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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a tutela especifica que é prestada
mediante a imposi¢do de fazer ou de ndo fazer, bem como uma das técnicas mais importantes
para o alcance dessa tutela, vale dizer, a multa coercitiva. Primeiramente, sera verificada a
diferenca entre a tutela especifica e a tutela genérica, bem como serdo analisadas as diversas
tutelas dos direitos prestadas mediante fazer ou ndo fazer. A partir disso, sera demonstrado
que os principais ordenamentos juridicos do mundo evoluiram no sentido de permitir que os
individuos sejam constrangidos a fazer ou a deixar de fazer algo, inclusive mediante a
imposicdo de multa pecuniéria. Passa-se, entdo, ao exame da matéria na legislagdo brasileira.
Apds sera analisada a multa pecuniaria, também conhecida como astreinte. Assim, serd
examinada a natureza juridica do instituto, bem como a sua sistematica de aplicacdo, sendo
apresentados os diversos e controvertidos posicionamentos acerca do tema, buscando
estabelecer qual seria 0 mais apropriado com base, principalmente, na finalidade da medida.

Palavras-chave: Tutela Especifica — Fazer — Nao Fazer — Multa Coercitiva



ABSTRACT

The present work intends to analyze the specific protection provided through the
imposition to do or not do to, as well as one of the most important techniques to achieve this
protection, that is, the coercive fine. At first, the difference between specific and generic
protections will be verified, as well as the various law protections provided by doing or not
doing. From this, it will be shown that the main world legal orders evolved in order to allow
the individuals to be constrained to do or refrain from doing something, also by imposing a
pecuniary fine. Then, such subject will be examined in Brazilian legislation. Furthermore, the
pecuniary fine, also known as astreinte, will be analyzed. Thus, the legal nature of the
institute will be assessed, as well as its systematic of application, being also presented the
various, and controversial, opinions about this subject, in which we expect to determine which
would be the most appropriate to set as a basis, mainly aiming the purpose of the practice.

Keywords: Specific protection — To do — Not to do — Coercive fine.
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1 INTRODUCAO

Durante muito tempo, em diversos ordenamentos juridicos, prevaleceu a ideia de que
ninguém poderia ser compelido a fazer ou a deixar de fazer algo. Em razéo disso, quem
necessitasse de uma conduta para ter o seu direito protegido, precisava se contentar com o
equivalente ao direito em pecunia.

No entanto, hoje pode ser vislumbrada mundialmente uma “tendéncia com relagdo a
atuacdo especifica™ dos direitos. 1sso significa que muitos ordenamentos privilegiam a tutela
especifica em relacdo a tutela pelo equivalente em peclnia. Varios fatores provocaram a
evolugdo dos ordenamentos nesse sentido, como o0 surgimento de “novos direitos” e a
percepcdo de que algumas situacBes juridicas ndo sdo devidamente protegidas através do
pagamento de indenizacao.

De fato, varios direitos dependem de uma conduta (de fazer ou de ndo fazer) para que
sejam efetivamente protegidos. Como o direito brasileiro proibe a autotutela® e, a0 mesmo
tempo, garante a tutela jurisdicional efetiva e adequada, surgiu a necessidade de serem criados
instrumentos processuais destinados a assegurarem a tutela de tais direitos.

A multa coercitiva € uma dessas técnicas de tutela que foram concebidas com o escopo
de auxiliar na busca da tutela jurisdicional dos direitos cuja protecdo depende da
implementacao de deveres de fazer e de ndo fazer. Trata-se de um meio “que visa a pressionar
0 réu para gque este cumpra mandamento judicial, sendo a presséo exercida atraves de ameaca
ao seu patriménio, consubstanciada em multa periédica a incidir em caso de
descumprimento”.’

Como a multa ndo restringe diretamente a liberdade, bem como nédo fere a dignidade
da pessoa humana, ela foi adotada por diversos paises, 0s quais criaram diferentes sistemas de
aplicacdo para a multa.

Vaérios dispositivos, no ordenamento brasileiro, regulam a tutela especifica das
obrigacOes e dos deveres de fazer e de ndo fazer, sendo que o principal é o artigo 461, do
Cadigo de Processo Civil. A multa pecuniaria, também conhecida por astreinte, esta prevista

nos paragrafos 4° e 5° desse artigo.

! TARUFFO, Michele. A atuago executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo. S&o Paulo,
v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 90.

2 Na verdade, ndo houve vedagdo total, j& que ha autorizacdes expressas em lei.

¥ AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 101.



Acontece que o legislador brasileiro, ao ndo tratar do tema de forma exaustiva, deixou
para a doutrina e para a jurisprudéncia a fungédo de definir varios aspectos relativos ao uso da
multa, o que tem gerado decisdes divergentes e, até mesmo, dissociadas do verdadeiro sentido
do instituto, vale dizer, servir de instrumento para a busca da tutela especifica dos direitos.

Nessa esteira, mostra-se imprescindivel a presente pesquisa, que tem como objetivo
ndo so analisar a multa pecuniaria, como também uma de suas finalidades, que é auxiliar na
busca da tutela especifica dos direitos que é prestada mediante a imposicdo de fazer ou de ndo
fazer.

Vale frisar que, embora o ordenamento juridico também possibilite 0 emprego da
multa coercitiva para as obrigacdes de entrega de coisa, a presente pesquisa ndo tratara da
tutela especifica dessas obrigacdes. O tema foi delimitado a tutela especifica das obrigacdes e
dos deveres de fazer e de ndo fazer, uma vez que a multa coercitiva € amplamente utilizada
nessas situacdes e porque foi em razdo desses deveres que a referida técnica de tutela foi
criada.

Dessa forma, primeiramente, serd demonstrada a necessidade de o processo civil ser
visto como um meio para a tutela dos direitos. Nesse ponto, sera evidenciado que 0 processo
civil deve ser estruturado com técnicas processuais apropriadas para o direito material posto
em causa.

Logo apds, sera examinado o conceito de tutela especifica, bem como serdo explicadas
as diversas espécies de tutela que sdo prestadas mediante um fazer ou um néo fazer.

A partir desses dados, serd demonstrado como ocorreu a superacdo do principio
segundo o qual ninguém pode ser coagido a fazer algo, bem como sera analisada a maneira
encontrada para alcancar a tutela especifica nos principais ordenamentos juridicos do mundo,
inclusive o brasileiro.

Para encerrar a primeira parte do trabalho, sera investigado o artigo 461 do Cddigo de
Processo Civil, o qual é a norma mais completa e abrangente do ordenamento juridico
brasileiro no tocante a tutela especifica que requer a imposicdo de nao fazer e de fazer.

Na segunda parte do trabalho, finalmente sera realizada uma apreciacdo critica da
multa pecuniaria prevista no ordenamento juridico patrio. Para tanto, sera necessario
examinar, antes de tudo, a natureza juridica da astreinte. Em seguida, serdo enfrentados
diversos aspectos relativos a sistematica de aplicacdo da multa pecuniaria, quais sejam, o
cabimento da multa, os momentos processuais que permitem a sua fixacéo, os critérios para o
arbitramento do seu valor, a possibilidade de alteracdo da periodicidade e do valor arbitrado, a

questéo da limitacdo do quantum alcancado, o instante em que a multa pode ser cobrada, bem
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como o problema relativo a quem deve ser o beneficiario da astreinte. A fim de encontrar a
solugdo para os problemas apontados, serdo examinados os diversos e controvertidos

posicionamentos acerca do tema, encontrados tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
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2 A BUSCA PELA TUTELA ESPECIFICA QUE E PRESTADA MEDIANTE A
IMPOSICAO DE FAZER OU DE NAO FAZER

2.1 O Processo Civil como meio para tutela dos direitos

Em épocas primitivas, os conflitos que emergiam na sociedade eram resolvidos

através do sistema da autotutela. Como esclarece Ada Pellegrini:

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, quando ainda inexistiam leis gerais e
abstratas ou um Orgdo estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o
cumprimento do direito, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de
obter haveria, com sua propria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si
mesmo, a satisfacdo de sua pretensdo.’

Com a evolucdo da sociedade, essa forma de resolucdo de conflitos foi lentamente
desaparecendo e hoje, embora a lei abra excecdes para casos especiais®, ela foi vedada. Em
virtude da eliminagdo da “justica de mao propria”, foi criado o direito a tutela jurisdicional,
que esta previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o qual prevé que “a lei
nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

Importante perceber que esse dispositivo constitucional, a0 mesmo tempo em que
garantiu o acesso a Justica e proibiu a autotutela, consagrou “o direito a tutela jurisdicional
adequada e efetiva”.® De fato, ndo basta que o Poder Judiciario abra as suas portas, pois, além
disso, ele deve prestar jurisdi¢do efetiva e adequada.

Quando um individuo provoca a jurisdicdo através do exercicio da acdo, € instaurado
um processo. Desde que o direito processual passou a ter autonomia em relacdo ao direito

material, a doutrina tem se preocupado em explicar o conceito de processo. Atualmente, parte

* GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de autotutela:
paragrafos Unicos dos artigos 249 e 251 do codigo civil. Revista brasileira de direito constitucional, Sdo
Paulo, v. 5, n. 10, p.13-19, jul./dez. 2007. p. 13. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/26126>. Acesso em: 26 out. 2012.

® “Exemplos antigos de autotutela no ordenamento brasileiro séo o direito de retencéo (arts. 578, 644, 1.219,
1.433, inc. 11, 1.434 do CC), o desforco imediato (CC, art. 1.210, par. 1°), o direito de cortar raizes e ramos de
arvores limitrofes que ultrapassem a extrema do prédio (CC, art. 1.283), a auto-executoriedade das decisdes
administrativas, e, sob certo aspecto, o poder de efetuar prisées em flagrante (CPP, art. 301) e os atos que,
embora tipificados como crime, sejam realizados em legitima defesa ou estado de necessidade (CP, arts. 24-25;
CC, arts. 2188, 929 e 930).” GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma
nova modalidade de autotutela: pardgrafos Gnicos dos artigos 249 e 251 do codigo civil. Revista brasileira de
direito constitucional, S&o Paulo, v. 5, n. 10, p.13-19, jul./dez. 2007. p. 15. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/26126>. Acesso em: 26 out. 2012.

® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. tir. S8o Paulo: Rev. dos Tribunais, 2012. p. 627.
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da doutrina entende que, para atingir a efetivacdo do direito material em juizo, o processo
deve ser pensado a partir da teoria da tutela dos direitos.

Inicialmente, o processo foi entendido, a partir da teoria de Oskar Bllow, como uma
relagdo juridica processual de direito publico, formada entre as partes e o Estado. Essa ideia
foi construida sob a influéncia da pandectistica alema, a qual concebia o direito como “um
método de conceitos gerais, cujo ideal estava na sua maior pureza ou abstracdo, e, portanto,
no seu maior isolamento em relagdo aos problemas reais”.’

Embora tenha sido essencial para explicar a natureza publica do processo, a teoria de
Bulow mostra-se inadequada para a compreensdo do processo civil contemporaneo. Como o
Estado atual preocupa-se com a protecdo da integridade dos direitos, o entendimento de que o
processo € uma simples relacdo juridica processual, ndo pode ser considerado, visto que tal
concepgao ignora “as necessidades das partes, assim como as situagdes de direito material e as
diferentes realidades dos casos concretos”.?

Com isso, chega-se a um novo conceito de processo, mais apropriado para época atual.
Como explica Luiz Guilherme Marinoni, “o processo nao apenas deve, como modulo legal,
atender as expectativas do direito material, mas também deve dar ao juiz e as partes o poder
de utilizar as tecnicas processuais necessarias para atender as particularidades do caso
concreto™.’ Esse conceito amolda-se melhor na atualidade, ja que ele engloba os ideais de
efetividade e adequacéo.

A efetividade da tutela jurisdicional estd no campo do resultado do processo, o qual

deve espelhar 0 mais possivel o direito material.*

A ideia de efetividade do processo,
portanto, coloca em destaque a tutela especifica, a qual, na atualidade, possui prioridade em
praticamente todos os ordenamentos juridicos.

Com efeito, a tutela pelo equivalente pecuniario deve ser prestada apenas quando nao
é possivel alcancar a forma de tutela especifica garantida pelo direito material. Nesse
contexto, é importante destacar que as formas de tutela ndo equivalem aos direitos, embora

ambos estejam no plano do direito material. De acordo com Marinoni, sdo os “os resultados

" MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 2. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
g(Ia;l:?lI\Alrgdlr\ll Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
QZCSZFE”\?(%?\” Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
lzooglilig)l;éﬁ'(,).lngo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. tir. S8o Paulo: Rev. dos Tribunais, 2012. p. 637.
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juridico-substanciais que o processo deve proporcionar para que 0s direitos sejam
efetivamente protegidos™.**

Assim, o processo deve promover a efetividade, mas, para que haja efetividade, deve
haver adequacdo. “Se a efetividade (em sentido lato) requer adequacdo e essa deve trazer
efetividade, o certo é que os dois conceitos podem ser decompostos para melhor explicar a
imprescindibilidade de adequagao da técnica as diferentes situacdes de direito substancial”.*?

O processo deve ser adequado ao seu escopo, qual seja, a realizagdo do direito
material. Isso quer dizer que o processo deve ser estruturado com técnicas processuais
apropriadas para o direito material posto em causa.’* Os meios executivos sdo exemplos de
técnicas processuais, que devem ser escolhidos de forma a respeitar a adequacdo. Como

ensina Michele Taruffo:

Muito comumente, a conexao entre situaces substanciais carentes de tutela e
técnicas de atuagdo executiva se coloca essencialmente na base do principio da
adequacdo, segundo o qual cada direito deve atuar através de um tramite executivo
mais idoneo e eficaz em funco das especificas necessidades do caso concreto.**

Resta claro, portanto, que o direito a tutela jurisdicional adequada engloba a previsdo
de técnicas processuais idoneas, sendo uma delas a multa coercitiva, que sera detalhadamente
analisada no ponto trés desse trabalho. Alem disso, é dever do juiz adaptar o0 processo
concretamente, a partir da legislacdo, a fim de que seja viabilizada a tutela adequada aos
direitos."

A partir do que foi exposto, pode-se dizer que, para prestar uma tutela jurisdicional
efetiva e adequada, o juiz deve olhar atentamente para o caso concreto trazido pela parte a fim
de identificar a tutela do direito pretendida por ela. Com base nessa identificacdo, deve o juiz
buscar a técnica processual adequada a essa tutela a fim de promover a sua efetiva realizacéo.

Com isso, 0 processo serd construido de maneira a servir de meio para a tutela dos direitos.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 29.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 184.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. tir. S&o Paulo: Rev. dos Tribunais, 2012. p. 630.

“ TARUFFO, Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo. S&0
Paulo, v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 78.

> SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. tir. S8o Paulo: Rev. dos Tribunais, 2012. p. 631.
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Muitas vezes, a tutela do direito pretendida pelo demandante é uma tutela especifica
que pode ser realizada mediante a imposicdo de um fazer ou um ndo fazer. E o que sera

demonstrado a seguir.

2.2 Tutela especifica e espécies de tutela prestadas mediante a imposi¢cdo de um

fazer ou de um nao fazer

A identificacdo da tutela do direito buscada em juizo, como foi dito acima, é essencial
a fim de que seja encontrada a técnica processual mais adequada a sua efetiva prestacao.
Nesse contexto, importante ressaltar que as formas de tutela constituem categorias do direito

material e ndo do direito processual. Conforme acentua Marcelo Lima Guerra,

De qualquer maneira, se um determinado direito substancial serd tutelado sob a
forma especifica ou pela sua transformacgdo no direito substantivo ao equivalente
pecuniario (tutela genérica), é questdo de qualquer ordenamento juridico, que surge
e deve ser resolvida, em primeiro lugar, no plano do direito material.*®

Como sera visto mais adiante, os ordenamentos juridicos atuais tém conferido
prioridade a tutela especifica e ndo a tutela genérica. No entanto, ha situacGes em que a parte
ndo quer ou ndo pode obter a tutela especifica, de modo que se mostra conveniente saber qual
é a diferenca entre essas duas formas de tutela. O escopo da tutela especifica é “proporcionar
a parte a fruicdo da situacdo juridica final que seria obtida acaso a parte contraria tivesse
espontaneamente colaborado para realizacdo do direito material”.'” Por outro lado, a tutela
genérica nao oferece a quem tem razao “exatamente o bem da vida que lhe foi tirado, mas sim
um equivalente em dinheiro”.*® Por essa razdo, a tutela genérica também é chamada de tutela
pelo equivalente pecuniério.

Mais importante do que saber se a parte busca a tutela especifica ou a genérica é
verificar qual é a espécie de tutela especifica que deve ser prestada no caso trazido a juizo. A
doutrina classifica a tutela especifica em espécies. Essa classificacdo leva em consideracdo as

distintas necessidades que vém do direito material.*®

® GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 41.

Y MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil: comentado artigo por
artigo. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 426.

'8 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 411.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execuco. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 147.



15

As tutelas que ndo podem ser prestadas pelas sentengas autossuficientes (declaratoria e
constitutiva) — e que, portanto, sdo prestadas mediante a sentenca do art. 475-N, 1, do
Cddigo de Processo Civil (necessitando de atividade executiva) — podem exigir, conforme o
caso, a imposicdo de um fazer, de um ndo fazer, de entrega de coisa ou do pagamento de
quantia.?

Nesse trabalho, importa saber quais sdo as espécies de tutelas que exigem a imposicao
de um fazer ou de um ndo fazer. A classificagdo mais completa encontrada na doutrina é a de
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®?, os quais sustentam que existem as tutelas
inibitoria, de remocdo do ilicito, ressarcitria na forma especifica, do adimplemento na forma
especifica, do adimplemento perfeito e especifica do cumprimento do dever legal.?

A tutela inibitéria é aquela que visa a impedir a préatica de um ato contréario ao direito.
N&o sdo pressupostos dessa espécie de tutela o dano ou a sua probabilidade, pois o fato
danoso ¢ “conseqiiéncia eventual, € ndo necessaria, do ato contrario ao direito”.? Assim,
basta que haja a ameaca de pratica, de repeticdo ou de continuacdo da execucdo de um ato
contrario ao direito.

Vérias normas, no sistema juridico brasileiro, impdem condutas negativas ou positivas
para dar protecdo aos direitos. Como essas normas tém fungédo preventiva, elas prestam tutela
inibitoria. Assim, se o ilicito temido for comissivo, sera necessario impor um nao fazer; se o
ilicito temido for omissivo, um fazer.?

Na tutela de remocéo do ilicito, o ato contrario ao direito ja foi praticado e deseja-se
elimina-lo ou remover os efeitos concretos derivados dele. No direito material, essa tutela é

prevista em varias normas:

As normas que objetivam proteger os direitos fundamentais, como as que proibem
condutas para proteger 0 meio ambiente, o direito a saude ou o direito do
consumidor, abrem oportunidade, apds a sua violagdo, a uma espécie de tutela

20 Art. 475-N. Sdo titulos executivos judiciais:
| —a sentenca proferida no processo civil que reconhega a existéncia de obrigacéo de fazer, ndo fazer, entregar
coisa ou pagar quantia;
2L MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 65
22 No curso do Fredie Didier Janior, por exemplo, sdo elencadas apenas 3 espécies: tutela inibitoria,
reintegratoria e ressarcitoria. DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm,
2011. p. 414-418.
2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 148-170.
2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucio. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 148.
2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 150.
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voltada a eliminar os efeitos ilicitos derivados da pratica da acdo contraria ao
direito.?®

Exemplo de tutela de remocdo do ilicito é o que se tem na acédo de retirada do nome de
alguém de um cadastro de protegéo ao crédito.?’

A acdo adequada a tutela inibitdria e a tutela de remocéo do ilicito é estruturada com
base nos artigos 461 do CPC e 84 do CDC.?

Quando h& a ocorréncia de um dano, a sua reparacdo pode ser feita através do
pagamento de uma quantia equivalente ao valor do dano ou mediante prestacbes de fazer.
Nessa segunda hipdtese, esta-se diante da tutela ressarcitéria na forma especifica. Quando
ocorre 0 desmatamento de uma mata nativa, por exemplo, pode-se pedir a recupera¢do do
meio ambiente. Tal questdo foi debatida no REsp 1.248.214 / MG.?

Ocorrendo o inadimplemento de uma obrigacdo contratual, deve-se conferir ao
jurisdicionado o adimplemento na forma especifica, ou seja, deve-se em primeiro lugar buscar
a cumprimento da obrigacdo in natura. O ressarcimento em dinheiro deve ficar em segundo
plano. Assim, essa tutela se volta para 0 cumprimento de uma obrigagdo contratual assumida,
nos casos em que houve mora do devedor.*

E possivel requerer a tutela especifica do cumprimento de dever legal de fazer sempre
que uma norma — que impde um fazer e que nao é relacionada com danos — é violada.

Por fim, quando ocorre o adimplemento imperfeito ou malfeito, o credor tem o direito
de exigir a prestacdo originaria, isenta de vicios, isto é, ele tem direito a tutela do
adimplemento da obrigacéo tal como devida.**

Por fim, vale ressaltar que a tutela ressarcitoria devera ser prestada em caso de
ocorréncia de dano. Assim, havendo um ilicito sem dano, apenas cabera a tutela especifica.
Eis a importancia de haver um sistema processual que possua técnicas que assegurem a tutela

especifica.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucio. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 154.

" DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 417

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 148 e 155.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.248.214 / MG. Recorrente: Ministério Piblico do
Estado de Minas Gerais. Recorrido: Vandei do Carmo dos Santos. Relator: Ministro Herman Benjamin. Julgado
em: 18 ago. 2011. Publicado em: 13 abr. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100528428&dt_publicacao=13/04/2012>. Acesso
em: 6 dez. 2012.

% DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 417.

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 167.
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Como foi demonstrado, as tutelas mencionadas podem ser alcangadas mediante a
imposi¢cdo de um fazer ou de um ndo fazer. Acontece que nem sempre foi possivel compelir
alguém a fazer ou a deixar de fazer algo. Dessa forma, antes de analisar as questdes relativas
ao tema no ordenamento juridico brasileiro, mostra-se cabivel examinar como esse problema
juridico vem sendo encarado ao longo da historia, bem como qual é o resultado dessa
evolugdo histdrica no direito estrangeiro. Isso porque a experiéncia estrangeira pode mostrar
solugdes para algumas questdes que tem preocupado a doutrina e a jurisprudéncia do nosso

pais.

2.3 A superacédo do brocardo nemo praecise potest cogi ad factum nos principais

ordenamentos do mundo
2.3.1. Razdes para superacdo do brocardo nemo praecise potest cogi ad factum

De acordo com Marcelo Lima Guerra, no “Direito Romano classico a tutela por
equivalente era considerada a unica admissivel”.*? Importante perceber, no entanto, que “¢
nos chamados interditos do Direito romano que remontam raizes das acGes mandamentais
hoje presentes em nossa legislacdo processual”.®* No direito romano, havia uma distingéo
entre 0s conceitos de iurisdictio e de imperium. De acordo com Ovidio Baptista, “o campo da
iurisdictio compreendia exclusivamente a funcdo de declaracdo do direito, excluidas,
portanto, dela todas as demais atribuigdes desempenhadas pelo pretor”, tais como os
interditos, que estavam incluidos no ambito do imperium.>* Os interditos — que, frisa-se,
estavam excluidos do conceito de jurisdicdo — propiciaram um meio de tutela especifica, pois,
através deles, o pretor “ordenava ou proibia que se fizesse alguma coisa”.*

Quanto ao direito medieval, a doutrina sustenta que foram criados “meios de coer¢éo
que incidiam, uns sobre o patrimdnio, outros sobre a liberdade pessoal, e outros ainda sobre a
esfera de prerrogativas politico-sociais ou religiosas do devedor”.*® Observa-se, nessa época,

0 aumento da forca da tutela especifica.

%2 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo indireta. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 41.

¥ AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 31.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicao e execucéo na tradicdo romano-candnica. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 18.

¥ AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 31.

% SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e san¢éo pecuniaria compulséria. Coimbra: Almedina, 1987. p.
223.
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Como sabemos, o periodo medieval foi marcado por Estados absolutistas, que
suprimiam a liberdade dos individuos. Em raz&o disso, na Franca, a burguesia insurgiu-se e
tomou o poder, provocando a queda do absolutismo. Com isso, surgiu uma nova concepgao
de Estado — conhecido como Estado Liberal — que foi dominado pelo principio da legalidade.
A sociedade, traumatizada com o Antigo Regime, nesse novo momento, buscava um governo
que n&o se intrometesse na esfera dos particulares. Dessa forma, a primazia da lei foi a forma
encontrada para frear o Estado, de modo que apenas a lei estava autorizada a impor limites a
liberdade individual®’,

Como a finalidade principal do direito liberal cléassico era proteger a liberdade do
cidadao em relacdo ao Estado, ganhou forca a ideia — na Franga, que influenciou outros paises
— de que ninguém poderia ser compelido a fazer ou a deixar de fazer algo, nem mesmo por
determinac&o judicial. Consagrou-se o famoso brocardo nemo praecise potest cogi ad factum,
que se traduz na ideia de que ninguém pode ser coagido a realizar um fato.

No entanto, por diversos motivos, 0s principais ordenamentos juridicos do mundo, aos
poucos, rejeitaram este pensamento e passaram a eleger a tutela especifica como a modalidade
prioritaria de protecéo aos direitos subjetivos.*

Primeiramente, porque ha direitos que ndo possuem contetdo patrimonial e que,
portanto, ndo podem ser traduzidos em pecunia, bem como direitos patrimoniais que
dificilmente podem ser precisados e quantificados em dinheiro.*® Como afirma Barbosa
Moreira, no campo dos direitos da personalidade e no dos “interesses coletivos”, muitas
vezes, a tutela especifica é a Gnica capaz de aproveitar ao credor.*

Ademais, ha ocasides em que se pode vislumbrar a ameaca de execucao ou a pratica
de um ato ilicito (ato contrario ao direito) que, no entanto, ndo produz danos. Nesse caso, 0
que interessa € a inibicdo ou a remocao do ato contrario ao direito (espécies do género tutela

especifica) e ndo o ressarcimento pelo dano.*

Assim, por exemplo, a norma que afirma ser proibido construir uma fabrica dentro
de determinada distancia de um rio; essa norma, como € 6bvio, objetiva evitar que a
fabrica, funcionando perto do rio, possa polui-lo. Trata-se de norma que ja tem

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 23-24.

*® GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 41.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 14.

“ MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigaces negativas. Revista Brasileira
de Direito Processual. Uberaba, Forense, v. 20, p. 61-79,1979. p. 64.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 16.
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finalidade protetiva, isto &, que visa a evitar a polui¢do. Perceba-se, contudo que se
for iniciada — ou atos preparatdrios levem a conclusdo de que serd iniciada — a
construcdo da fabrica no local proibido, a tutela que se destina a impedir o
prosseguimento da construgdo — ou mesmo o seu inicio — dirige-se apenas contra o

- Lo 42
ato contrario ao direito.

Com esse exemplo fornecido por Marinoni, pode-se perceber que os direitos difusos e
coletivos necessitam de uma tutela que garanta o bem em si e ndo o seu equivalente em
dinheiro.

Vale ressaltar, ainda, a importancia da tutela especifica em uma sociedade de massa:

Como ja foi dito, no sistema em que nao ha tutela especifica, o0 consumidor nao tem
direito ao bem, ja que o empresario detém a possibilidade de transforma-lo em
dinheiro. Na verdade, o ordenamento juridico que ndo conhece a tutela especifica
admite que a parte mais forte no contrato pode sempre quebra-lo, bastando estar
disposta a pagar por isso.*?

Dessa forma, por todas as razbes expostas, hoje é possivel afirmar que existe um
verdadeiro principio da primazia da tutela especifica,** pois os principais ordenamentos
permitem que os individuos sejam coagidos a fazer ou ndo fazer algo, inclusive com a

imposicao de multa coercitiva.

2.3.1 Direito francés

Como foi visto acima, a Revolucdo Francesa provocou o surgimento de um Estado
Liberal que protegia excessivamente o devedor. Naquela época, era proibida a utilizacdo de
qualquer meio que o coagisse a fazer ou a deixar de fazer algo.

A intangibilidade da vontade humana era elevada a categoria de verdadeiro dogma,
retratado pelo art. 1.142 do Cddigo Civil francés, pelo qual “toda obrigacdo de fazer

ou ndo fazer resolve-se em perdas e danos e juros, em caso de descumprimento pelo
devedor™*®

A doutrina francesa, interpretando esse dispositivo do Cédigo de Napoledo, chegou a

afirmar que a obrigacdo de fazer ou de nao fazer era uma obrigacdo facultativa (se o devedor

“2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 29.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 385.

“* DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 412.

** GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e ndo fazer. In: TEIXEIRA, Sélvio
de Figueiredo. Reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 251-269. p. 253.
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desejasse, ele poderia se liberar da prestagdo prevista no contrato, ja que ele ndo poderia ser
compelido a realiza-la) e que o credor deveria se conformar com a indenizagéo pelo prejuizo
resultante do inadimplemento.*® Pelas razdes expostas, a tutela ressarcitdria era vista como a
Unica forma de tutela jurisdicional para esses casos.

Ocorre que tal situacdo gerava muita frustracdo por parte dos credores, que acabavam
ndo tendo o seu direito material integralmente protegido. Diante disso, no inicio do século
XIX, por criagéo jurisprudencial, no ambito das obrigacGes de fazer e de néo fazer, surgiu a
astreinte francesa. Trata-se da condenagdo de “uma soma de dinheiro fixada por dia de atraso
(ou outra unidade de tempo) e destinada a pressionar a parte condenada ao cumprimento de
uma decisdo do juiz”.*’

Como ela teve um nascimento a margem dos textos legais, a doutrina francesa passou
a fazer criticas ao instituto. A jurisprudéncia, influenciada pela posi¢do doutrinaria, acabou
desvirtuando a medida, que passou a ser confundida com o ressarcimento pelo dano. De

acordo com Marcelo Lima Guerra:

Durante o periodo que se estende de 1949 até 1959 ocorreu um retrocesso na
orientacdo jurisprudencial predominante, quando se passou a vincular o valor da
astreinte liquidada ao valor real do prejuizo sofrido pelo credor, em virtude do
inadimplemento do devedor.*®

Durante esse periodo, a astreinte perdeu a sua forga, ja que ndo conseguia exercer uma
real pressdo psicolégica no devedor, que sabia que o valor s6 poderia chegar a quantia que
equivalesse ao dano sofrido com o inadimplemento. Felizmente, a doutrina e a jurisprudéncia
evoluiram no sentido de entender a astreinte como uma medida coercitiva. A primeira deciséo
que reconheceu a verdadeira funcdo do instituto foi proferida em 1959 pela Premiere
Chambre Civile de La Cour de Cassation, a qual permitiu a fixacdo de um valor arbitrario
para a astreinte, independentemente do prejuizo decorrente da inexecucio.*

Desde 1972, a matéria possui previsdo legal. Atualmente, a legislacédo francesa dispde

expressamente que a astreinte serve para assegurar a execucdo de uma decisdo proferida por

*® GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 109.

‘" TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 49.

*® GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 111.

* AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 34 e GUERRA, Marcelo
Lima. Execucdo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 113.
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um juiz.>® Assim, é preciso ressaltar que ela néo esta vinculada a qualquer tipo de obrigac&o.
O legislador francés, diferentemente do brasileiro, optou por uma aplicagdo totalmente
abrangente da medida. No entanto, ndo ha davidas de que se trata de poderoso meio coercitivo
para a tutela especifica das obrigacdes e dos deveres de fazer ou de ndo fazer. Nao é a toa que
muitos paises copiaram a formula francesa para assegurar o cumprimento desse tipo de
obrigacao.

Outro aspecto interessante € que o juiz francés ndo precisa motivar a decisdo que
comina ou rejeita a astreinte.”

O valor que resulta da incidéncia da medida, na Franga, é revertida para a parte
beneficiada com o cumprimento da ordem. A propria doutrina francesa critica esse aspecto do
instituto, argumentando que a quantia deveria ser destinada ao Estado, por ser um ato de
imperium do juiz e por se destinar a conferir maior eficacia a Justica.”®> Consoante noticia
Marcelo Lima Guerra, foi proposta uma mudanca legislativa que, no entanto, ndo obteve

éxito:

Releva notar que, por iniciativa de Foyer e Mazeaud, foi incluida, no projeto de lei
que veio a se tornar a Lei 72-626 de 1972, uma disposicdo determinando que o valor
da astreinte liquidada fosse “atribuido metade ao Tesouro publico ¢ metade a parte
que obt%\sle a condenacdo ndo cumprida”. Tal dispositivo foi, todavia, rejeitado pelo
Senado.

Importante destacar uma caracteristica da astreinte francesa que nao foi transportada
ao Brasil. No pais europeu, a medida pode ser provisoria ou definitiva, sendo que a Ultima, a
qual s6 pode ser imposta mediante o preenchimento de certos requisitos, ndo pode ser alterada
pelo juiz. Quanto a astreinte provisoria, 0 juiz podera modificar o valor imposto ou o periodo

de incidéncia tanto no curso da demanda, quanto no momento da liquidacdo. No entanto, a

% Article L131-1 du Code des procédures civiles d'exécution: “Tout juge peut, méme d'office, ordonner une
astreinte pour assurer I'exécution de sa décision”. Artigo L131-1 do Cddigo dos procedimentos civeis de
execugdo: “Todo juiz pode, mesmo de oficio, ordenar uma astreinte para assegurar a execucao da sua decisao”
(traducdo nossa). FRANCA. Ordonnance n°2011-1895 du 19 décembre 2011. Legifrance. Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=51C1CD7A714325459D0DA3179FA74EES.tpdjol4v
_2?idArticle=LEGIARTI000025025717&idSectionTA=LEGISCTA000025026698&cidTexte=LEGITEXT0000
25024948&dateTexte=20121024>.

! GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 118 e TALAMINI,
Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 51.

2 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 51.

¥ GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 123-124.
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prépria lei define os critérios que o juiz deve levar em conta para alterar a medida: o

comportamento do condenado e as dificuldades que ele encontrou para cumprir a decisio.>
Por fim, vale ressaltar que a astreinte francesa merece elogios, ja que ela fornece “uma

resposta global e polivalente a ‘necessidade de efetividade’ que se manifesta no terreno da

atuacdo dos direitos”, como bem ensina Michele Taruffo.*

2.3.2 Direito portugués

Jodo Calvdo da Silva, ao tratar do cumprimento e da execucdo especifica no

ordenamento portugués, sustentou que:

A prioridade légico-juridica do cumprimento e da execucdo especifica estd
consagrada, como regra, para todas as obrigacdes, no art. 817.°, ao preceituar que
“ndo sendo a obrigacdo cumprida voluntariamente, tem o credor o direito de exigir
judicialmente o seu cumprimento (...)”, € nos arts. 827.° a 830.° em que o legislador
disciplina as mais importantes formas de execugao especifica.”®

Na verdade, em relacdo as prestacOes de fato fungiveis, a legislacdo prevé apenas a
possibilidade de prestacdo do fato por outrem, & custa do devedor (artigo 828).>” No entanto,
para as prestacdes de fato infungiveis, foi criada na década de 80, uma interessante medida
coercitiva chamada “san¢do pecunidria compulséria”.®® Suas caracteristicas sdo facilmente

identificaveis na propria legislacéo.

Artigo 829.°-A

(Sancéo pecuniaria compulsoria)

1 - Nas obrigacOes de prestacéo de facto infungivel, positivo ou negativo, salvo nas
que exigem especiais qualidades cientificas ou artisticas do obrigado, o tribunal
deve, a requerimento do credor, condenar o devedor ao pagamento de uma quantia
pecuniaria por cada dia de atraso no cumprimento ou por cada infraccdo, conforme
for mais conveniente as circunstancias do caso.

> TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 52-53.

> TARUFFO, Michele. A atuacio executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo, S&o
Paulo, v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 86.

%% SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sancéo pecuniaria compulséria. Coimbra: Almedina, 1987. p.
174.

> «Artigo 828° (Prestacéo de facto fungivel) - O credor de prestacéo de facto fungivel tem a faculdade de
requerer, em execucdo, que o facto seja prestado por outrem & custa do devedor.”

PORTUGAL. Decreto Lei n.° 47344/66, de 25 de Novembro 1966. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa.
Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=801&artigo_id=&nid=775&pagina=9&tabe
la=leis&nversao=>.

8 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 44.
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2 - A sancdo pecunidria compulsoria prevista no nimero anterior serd fixada
segundo critérios de razoabilidade, sem prejuizo da indemnizacdo a que houver
lugar.

3 - O montante da san¢do pecuniaria compulsoria destina-se, em partes iguais, ao
credor e ao Estado.

4 - Quando for estipulado ou judicialmente determinado qualquer pagamento em
dinheiro corrente, sdo automaticamente devidos juros a taxa de 5% ao ano, desde a
data em que a sentenca de condenacéo transitar em julgado, 0s quais acrescerdo aos
juros 5dge mora, se estes forem também devidos, ou a indemnizagdo a que houver
lugar.

O artigo 829-A do Cddigo Civil Portugués dispde que a sancdo pecuniaria
compulséria é a condenacdo ao pagamento de uma quantia pecuniaria por cada dia de atraso
no cumprimento ou por cada infracdo. Ela ndo possui funcdo ressarcitdria, ja que a propria
legislacdo diz que ela deve ser fixada segundo critérios de razoabilidade, sem prejuizo da
indenizacdo a que houver lugar.

Uma peculiaridade desse sistema é que 0 montante da san¢do pecuniaria compulsoria
destina-se, em parte iguais, ao credor e ao Estado. Como veremos adiante, alguns juristas

brasileiros sdo simpaticos a esse aspecto da medida coercitiva portuguesa.
2.3.3 Direito Alemao

Segundo Talamini, o direito alemdo nédo foi influenciado nos séculos XVIII e XIX a
tendéncia de hipertrofia do principio nemo ad factum praecise cogi potest.®® Dessa forma, a
busca pela tutela especifica comecou cedo e evoluiu para o sistema hoje vigente que
caracteriza-se por ser tipico.

Trata-se de um sistema tipico, pois, para cada obrigacdo merecedora de tutela
executiva, ha um meio executivo, bem como um procedimento diferenciado. Como explica
Marcelo Lima Guerra, a implementacdo desse sistema consiste na “tentativa do legislador de
simplificar e tornar objetiva a escolha do meio executivo mais adequado ao caso concreto,
eliminando, quanto a isso, qualquer margem de valoragdo do 6rgdo jurisdicional”.®*

Para obrigacdes de fazer fungiveis, a legislacdo possibilita apenas a prestacdo do fato
pelo préprio credor ou por terceiro a custa do devedor. Por outro lado, as obrigac6es de fazer

infungiveis e as de ndo fazer podem ser tuteladas com a utilizacdo de medidas coercitivas, que

* PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 262/83, de 16 de Junho de 1983. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa.
Disponivel em:
<http://mww.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=801&artigo_id=&nid=775&pagina=9&tabe
la=leis&nversao=>.

% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 78.

8 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 141.
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sdo duas. O juiz pode, a requerimento da parte, impor ao réu o pagamento de uma multa ou,
inclusive, condena-lo a prisdo. A escolha da medida aplicavel é feita pelo préprio tribunal,
através da anélise do caso concreto.®?

Quanto a multa, importante ressaltar que, assim como nos demais ordenamentos, ela é
independente das perdas e danos. Além disso, ela destina-se ao Estado e possui teto legal.®®
Para Marcelo Lima Guerra, a reversdo dos valores ao Estado € um aspecto bastante coerente
do instituto, ja que ele possui carater publico, em razdo do “interesse protegido com as
medidas coercitivas, a saber: protecdo a dignidade da justica e a sua correta e efetiva
administr'clg:ﬁo”.64

Embora o sistema alemédo seja admirado pela sua preocupacdo com a tutela especifica,
ele também recebe criticas, ja& que a sua tipicidade, muitas vezes, dificulta o alcance da

efetividade. De acordo com Michele Taruffo:

Sendo claras e rigorosas as escolhas do legislador, deixam bem pouco espa¢o para a
atividade criativa das Cortes, o que torna muito dificil a adaptacdo da tutela
executiva as necessidades especificas que emergem das situaces concretas.®

2.3.4 Ordenamentos da Common Law

A Common Law, nascida na Inglaterra em 1066, com a invasao normanda, surgiu na
forma de um sistema de justica de “’propriedade’ do Rei”.®® Sempre que algum sudito
desejasse obter uma solucdo para a sua controvérsia, ele expunha seu problema ao Rei (ou a
outro agente real, em nome do Rei), o qual emitia um writ, caso acreditasse que o pleito era
digno de protecdo para a paz do reino.®’

Cada writ emitido virava um precedente para o futuro. Conforme Marcelo Lima
Guerra, “nas suas origens, o Writ sistem do common law tendia a ser um sistema eficiente e
completo, no qual se dava prioridade a tutela especifica dos direitos subjetivos.”68 Isso

porque, quando uma situacdo ndo se enquadrava em um dos writs ja criados, um novo era

%2 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 78-79.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 143.
 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 145.

8 TARUFFO, Michele. A atuacio executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo, S&o
Paulo, v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 82.

® GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo indireta. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 80.

” TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 51 e GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 84.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 83.
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elaborado a fim de que houvesse um remédio jurisdicional adequado para esse novo direito.
No entanto, no século XIllII, foi proibida a criacdo de novos writs, 0 que tornou esse sistema da
Common Law rigido e limitado. Além disso, a Common Law desenvolveu-se no sentido
tutelar as situaces sempre através de indenizacdo por perdas e danos.®

70 chamado

Em razdo disso, emergiu um “sistema paralelo e complementar de tutela
equity, que proporciona remedies para as situacdes ndo tutelaveis at law. Um dos remedies da
equity é a injunction, que ¢ uma “ordem para fazer (mandatory) ou de ndo fazer, ou de cessar

um comportamento lesivo (prohibitory)”"

. Nas cortes da equity, era possivel utilizar o
contempt of court para punir aqueles que se recusassem a cumprir as ordens.”” Assim,
desenvolveu-se um eficaz sistema de tutela especifica das obrigac6es de fazer ou ndo fazer.
Vale ressaltar que o contempt of court ndo é apenas um meio executivo que auxilia na
obtencdo da tutela especifica dos direitos, visto que é também um instrumento que visa a
preservar a autoridade da justica. Assim, ha varias modalidades de contempt, sendo que uma
delas é o contempt indireto civil coercitivo, “destinado a pressionar o réu que reluta em
cumprir a determinacéo judicial”.”® N&o ha ddvidas essa categoria de contempt é um poderoso
instrumento coercitivo a ser aplicado nos other than money judgments (decisbes néo

pecuniarias, como aquelas que imp&em fazer ou ndo fazer).

2.4 A tutela especifica dos direitos que € prestada mediante um fazer ou um nao

fazer no direito brasileiro

Clovis do Couto e Silva, ao tratar das obrigacGes de fazer durante a vigéncia do
Codigo de 1916, sustentou que “lado a lado com o conceito de obrigagdao, no Direito
moderno, estad também o de pessoa, e a possibilidade de constranger diretamente alguém ao

. ., . . 74
cumprimento fere o principio que ‘nemo ad factum proecise cogi’”.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 84.

" TARUFFO, Michele. A atuacio executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo, S&o
Paulo, v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 74.

™ TARUFFO, Michele. A atuacio executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo, S&o
Paulo, v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 74.

2 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo indireta. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 89.

® AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 38.

™ SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976. p 164.
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Com efeito, como o Cddigo Civil de 1916 foi influenciado pelo Codigo de Napoledo,
durante muito tempo, aqui também prevaleceu a ideia de que ninguém poderia ser coagido a
fazer ou a deixar de fazer algo, pois isso abalaria “o conceito de pessoa e de liberdade™.

Ocorre que a sociedade brasileira também evoluiu no sentido de ndo se contentar com
a tutela pelo equivalente pecuniério. Isso aconteceu, principalmente, em virtude do
surgimento de “novos direitos”, os quais ndo possuem conteudo patrimonial ou ndo podem ser
traduzidos em pecunia.

E importante perceber que, nos Gltimos anos, foram incluidas, no ordenamento
juridico brasileiro, diversas normas de protegdo, que “proibem ou impdem condutas, partindo
da premissa que a sua pratica pode causar ou evitar danos aos direitos fundamentais”.”® Como
exemplo, pode-se citar o dispositivo que impde o dever de recuperar 0 dano causado ao meio
ambiente,”” bem como a norma constitucional que estabelece direito inviolavel.

No entanto, tais direitos ndo podiam ser adequadamente tutelados até o final do século
passado, ja que o Cddigo de Processo Civil ndo continha dispositivos que permitissem a
obtencdo da tutela inibitdria (essencial para evitar a violacdo do direito), da tutela de remocéo
do ilicito (imprescindivel para remover os efeitos provocados pela conduta contraria ao
direito), bem como da tutela ressarcitéria na forma especifica. "

Vale ressaltar, ainda, que, até as reformas que ocorreram em 1994, o juiz ndo podia
escolher o meio de execucdo mais adequado ao caso concreto, ja que estes estavam tipificados
na 1ei.%° Isso dificultava muito o alcance da tutela especifica dos direitos cuja protecéo
depende da implementacdo de deveres de fazer e de ndo fazer. Além disso, 0s meios

executivos apresentados ndo eram muito eficazes. A multa prevista na redacdo original do

> SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976. p. 167.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 45.

" Previsto no artigo 49, inciso VII, da Lei 6.938/81: “Art. 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: [...]
VII - & imposicéo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados €, ao
usuario, da contribui¢do pela utilizagdo de recursos ambientais com fins econémicos.”

"8 Previsto no artigo 5°, inciso X, da Constituigio Federal: “Art. 5° - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucio. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 45.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 51.
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Codigo de Processo Civil de 1973, por exemplo, devia ser requerida pelo autor na peticéo
inicial e s6 podia incidir apés a citacdo do réu em processo de execucéo autonomo.

Assim, por mais que as normas de direito material estabelecessem a tutela especifica
como prioridade, ndo havia meios processuais que assegurassem isso.

Na verdade, a tutela especifica comegou a realmente ser assegurada com a edicdo de
algumas leis especiais como a Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85), o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.069/90) e o Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).
Contudo, foi somente em 1994 que houve a implementagdo de um eficiente sistema de tutela
especifica no Cddigo de Processo Civil.

Assim, atualmente, no direito brasileiro, é possivel encontrar diversas normas
processuais disciplinando a tutela especifica dos direitos que é realizada mediante um fazer ou

um ndo fazer. E o que explica Eduardo Talamini:

No sistema atual, coexistem a via geral de tutela relativa a deveres de fazer e néo
fazer prevista no art. 461 e outras especiais, disciplinadas no préprio Cédigo
(interdito proibitério, manutencdo de posse, nunciacdo de obra nova, medidas
provisionais dos incisos VI e VIII do art. 888 do CPC...) ou em outros textos legais
(Lei da Acdo Civil Publica, Cédigo do Consumidor, Lei contra Abuso de Poder
Econdmico, Lei dos Juizados Especiais, Lei do Mandado de Seguranca, Lei de
Imprensa...).®

Conforme o autor, sendo o artigo 461 do Codigo de Processo um instrumento de tutela
geral, ele funciona como uma norma de encerramento do sistema, destinada a proteger
situacOes ndo abarcadas pelas providéncias tipicas. Além disso, ele sustenta que a existéncia
de regras especiais ndo acarreta a inaplicabilidade das providencias similares previstas na
regra geral, nos casos em que ndo estdo presentes 0s requisitos especificos da via tipica.

A luz desses danos, mostra-se relevante estudar o artigo 461 do Codigo de Processo
Civil, ja que se trata da norma mais completa e abrangente do nosso ordenamento juridico no

tocante a tutela do direito obtida mediante fazer ou ndo fazer.

2.4.1. O artigo 461 e o vocabulo “obrigacao”

O artigo 461 do Cadigo de Processo Civil dispde que “na acdo gue tenha por objeto o

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

8 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 49-51.

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 429-430.
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obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento”.

Conforme Orlando Gomes, “tecnicamente, obrigacdo é espécie do género dever,
reservando-se o termo para designar o dever correlato a um direito de crédito”.®* Assim, se
fosse considerado o sentido estrito do termo “obrigag¢do”, seria necessario admitir que o
dispositivo mencionado apenas viabiliza a tutela especifica de direitos de crédito. No entanto,
a doutrina pétria confere ao dispositivo uma interpretacdo mais ampla.

Conforme acentua Kazuo Watanabe, “embora aluda simplesmente a ‘obrigacao de
fazer ou nao fazer’, o art. 461 tutela ndo s6 a obrigagdo negocial como também o dever
decorrente da lei”.®

Eduardo Talamini sustenta que a norma “estende-se a todos o0s deveres juridicos cujo
objeto seja um fazer ou um nao fazer”. Conforme o autor, o artigo 461 — além do artigo 11 da
Lei da Acdo Civil Publica e do artigo 84 do Cddigo do Consumidor, os quais também usam o
termo “obrigacdo” — disciplina “a consecugdo do resultado de deveres derivados de direitos
relativos (obrigacionais ou ndo) e absolutos (reais, de personalidade, etc.), publicos e privados
— com as evidentes ressalvas acerca de eventual existéncia de vias especiais de tutela”. %

Para a doutrina que entende que 0 processo deve ser pensado a partir da teoria da
tutela dos direitos, o artigo 461 foi instituido para “conferir tutela jurisdicional aos direitos
cuja prote¢io depende da implementagdo de deveres de ndo fazer e de fazer”.% Isso significa
que tal norma, além de possibilitar o cumprimento de obrigactes de fazer ou de ndo fazer,
também permite a obtencao da tutela especifica de uma série de situacGes de direito material.

Para melhor explicar, vale transcrever um trecho da obra de Luiz Guilherme Marinoni:

Embora a norma fale em “tutela especifica da obrigacao”, o seu objetivo é o de dar
ao jurisdicionado as técnicas processuais necessarias & obtencéo da tutela especifica
do direito material, impedindo a sua transformagéo em dinheiro. Melhor explicando:
0 artigo 461 ndo mira o alcance da tutela especifica da prestacdo inadimplida, mas
sim a obtenco da tutela especifica ou da integridade do direito material.®’

8 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 142 ed. rev. e atual por Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 11.

8 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer (arts. 273 e
461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do Cddigo de Processo Civil. S&o Paulo: Saraiva,
1996. p. 19-51. p. 40.

& TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 128.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 2. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 276.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 47.
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Dessa forma, fica claro o carater abrangente da norma citada. Ela possibilita que o
autor requeira a imposigdo de fazer ou de ndo fazer para obter a tutela especifica de uma série
de situacbes de direito material. Assim, ela pode ser aplicada se necessaria a obtencdo de

qualquer uma das espécies de tutelas que exigem a imposi¢do de um fazer ou de um ndo fazer.

2.4.2. Tutela especifica, resultado prético equivalente e tutela pelo equivalente

monetario

Conforme o artigo 461 do Codigo de Processo Civil, “na acdo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederé a tutela especifica da
obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinar& providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento”. Uma vez que o legislador nao foi expresso quanto
ao sentido da expressdo “resultado pratico equivalente”, a doutrina passou a interpreta-la de
forma diversa.

De acordo com Eduardo Talamini, tutela especifica “¢ a que visa ao exato resultado
juridico que se teria, se ndo houvesse a necessidade do processo, em todos aqueles casos em
que esse resultado final ndo consista em mera satisfagdo de uma divida pecuniaria”.®® O autor
sustenta que a expressao “obtencdo do resultado pratico correspondente” se enquadra nesse
conceito doutrinario de tutela especifica.

No entanto, Talamini entende que a “tutela especifica” possui um conceito mais
restrito no texto legal, o qual equivale a busca do resultado final através da propria conduta do
demandado. Para ele, a tutela especifica, no artigo 461, distingue-se do “resultado pratico
equivalente”, o qual seria o resultado final obtido através de terceiros.®®

A partir dessas premissas, esse autor defende que tanto com a “tutela especifica”
quanto com o “resultado pratico correspondente”, busca-se a imposi¢cdo de um mesmo fazer
ou ndo fazer. No entanto, na primeira hipdtese, o réu participa e, na segunda, ndo. Nas suas

palavras:

Quanto a “tutela especifica” e o “resultado pratico equivalente”, trata-se de duas
formas de se atingir o mesmo resultado especifico, respectivamente, com ou sem a
colaboracdo do réu. A via a ser adotada para a efetivacdo do resultado especifico
independe de pleito: cabe ao juiz, reconhecendo o direito do autor, adotar as

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 230.

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 231-232.
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providéncias adequadas ao caso concreto. O pedido, nesse caso, € um sO: o de
obtencéo do resultado especifico.*

Por outro lado, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero sustentam que a partir da
formula “resultado pratico equivalente”, pode-se alcangar a tutela especifica “mediante um
resultado alternativo aquele que resultaria do atendimento ao pedido do autor”.™*

Para eles, o art. 461 do Codigo de Processo Civil (juntamente com o artigo 84 do
Codigo de Defesa do Consumidor) permitiu o alcance da tutela especifica de duas formas,
pois o juiz pode: (i) determinar que seja realizada precisamente a providéncia solicitada pelo
autor ou (ii) conceder uma “providéncia com contetido diverso ao solicitado, mas suficiente
para prestar resultado pratico equivalente ao da tutela especiﬁca”.92

Isso significa que o0 juiz pode se ater ao pedido mediato do autor ou, entdo, impor
outro fazer ou ndo fazer, desde que, com isso, se posso obter o mesmo resultado perseguido
com o fazer ou o ndo fazer originario. Trata-se, segundo Marinoni, de uma norma que
provoca a mitigacdo do principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca.”

Fredie Didier, Leonardo da Cunha, Paula Braga e Rafael Oliveira compartilham do

mesmo entendimento:

Parece-nos, contudo, que, ao autorizar 0 magistrado a tomar as providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento, o caput do art. 461
vai além de simplesmente permitir que o julgador se valha de medidas coercitivas
diretas adequadas a obtencdo do resultado final almejado. Pelo que se Vé, o
legislador autoriza ai que se chegue a um resultado equivalente ao do adimplemento,
ainda que ndo totalmente coincidente. Ndo se trata, porém, de equivalente
pecuniario, mas, sim, de equivalente em fazer ou ndo-fazer.**

De acordo com esse entendimento, os limites da atuacdo do juiz sdo ditados pela
propria obrigacdo originaria, pois ele deve se pautar nela para impor o dever alternativo.

Assim, “se o autor pede a cessacdo do ilicito, o juiz pode determinar a instalacdo de filtro

% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 403-404.

* MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado: artigo por artigo.
3. ed. rev. Atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 427.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 177.

% MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencas e 0s novos poderes do juiz para a prestacio da tutela
jurisdicional efetiva. In.: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Leituras Complementares de Processo Civil. 62 ed.
rev. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 223.

% DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 426-427.
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poluente”.® Além disso, o juiz deve fazer a escolha com base no principio da
proporcionalidade.*®

Assim, filiando-se a essa corrente doutrinaria, € possivel dizer que a tutela especifica
do direito material pode ser obtida pela imposicdo da prestacdo requerida pelo autor ou
mediante um resultado pratico equivalente, ou seja, através da imposicdo de um prestacdo
alternativa.

Ocorre que, a tutela especifica pode ndo mais ser do interesse do demandante (pois a
prestacdo ndo Ihe é mais Util) ou ela pode se tornar impossivel. Nesse caso, 0 ordenamento
juridico propde a tutela pelo equivalente monetario, “que ¢ aquela que da& a parte o
equivalente ao valor do dano ndo ressarcido na forma especifica ou o equivalente ao valor da
prestagdo ndo adimplida™.®’

Conforme o parégrafo 1° do artigo 461, “a obrigagdo somente se convertera em perdas
e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencéo do resultado
pratico correspondente”. Vale ressaltar que a “impossibilidade capaz de gerar a conversao da
obrigacdo em prestacdo pecuniaria ha de ser (i) superveniente, (ii) absoluta e (iii) imputavel
ao devedor”.%®

Por fim, imprescindivel dizer que essa norma claramente consagrou a preferéncia da

tutela especifica sobre a tutela pelo equivalente monetario.
2.4.4 O Codigo Civil de 2002 e o artigo 461 do Cddigo de Processo Civil

De acordo com a exposicao anterior, o artigo 461 do Codigo de Processo Civil, o qual
foi introduzido pela Lei n° 8.952/94, ou seja, antes da promulgacdo do Codigo Civil atual,
conferiu preferéncia a tutela especifica sobre a tutela pelo equivalente em pecunia.

Ocorre que o artigo 247 do Cddigo Civil de 2002, que regula as obrigacdes de fazer,
dispbe que “incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a
prestacao a ele s6 imposta, ou s6 por ele exeqiiivel”.

Ja que esta norma poderia ser interpretada no sentido de que, em caso de

descumprimento, o credor so teria o direito a tutela pelo equivalente em pectnia — na mesma

> MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado: artigo por artigo.
3. ed. rev. Atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 427.

% DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 427.

*” MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado: artigo por artigo.
3. ed. rev. Atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 427.

% DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 432.



32

linha do Codigo de Napoledo — a doutrina passou a tratar a respeito da eventual
incompatibilidade entre os dois dispositivos.

A respeito disso, cabe precisar que, embora o Cédigo Civil ndo seja expresso quanto a
tutela especifica (no caso, a tutela do adimplemento na forma especifica), ndo ha davidas de
que o ordenamento juridico atual confere preferéncia a essa modalidade de tutela. Conforme
Jodo Calvdo da Silva, varios motivos sustentam a tese de que o credor deve obter aquilo que
foi estipulado:

O principio do cumprimento e execucdo especifica das obrigacoes esta, assim, na
ordem ldgica das coisas: respeita a letra a forga obrigatoria dos contratos; compele a
observancia da palavra dada e da confianca nela depositada, de acordo com o
principio da boa fé; assegura a estabilidade e a seguranca das relagdes negociais;
previne e/ou reprime a inadimpléncia, contraria a harmonia juridica e geradora de
efeitos perturbadores na cadeia do comércio juridico, e realiza o fim especifico
visado pelo credor com a relagdo obrigacional, ao conceder-lhe efectiva e realmente
a propria prestacdo que lhe é originariamente devida.*

Dessa forma, para sustentar a primazia da tutela especifica em todo o nosso
ordenamento juridico, “tem-se tentado dar ao Codigo Civil de 2002 uma interpretacao
conforme o regramento previsto no art. 461 do CPC e conforme o préprio ideal de tutela
jurisdicional efetiva, previsto no art. 5°, XXXV, da Cp». 1%

Com efeito, como “a execugdo coativa sob a forma expecifica [sic] constitui a forma
por exceléncia de satisfacdo do crédito”,’™ ndo ha como sustentar que a parte prejudicada

pelo descumprimento ndo possa buscar a tutela do adimplemento na forma especifica.

% SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e san¢do pecuniaria compulséria. Coimbra: Almedina, 1987. p.
161-162.

' DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 430.

102 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 142 ed. rev. e atual por Humberto Theodoro Jnior. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 180.
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3 AMULTA COERCITIVA

3.1 A multa coercitiva como uma das técnicas de tutela de direitos que envolvem

um fazer ou nao fazer

Como visto, o processo deve ser construido de maneira a permitir a prestacdo das
formas de tutela prometidas pelo direito material. Nesse contexto, é necessario distinguir as
“tutelas dos direitos” das “técnicas de tutela”.

As “tutelas dos direitos” sdo os resultados juridico-substanciais a serem obtidos com o
processo € as “técnicas de tutela” sdo os meios que permitem a obtencao desses resultados. Os
procedimentos, 0s provimentos (sentenca e decisao interlocutdria), os meios executivos e as
técnicas de antecipacdo da tutela estdo incluidos na categoria das “técnicas de tutela”.' A
multa coercitiva, como serd demonstrado, € uma técnica de tutela, pois € um dos meios
coercitivos que auxiliam na busca da tutela pretendida pelo demandante.

Muitas vezes, deveres de fazer e de ndo fazer sdo reconhecidos em titulos executivos
judiciais e extrajudiciais. Esses deveres, na verdade, sdo “atividades ou agdes devidas pelo réu
— e, portanto, dele esperadas — para que a tutela do direito seja prestada”.*®

No entanto, € necessario perceber que a tutela do direito ndo depende,
necessariamente, da atividade do réu, ja que o fazer e o ndo fazer podem ser obtidos por
outros meios, como com a atividade do proprio Estado.

Dessa forma, o fazer e o ndo fazer (que irdo proporcionar o bem da vida pretendido
pela parte) podem ser alcancados com o auxilio de diversos meios executivos. Cabe ao juiz
escolher qual deles é o mais adequado para o caso concreto.

A maioria da doutrina diferencia 0s meios executivos levando em consideracdo a
participacdo ou ndo da pessoa do executado®.

De acordo com Marcelo Lima Guerra, o érgao jurisdicional utiliza medidas sub-
rogatorias sempre que ele substitui a atividade do devedor com a sua propria atividade,

proporcionando ao credor resultado idéntico ou equivalente ao que ele obteria com a

192 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 192-220.

103 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.145.

104 Nesse sentido, medida coercitiva direta e medida coercitiva indireta: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza;
CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de direito
processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 437 e meios executérios de coer¢do e meios
executorios de sub-rogagdo: ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 11 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 131.
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satisfacdo espontanea de seu direito pelo devedor'®. Conforme Araken de Assis, s&o meios
que “abstraem a participagio do executado” e que atuam na execucio direta.’®

J& 0s meios coercitivos indiretos sdo aqueles que pressionam a vontade do devedor,
induzindo-o a cumprir, ele mesmo, sua obrigagdo, mediante o agravamento das consequéncias
normais do inadimplemento®®’. Podem ser pessoais (priséo civil) ou patrimoniais (multa).

Vale ressaltar que, quando é imposto um meio coercitivo, estamos diante de uma
decisdo mandamental e que, quando é utilizada uma medida sub-rogatoria, estamos diante de
uma decisdo executiva'®®

Diante das premissas apontadas, fica claro que a multa coercitiva € um meio executivo

— de coercdo indireta e ndo de sub-rogacdo — e, por consequéncia, uma técnica de tutela.
3.1.1 A escolha da multa coercitiva diante de todos os meios executivos

Até a reforma de 1994 do Cddigo de Processo Civil, o direito brasileiro possuia um
sistema tipico de tutela executiva, pois estavam previstos na lei todos 0s meios executivos que

podiam ser utilizados, bem como todos 0s casos em que eles deveriam ser empregados™®.

E certo que a opgdo por um sistema tipico de tutela executiva inspira-se, claramente,
no principio da legalidade — principio basilar do Estado de Direito —, segundo o qual
se procura fixar em lei, 0 méximo possivel, as san¢bes a serem aplicadas pelos
juizes, assim como os procedimentos a serem adotados para essa finalidade, com
vistas a eliminagéo (ou pelo menos a diminui¢do) do arbitrio judicial e & preservagéo
da certeza e seguranca juridicas.™*

No entanto, a partir da recente reforma, o direito processual civil brasileiro passou a
contar com um sistema misto, pois o0s juizes podem utilizar os meios executivos previstos em
lei, bem como podem determinar outros que ndo se encontram tipificados.™*! Isso se extrai da
redacdo do paragrafo 5° do Cédigo de Processo Civil*'2, onde consta a clausula “medidas

necessarias, tais como”.

15 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 25.

106 ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 11 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 136.

7 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 28.

' DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 437.

199 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 29-30.

110 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 58.

11 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 64.

112 «g 5° Para a efetivacéo da tutela especifica ou a obtengéo do resultado pratico equivalente, poderé o juiz, de
oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢ao de multa por tempo de
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Através da leitura desse dispositivo, € possivel inferir que o juiz pode adotar a medida
que ele entender necessaria para 0 caso concreto, eis que ndo precisa ser uma das elencadas
nesse paragrafo. Nesse sentido, em agdo de fornecimento de medicamento, o Superior

Tribunal de Justica decidiu que se revelava adequado para 0 caso concreto 0 sequestro ou

bloqueio da verba necessaria ao fornecimento de medicamento, objeto da tutela deferida.**®

Essa medida, vale frisar, ndo esta no rol exemplificativo do paragrafo 5°.

Em razdo da outorga desse poder ao juiz, fala-se que o paragrafo 5° consagrou o

9114 s 115

“principio da concentracdo dos poderes de execucao ou o “poder geral de efetivagao”.

Além disso, essa norma, certamente, segue a “tendéncia em dire¢do a completude” da

tutela executiva, a qual explica Michele Taruffo:

A idéia fundamental, que pode ser mais ou menos “formulada”, conforme cada caso,
mas que, todavia, constitui-se num valor essencial colocado na base da evolucéo de
muitos ordenamentos, é que o sistema da tutela jurisdicional deve tender a fornecer
instrumentos executivos para todas as situacdes juridicas tutelaveis, todas as vezes
que o pronunciamento de cognic¢do ndo seja, de per si, suficiente a realizar o direito
com efeito de declaracéo ou constituiggo.™*°

Com isso, evita-se que o direito reconhecido no plano da cognicao resulte impossivel
em razdo da caréncia de remédios executivos iddneos. Em outras palavras, o paragrafo 5°
procura auxiliar na busca pela efetividade das decisdes.

Importante dizer que, embora o juiz possa escolher a medida mais adequada para o
caso concreto, tal poder ndo é livre de controle. Sua decisdo deve ser muito bem

fundamentada, bem como deve obedecer ao principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade aqui se revela através de trés sub-principios: (i)
sub-principio da adequagdo, segundo o qual o meio executivo escolhido pelo juiz
deve ser adequado a que se atinja efetivagdo buscada; (ii) sub-principio da
necessidade (ou da exigibilidade), segundo o qual 0 meio executivo deve causar a
menor restricdo possivel ao devedor; (iii) sub-principio da proporcionalidade em
sentido estrito, segundo o qual o magistrado, antes de eleger 0 meio executivo, deve

atraso, busca e apreensdo, remocédo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicéo de for¢a policial.”

113 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 869.843 / RS. Recorrente: Estado do Rio Grande do
Sul. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgado em: 18
set. 2007. Publicado em: 15 out. 2007. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200601525703&dt_publicacao=15/10/2007>. Acesso
em: 8 dez. 2012.

14 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 174.

' DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 436.

116 TARUFFO, Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo. S&0
Paulo, v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 90.
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sopesar as vantagens e desvantagens da sua aplicacdo, buscando a solugdo que
melhor atenda aos valores em conflito.'*’

Ao realizar esse raciocinio, 0 magistrado podera escolher a multa coercitiva, que é um
dos meios executivos previstos no paragrafo 5° do artigo 461. Trata-se de meio executivo
essencial para a tutela de direitos que dependem da implementacdo de deveres de fazer ou ndo
fazer infungiveis, a saber, aquelas que s6 podem ser prestadas pelo devedor.

Importante destacar que o juiz podera escolher o meio mais adequado, mesmo que a
parte tenha requerido uma medida executiva especifica: ele ndo esta adstrito ao pedido do
autor. Nesse sentido, “a regra da congruéncia objetiva, construida a partir da andlise
sistematica dos arts. 128 e 460 do CPC, é mitigada neste particular, admitindo-se a atuacao
oficiosa do juiz”.118

Além disso, quando a medida executiva se mostrar ineficaz para a efetivacdo da
decisdo judicial ou excessiva para a obtencdo do resultado buscado, o juiz, a pedido da parte
ou de oficio, podera alterd-la. Isso se extrai do “poder geral de efetivagdo” e também do

1119

paragrafo 6° do artigo 461, o qual pode ser interpretado de forma ampla, possibilitando,

assim, a modificacdo de qualquer medida.**

Tudo o que foi dito serve para mostrar que sempre que a multa coercitiva se mostrar
necessaria, adequada e razoavel, o juiz poderd emprega-la para que ela auxilie na busca da sua
finalidade, que € alcancar a tutela especifica dos direitos.

Acontece que o legislador brasileiro, ao ndo tratar o tema de forma exaustiva, deixou
para a doutrina e para a jurisprudéncia a definicdo de varios aspectos relativos ao uso da
multa, o que tem gerado decisdes divergentes e, até mesmo, dissociadas do verdadeiro sentido
dessa medida. Apos breve exame da jurisprudéncia patria, especialmente do Superior Tribunal
de Justica, é possivel verificar que a multa pecuniaria (conhecida como astreintes), tem sido
aplicada de modo diverso pelos magistrados, haja vista, sobretudo, as discordancias quanto a
natureza juridica do instituto. Nessa esteira, mostra-se cabivel analisar a natureza juridica da

multa e, apés, varios aspectos polémicos relativos a sua aplicacéo.

" DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 441.

"® DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 442.

119 0 artigo 6° menciona apenas a possibilidade de modificagio da multa coercitiva: “§ 6° O juiz podera, de
oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.”
"2 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 444.
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3.2 Natureza juridica

3.2.1 Caréater coercitivo

A multa pecuniéria do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil é, sem davidas, uma
medida coercitiva. Como foi dito, a astreinte é uma técnica de tutela, pois ela serve de meio
para a obtengdo das “tutelas dos direitos”. Muitas vezes, para que a tutela do direito seja
prestada, é imprescindivel que o réu faca ou deixe de fazer algo. Nesse caso, é possivel
constranger a vontade dele, mediante a imposicao de uma multa pecuniéria.

Enquanto o réu ndo praticar a atividade (o fazer ou o ndo fazer), a multa ird incidir e,
em algum momento, ele tera de pagar o valor acumulado com a incidéncia. Guilherme Rizzo

Amaral explica:

O réu, ameacado pela incidéncia de multa que, por incidir por tempo indefinido,
pode chegar a valores bem maiores que os da propria obrigacdo principal, é
compelido a defender o seu patriménio, através do cumprimento da decisao judicial.
O exercicio da técnica de tutela das astreintes permite, assim, a materializagdo da
tutela jurisdicional almejada pelo autor.*

Se, por exemplo, o autor pede tutela inibitéria a fim de que uma noticia lesiva a sua
personalidade ndo seja veiculada na televisdo, o juiz pode impor o ndo fazer sob pena de
multa por minuto de divulgacéo. Assim, o réu sentir-se-a compelido a ndo divulgar a noticia,
pois, se ele o fizer, o valor da multa ira crescer até que ele cumpra a medida.

De fato, a doutrina, praticamente desde o nascimento das astreintes, atribui um carater
coercitivo a medida. No entanto, apds realizar uma pesquisa na jurisprudéncia brasileira, é
possivel perceber que, muitas vezes, ela € confundida com uma medida ressarcitoria.

Tal equivoco talvez tenha uma explicacdo historica. Como foi dito anteriormente, a
astreinte foi criada pela jurisprudéncia na Franca. A doutrina, inicialmente, ndo aceitou a
medida, pois ela ia contra o artigo 1.142 do Cddigo de Napoledo, o qual vedava qualquer
forma de coacdo contra o réu. Assim, a jurisprudéncia, influenciada pelas criticas doutrinarias,
passou a integrar o resultado da incidéncia das astreintes no montante da indenizacdo por
perdas e danos.*?? Com isso, a multa pecuniaria foi desvirtuada e passou a ser confundida com

indenizacdo. Hoje a legislacdo expressamente prevé que a multa é independente das perdas e

121 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 75.
122 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 33.
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danos, mas, em razdo dessa confusdo inicial, ainda hoje ela é confundida com ressarcimento
pelo dano.

Michele Taruffo acrescenta que a multa é confundida com indenizacéo, pois ha uma
tendéncia de limitar o seu valor ao valor do dano sofrido pelo credor causado pelo atraso na

execugdo. Em suas palavras:

No curso da complexa evolucdo historica do instituto, em realidade, a distingdo entre
astreinte e dano por inadimplemento ndo é sempre clara, seja porque a
Jurisprudéncia continua a basear a astreinte no art. 1.142 do CC, seja porque
emerge, mais uma vez, a tendéncia a liquidar a astreinte na base do dano sofrido
pelo credor por causa do atraso na execucdo da sentenca.'?®

Essa tendéncia pode ser verificada em alguns acorddos do Superior Tribunal de
Justica’®*. Recentemente, contrariando a doutrina, esse mesmo Tribunal se manifestou no

sentido de que a multa possui, entre outras, funcéo ressarcitoria:

RECURSO ESPECIAL (ART. 105, Ill, 'A' E 'C', DA CF) - EMBARGOS A
EXECUCAO DE SENTENCA - ASTREINTES FIXADAS A BEM DOS
DEVEDORES EM ACAO MONITORIA, PARA FORCAR A CREDORA A
EXCLUSAO DE INSCRICAO NOS CADASTROS DE PROTECAO AO
CREDITO. ACORDAO LOCAL EXTINGUINDO A EXECUCAO, SOB O
FUNDAMENTO DE PERTENCER A UNIAO O MONTANTE RESULTANTE
DA INCIDENCIA DA MULTA DIARIA, ANTE O DESPRESTIGIO
PROVOCADO AO ESTADO EM DECORRENCIA DO DESCUMPRIMENTO A
ORDEM JUDICIAL. INSURGENCIA DOS EXEQUENTES.

[]

3. Definigao das fungdes atribuidas & multa pecuniaria prevista no art. 461, §8§ 4°e 5°
do CPC: entendida a razdo histérica e 0 motivo de ser das astreintes perante o
ordenamento juridico brasileiro, pode-se concluir que o instituto possui o objetivo de
atuar em varios sentidos, os quais assim se decompdem: a) ressarcir o credor, autor
da demanda, pelo tempo em que se encontra privado do bem da vida; b) coagir,
indiretamente, o devedor a cumprir a prestagdo que a ele incumbe, punindo-o em
caso de manter-se na inércia; ¢) servir como incremento as ordens judiciais que
reconhecem a mora do réu e determinam o adimplemento da obrigac&o, seja ao final
do processo (sentenga), seja durante o seu transcuro (tutela antecipat6ria). Assim,
vislumbrada uma fungdo também de direito material a ser exercida pela multa
pecuniaria do art. 461, 88 4° e 5°, do CPC, queda induvidosa a titularidade do credor
prejudicado pela mora sobre o produto resultante da aplicacdo da penalidade. Ainda

122 TARUFFO, Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo. S&0
Paulo, v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 84.

124 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
1.220.010 / DF. Agravante: Eduardo José Mattos da Silva. Agravado: Safra Leasing S/A Arrendamento
Mercantil. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em: 15 dez. 2011. Publicado em: 01 fev. 2012.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200901302257&dt_publicacao=01/02/2012>. Acesso
em: 8 dez. 2012. e BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 947.466 / PR. Recorrente: General
Motors do Brasil LTDA. Recorrido: Marcelo Pelegrini Barbosa e Outro(s). Relator: Ministro Aldir Passarinho
Junior. Julgado em: 17 set. 2009. Publicado em: 13 out. 2009. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200700986847&dt_publicacao=13/10/2009>. Acesso
em: 8 dez. 2012.



39

no ponto, cumpre firmar outras importantes premissas, principalmente a de que a
multa pecunidria tem campo natural de incidéncia no estado de mora debitoris, ou
seja, enquanto ainda ha interesse do credor no cumprimento da obrigagdo,
descartando-se sua aplicabilidade nas hipdteses de inadimplemento absoluto. Por
ndo gerar efeitos com repercussdo no mundo dos fatos, mas apenas ressarcitorios e
intimidatorios, a multa deve guardar feicdo de ultima ratio, cabendo ao magistrado,
no momento de aferir a medida mais adequada para garantir o adimplemento da
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, ter sempre em mira que o proprio sistema de tutela
especifica previsto no art. 461 do CPC confere a possibilidade da adogdo de
providéncias muito mais eficazes, que significam a pronta satisfacdo do direito do
demandante.

[-]

5. Recurso especial conhecido e provido em parte.'?®

Na integra do acérddo, pode-se constatar que o Ministro Marco Buzzi entende que a

multa pecuniaria do artigo 461 € um “instrumento de tutela material da mora”, sendo que uma

das suas fungdes ¢ “ressarcir o credor pelo tempo em que se encontra privado do bem da

vida”.

Vale ressaltar que o entendimento ora exposto encontra divergéncia no proprio

Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL. OBRIGACAO DE NAO FAZER. ASTREINTES.
EXIGIBILIDADE. MOMENTO. EXEQUIBILIDADE. DEMONSTRACAO.
ONUS. RETROAGAO. IMPOSSIBILIDADE. CARATER INDENIZATORIO.
DESCABIMENTO.

1. A exigibilidade das astreintes depende da apuracdo, no plano do direito material,
do inadimplemento do devedor no cumprimento da ordem judicial a ele dirigida.

2. Em se tratando especificamente de obrigacdo de ndo fazer, o devedor serd dado
por inadimplente a partir do momento em que realizar o ato do qual deveria se abster
- nos exatos termos do art. 390 do CC/02 -, fazendo surgir automaticamente o
interesse processual do credor a medida coercitiva, ou seja, a pratica do ato proibido
confere certeza, liquidez e exigibilidade a multa coercitiva, possibilitando a sua
cobranca.

3. A demonstracgéo da exequibilidade das astreintes constitui dnus do credor.

4. N&o podem retroagir os efeitos das astreintes, de modo que alcancem obrigacéao
imposta em decisdo proferida anteriormente, sem estipulacdo de multa cominatoria.
5. A natureza juridica das astreintes - medida coercitiva e intimidatdria - ndo admite
exegese que a faca assumir um carater indenizatério, que conduza ao
enriquecimento sem causa do credor. O escopo da multa é impulsionar o devedor a
assumir um comportamento tendente a satisfacdo da sua obrigacdo frente ao credor,
ndo devendo jamais se prestar a compensar este pela inadimpléncia daquele.

6. Recurso especial a que se nega provimento.'?®

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.006.473 / PR. Recorrente: Anadir Mainardes Da
Silva e Outro. Recorrido: Caixa Econémica Federal — CEF. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Relator para
acorddo: Ministro Marco Buzzi. Julgado em: 08 mai. 2012. Publicado em: 19 jun. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200702705583&dt_publicacao=19/06/2012>. Acesso

em: 8 dez. 2012.

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.047.957 / AL. Recorrente: Leila Argentina
Ferreira Lima Appoloni. Recorrido: Caixa de Previdéncia dos Funcionérios do
Banco do Brasil PREVI. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Julgado em: 14 jun. 2011. Publicado em: 24 jun.

2011. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200800792587&dt_publicacao=24/06/2011>. Acesso

em: 8 dez. 2012.
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Além disso, o paragrafo 2° do artigo 461 dispde que “a indenizacgdo por perdas e danos
dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287)”. Isso significa que a multa ndo possui carater
ressarcitorio, ja que é completamente independente das perdas e danos resultantes do néao
cumprimento especifico do dever.

Uma vez que a multa ndo possui carater ressarcitorio, o juiz, para executa-la, ndo
precisa verificar se o credor sofreu ou ndo um prejuizo em razdo do tempo em que ele ficou
privado do bem da vida.

Dessa forma, é essencial que a multa seja vista como uma medida coercitiva, a fim de
que ela ndo seja distanciada da sua finalidade principal, qual seja, auxiliar na busca pela tutela
especifica.

3.2.2 Carater acessorio

Como ja foi dito anteriormente, para que os direitos sejam efetivamente protegidos, o
processo deve proporcionar o resultado juridico-substancial buscado pela parte. Como, as
vezes, a participacdo do réu ¢ indispensavel para que o direito seja tutelado, serd necessaria a
imposicdo de uma multa pecuniaria, a fim de que ele se sinta pressionado a realizar a
prestacdo devida. Essa multa sera util apenas enquanto ela puder cumprir a sua fungdo. Assim,
por exemplo, se a parte, por alguma razdo, ndo puder mais buscar esse resultado, a multa
perde a sua razdo de existir. Disso se extrai que a astreinte possui um carater acessorio."?’

De acordo com Marcelo Lima Guerra, a astreinte ¢ “uma condenagdo acessoria,
porque destinada a assegurar o cumprimento especifico de outra condenagéo, dita principal”.
Ele ressalta que a multa ¢ acessoria “de uma outra condenagdo e nao da obrigacao
reconhecida ou imposta por essa mesma condenagio”.*?®

Guilherme Rizzo Amaral diverge de Guerra em dois pontos. Em primeiro lugar, o
autor sustenta que a multa é acessoria de uma decisdo judicial e ndo de uma condenacéo
principal, como afirma Guerra. Isso porque Amaral defende (assim como a doutrina

majoritaria) que “as astreintes somente podem ser vinculadas a decisfes que possuam carga

27 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 79.
128 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 115.
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de eficacia mandamental”.*? Assim, estaria errado utilizar a palavra “condenacdo”, sendo
mais adequado falar em “decisdo judicial”.

Ademais, Amaral afirma que “ndo se pode negar certa vinculagdo das astreintes, em
diferente grau, a propria obrigacdo imposta pela chamada ‘condenacdo’ principal”.**® Isso
porque as astreintes s6 poderdo incidir caso seja possivel o cumprimento da obrigac&o.
Assim, o autor esclarece que “ndo constitui equivoco afirmar que as astreintes sdo acessorias
da decisdo judicial e dependentes da possibilidade de cumprimento da obrigagdo principal”*".

Em suma, a multa possui carater acessorio, pois ela s6 ira existir enquanto servir para

coagir o devedor a cumprir a ordem contida na decisao judicial de fazer ou nédo fazer algo.

3.2.3 Carater patrimonial

De acordo com Marcelo Lima Guerra, a astreinte possui um carater patrimonial, pois a
quantia arrecada com a incidéncia da multa reverte em favor do prdprio credor da obrigagéo.
Acrescenta que “essa sua caracteristica reflete a natureza de pena privada da astreinte e
representa um dos seus aspectos mais controvertidos e criticados”.**? Como ser4 visto mais
adiante, o autor entende que a multa deveria ser revertida ao Estado e ndo ao credor.

Guilherme Rizzo Amaral concorda que a multa pecuniaria possui carater patrimonial,
ja que a ameaca exercida por ela é sobre o patriménio do réu-devedor. No entanto, ele
defende que a multa ndo possui natureza de pena privada, pois a sua funcdo principal nao é
atingir o patriménio do réu-devedor, mas sim coagi-lo a cumprir a ordem judicial.

Com efeito, 0 réu so tera de pagar o valor acumulado com a incidéncia da multa caso
ela ndo atingir o seu objetivo principal, qual seja, pressionar psicologicamente o devedor a
realizar a prestagdo. Se ela for eficiente, o patriménio do réu nem sera afetado. “Assim,
caracterizar a medida por seu aspecto acidental, ou seja, caracteriza-la pela forma que assume

. - - . . o e , 133
justamente quando ndo cumpre a sua fun¢do primordial, constituiria equivoco”.

129 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 99.

130 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 81.

131 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 81.

32 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 123.

133 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 85.
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Na verdade, como explica Taruffo, “a natureza de pena privada das astreintes tem

»134 j4 que sua funcéo é exclusivamente compulséria. Dessa

carater em grande parte de fic¢do
forma, ndo é correto chamar a multa pecuniaria de pena, ja que isso pode trazer conclusdes
erradas a respeito da sua aplicacdo. No entanto, como foi demonstrado, trata-se de uma
medida de caréater patrimonial, visto que a ameaca é dirigida contra o patrimdnio e ndo contra

a propria pessoa do devedor.

3.2.4 Caréater processual

No REsp 1006473 / PR, ja citado no presente trabalho, a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, em acérddo ndo undnime, manifestou-se no sentido de que a astreinte
possui “carater eminentemente privado”. O Ministro Marco Buzzi, em seu voto, sustentou
que a multa possui funcdo preponderantemente material/privada, ja que serve para compensar
o credor pela demora em receber o bem da vida perseguido na acéo.

Esse entendimento, no entanto, ndo é o mesmo da doutrina, que defende que a multa é
uma medida processual e ndo material. 1sso decorre do fato de que a multa € compreendida,
doutrinariamente, como uma técnica de tutela, ou seja, um instrumento que o juiz pode

utilizar para assegurar a efetividade das suas decisdes. Marcelo Lima Guerra explica:

Tendo o credor o direito a tutela especifica de seu direito, arma-se o juiz de meios
para pressionar psicologicamente o devedor com medidas coercitivas diversas,
principalmente a multa didria. A multa didria é, portanto, medida de carater
processual, ndo tendo qualquer ligacdo direta com o direito substancial para o qual
se pede a tutela executiva.*®

Nesse mesmo sentido, Guilherme Rizzo Amaral:

E, de fato, inegavel que as astreintes estardo sempre vinculadas, de forma acessoria,
a decisOes judiciais que impdem ao réu-devedor o cumprimento de determinada
obrigacdo, possuindo, assim, natureza processual. Negar tal natureza seria negar a
prépria origem judicial ou jurisdicional das astreintes.**

13 TARUFFO, Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo, S&0
Paulo, v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 96.

35 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 207.

13 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 80.
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N&o ha davidas, portanto, de que a multa pecuniéria € uma medida processual, ja que,
como diz o artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, o juiz pode imp6-la, até mesmo de oficio,
para buscar a efetivacdo da tutela especifica.

3.3 Sistematica de aplicacao

3.3.1 Cabimento da multa

O nosso Cddigo de Processo Civil prevé a utilizacdo da multa coercitiva para o
cumprimento de obrigacdes de fazer, de ndo fazer (artigos 461, 644 e 645) e de entregar coisa
(artigos 461-A e 621).

H& uma discussdo na doutrina a respeito do cabimento da multa coercitiva para tutela
de obrigacOes de pagar quantia. Guilherme Rizzo Amaral, por exemplo, entende que a medida
ndo poderia ser utilizada para esse fim, ja que ndo h& previsdo legislativa para tanto.**’ Por
outro lado, Daniel Mitidiero defende a possibilidade do emprego da multa para essas
situacdes, a partir de uma leitura constitucional do direito processual civil.**®

No momento, importa saber quais as obrigacdes e os deveres de fazer e de nédo fazer
que podem ser tutelados mediante a imposicdo de multa coercitiva.

Para exibir documento ou coisa, 0 réu ndo pode ser coagido com multa coercitiva,
conforme enunciado da simula 372 do Superior Tribunal de Justica: “na acdo de exibicéo de
documentos, ndo cabe a aplicacdo de multa cominatoria”.

A doutrina entende que as astreintes também ndo podem ser utilizadas para
cumprimento de obrigacGes de emitir declaracdo de vontade, simplesmente porque a medida é
desnecessaria. Conforme o artigo 466-A, do Codigo de Processo Civil, “condenado o devedor
a emitir declaracdo de vontade, a sentenga, uma vez transitada em julgado, produzira todos os
efeitos da declaracdo ndo emitida”. Como explica Barbosa Moreira, “em semelhante hipotese,
o transito em julgado da sentenca que houver acolhido o pedido, por si s@, basta para a
satisfagdo integral do credor”.***

No entanto, quanto a obrigacdo de outorga de escritura de compra e venda de imovel,

Guilherme Rizzo Amaral sustenta que a multa sera cabivel sempre que, para obter a outorga,

137 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 124.

3 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
89-105.

139 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicao sistematica do procedimento.
22 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 219.
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seja necessario impor uma obrigacdo de fazer ou de ndo fazer ao réu, além da obrigacéo de
declarar vontade.**

Quando foi analisada a tutela especifica das obrigacOes de fazer e de ndo fazer em
outros ordenamentos juridicos, foi demonstrado que em alguns paises, como na Alemanha e
em Portugal, a multa coercitiva sé pode ser utilizada para tutela das obrigacdes e dos deveres
de fazer infungiveis. Como a legislacdo brasileira silencia quanto a esse ponto, a doutrina
passou a discutir sobre o assunto.

Araken de Assis defende que, para as obrigagdes de fazer fungiveis, hd mecanismos de
sub-rogacdo, de modo que a astreinte s6 seria aplicAvel a essas obrigacGes de forma
subsidiaria.***

No entanto, conforme sustenta Guilherme Rizzo Amaral, “a astreinte € acessoria,
porém ndo subsidiaria”.*** O autor defende que, ao escolher a técnica de tutela a ser aplicada
no caso concreto, 0 juiz ndo precisa respeitar qualquer ordem pré-estabelecida, ja que esta ndo
existe. Luiz Guilherme Marinoni também entende que, para a tutela das obrigacGes fungiveis,
a multa pode ser aplicada de imediato, mesmo que seja possivel o uso de uma medida sub-

rogatoria:

Diante do atual contexto da justica civil e das novas relagdes sociais, ndo ha
qualquer motivo para pensar que a execucdo realizada forcadamente pelo Estado,
independentemente da vontade do réu, é melhor ou mais adequada do que a
execucdo sob pena de multa, cujo fim é convencer ao cumprimento.**

Dessa forma, cabe ao juiz escolher a técnica de tutela mais adequada ao caso concreto.
Embora a multa coercitiva seja importantissima para a tutela dos direitos prestada mediante
imposicao de prestacdo infungivel, ela também pode ser empregada para as prestacdes

fungiveis. Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica.'**

149 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e

outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 111.

141 ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 11 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
. 563.

?“2 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e 0 Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e

outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 118.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e

atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 76.

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 1.352.318 / RJ.

Agravante: Unido. Agravado: Selma José da Silva Marques. Relator: Ministro Benedito Gongalves. Julgado em:

17 fev. 2011. Publicado em: 25 fev. 2012. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201001680978&dt_publicacao=25/02/2011>. Acesso

em: 8 dez. 2012.
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Dessa forma, a multa pode ser empregada para coagir o demandado a cumprir
prestacdes de fazer e de ndo fazer fungiveis ou infungiveis, observadas as excecoes apontadas
acima, e desde que essa atividade seja fatica ou juridicamente possivel.

3.3.2 Momentos processuais para fixagcdo da multa

A partir da leitura dos parégrafos 3° e 4° do artigo 461, é possivel inferir que a multa
coercitiva pode ser fixada pelo juiz no momento em que é deferida a liminar ou na sentenca.
No entanto, embora esses sejam 0S momentos processuais mais comuns para a fixacdo da
multa, eles ndo sdo os tnicos. Como salienta Guilherme Rizzo Amaral, “as astreintes podem,
a qualquer momento, ser fixadas, desde que presentes 0s requisitos para a sua utilizacdo
(espécie de obrigagdo, possibilidade de seu cumprimento, adequagdo, necessidade etc.)”.**

Na verdade, sempre que o magistrado proferir uma ordem para que o réu-devedor faca
ou deixe de fazer algo, ele podera fixar a multa a fim de conferir efetividade a sua decisao.
Com efeito, “¢ possivel a aplicacdo da multa coercitiva para constranger ao cumprimento de
decisdes interlocutorias, sentencas e acorddos”, bem como para outorgar efetividade “a tutela
antecipatoéria, a tutela cautelar ou a tutelas finais”. 4

Vale ressaltar, ainda, que a multa pode ser aplicada no despacho citatério do processo
executivo.™” O processo executivo autbnomo sera necessario apenas em alguns casos, como
quando o dever de fazer ou de ndo fazer estiver previsto em titulo executivo extrajudicial ou
em sentenca arbitral. Na maioria das vezes, o cumprimento dar-se-a em uma fase distinta,

porém no mesmo processo da fase de conhecimento.

3.3.3 Os critérios para a fixacdo do valor da multa

E possivel dizer que a legislacdo sutilmente definiu critérios para a determinacdo do
quantum da multa. De acordo com o paragrafo 4° do artigo 461 do Codigo de Processo Civil,
0 magistrado s6 pode impor multa diaria ao réu se ela for suficiente e compativel com a
obrigacdo. Segundo os ensinamentos de Eduardo Talamini, “a lei faz referéncia a ‘suficiéncia’

e ‘compatibilidade’ da multa com a ‘obrigacdo’ (art. 461, §.4°). Tais pardmetros prestam-Se

15 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 137.

146 MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado: artigo por
artigo. 3. ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 429.

17 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 140.
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ndo so a indicar as hipoteses de cabimento da multa, como ainda definem os seus limites
quantitativos”.**®

Para que a astreinte consiga exercer a sua fungdo, qual seja, pressionar
psicologicamente o devedor a cumprir a determinacao judicial, ela deve efetivamente ser uma
ameaca ao patriménio do réu. A multa, como técnica de tutela, deve ser apta a prestar
efetividade a decisdo proferida. Assim, para que ela ganhe a forca necessaria para coagir, o
juiz deve adaptar o seu valor ao caso concreto, com base em dois critérios que sdo fornecidos
pela doutrina e, como visto, pela lei.

Um dos parametros para a fixacdo da multa € a prdpria riqueza do devedor. Como
asseverou Araken de Assis, “quanto mais rico, maior o valor da pena”.149

Guilherme Rizzo Amaral entende que o juiz deve, ainda, analisar o interesse de resistir

do réu. Conforme o jurista:

Havera casos em que o réu, embora de patriménio reduzido, venha a auferir grande
vantagem patrimonial justamente pela préatica reiterada de conduta que lhe é proibida
por dever de abstencdo declarado no preceito judicial. E evidente a insuficiéncia da
simples anélise do patriménio do demandado, neste caso, para o calculo da multa.**

Portanto, resta claro que o outro pardmetro a ser vislumbrado pelo juiz é a importancia
da prestacéo a ser realizada. Assim, 0 magistrado estara agindo conforme a legislacéao, a qual
determina que a multa deve ser compativel com a obrigacdo. Vale ressaltar que para ser
compativel, a multa ndo precisa ter um valor equivalente ao da prestacdo buscada em juizo.
Na verdade, o interessante € que a multa seja fixada acima do valor da prestacdo (caso ela

realmente possa ser traduzida em pecunia). Nesse sentido, Marinoni explica:

No caso em que hé prestacdo (dotada de valor patrimonial) a ser cumprida, a multa,
para ter efetividade, obviamente tem que ser fixada em valor superior ao valor
equivalente a prestacdo, isto €, ao que teria que ser pago pelo réu em compensacdo
ao ndo adimplemento. Por outro lado, tratando-se de acdo atraves da qual ndo se
almeja uma prestacdo obrigacional de fazer ou coisa mével ou imével, ndo ha como
sequer imaginar a limitagdo do valor da multa. E o que acontece diante das agfes
inibitéria e remocdo do ilicito, mediante as quais ndo se pede uma prestacdo dotada
de valor de troca.'**

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de n&o fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 247.

149 ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 11 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 566.

150 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 168.

151 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 78.
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3.3.4 A possibilidade de alteracdo da periodicidade e do valor arbitrado

O paragrafo 6° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil dispde que “o juiz podera,
de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva”.

Tal dispositivo refere-se “ao valor unitario da multa e ndo ao montante do crédito
relativo a sua incidéncia”.’®® Dessa forma, o paragrafo 6° autoriza o magistrado a alterar o
valor unitario da multa a fim de adequéa-la ao caso concreto. Nesse sentido, ensina Luiz

Guilherme Marinoni:

Verificando o juiz que a periodicidade ou o valor da multa ndo mais estéo de acordo
com a idéia que presidiu a sua propria fixacdo na sentenca, podera ela ser agravada
ou atenuada, conforme as exigéncias do caso concreto. A técnica instituida no art.
461, § 6.° do CPC guarda relagdo com a natureza da astreinte, figura que tem
conformagdo nitidamente provisoria, vale dizer, suscetivel de ser alterada, para que
seja assegurada a efetividade da deciséo judicial.**®

Conforme esse autor, a parte da sentenca que fixa o valor da multa ndo fica imunizada
pela coisa julgada material."** Dentro dessa orientacdo, Guilherme Rizzo Amaral também
defende que as astreintes ndo estdo abrangidas pela coisa julgada, sob o argumento de que
elas “ndo compdem o pedido do autor, mesmo que constem na peti¢ao inicial como técnica de
tutela sugerida ao magistrado™>°. Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica.*°

Cumpre, por fim, frisar que 0 magistrado s6 deve aumentar ou diminuir o valor fixado

a titulo de astreintes caso isso tenha relacdo com a forca coercitiva da medida.

3.3.5 Forma temporal da multa e limitacdo do quantum alcancado

132 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 267.

53 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 83-84.

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 83.

1% AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 228.

156 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Agravo em Recurso Especial 14.395 / SP. Agravante:
Antonio Francisco da Costa. Agravado: Viacdo Santo Amaro LTDA. Relator: Ministro Marco Buzzi. Julgado
em: 02 ago. 2012. Publicado em: 09 ago. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100705065&dt_publicacao=09/08/2012>. Acesso
em: 8 dez. 2012.
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O artigo 461 do Codigo de Processo Civil autoriza a imposi¢ao de “multa diaria”, no
paragrafo 4°, e “multa por tempo de atraso” no paragrafo 5°. No entanto, a doutrina entende
que, embora ndo haja previsao expressa no ordenamento admitindo a existéncia de multa fixa,
ela é plenamente viavel no direito processual brasileiro.™®’ A multa coercitiva sera fixa
quando o magistrado determinar que ela incida uma Unica vez em caso de descumprimento da
deciséo.

Trata-se da modalidade ideal para os casos em que “a violacdo do direito se da de
forma instantanea, ou seja, nao continuada”.’*® Além disso, como afirma Marinoni, “para o
caso em que se teme a pratica ou a repeticao do ilicito, e ndo simplesmente a sua continuacéo,
a multa didria ndo ¢ adequada, devendo necessariamente ser estabelecida em valor fixo”. >

A modalidade de astreinte mais utilizada, entretanto, é a periddica. Nesse caso, o valor
da multa cresce — enquanto o devedor ndo cumprir a ordem judicial — segundo certa unidade
de tempo. Vale ressaltar, portanto, que a multa ndo serd necessariamente diaria, ja que ela
“podera ser diaria, por minutos, segundos ou por outro espago de tempo que se afigurar
adequado para a coagdo do demandado no caso concreto”.*®

Ademais, a multa podera ser progressiva, caso 0 seu valor aumentar
“progressivamente na medida em que a parte resiste ao cumprimento da ordem”.*® Trata-se
de uma estratégia que aumenta ainda mais a forca coercitiva da multa.

Se 0 juiz optar pela astreinte periddica, ele ird fixar um valor com base nos critérios ja
apontados e ira intimar o réu para que ele cumpra sob pena de multa. Havendo
descumprimento, a multa ird aumentar sempre que se completar a unidade de tempo contida
na decisdo. Ocorre que, muitas vezes, o devedor ndo cumpre a decisdo e a multa assume
valores extremamente exorbitantes. Marinoni chama essa situacdo de “‘efeito perverso” da

multa.'®?

157 Nesse sentido, AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo
461 do CPC e outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 156 €
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execugdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 79.

18 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 153.

159 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 79.

160 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado: artigo por artigo.
3. ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 430.

161 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado: artigo por artigo.
3. ed. rev. Atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 430.

162 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 82.
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O paragrafo 6° do artigo 461 dispde que “o juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou
a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”. Parte da
jurisprudéncia interpreta esse dispositivo no sentido de que o quantum alcancado deve ser
reduzido caso ele se mostrar excessivo em relacdo ao valor da obrigacéo principal.*®®

A doutrina majoritaria, no entanto, ndo compartilna do mesmo entendimento. Como
foi dito anteriormente, esse dispositivo refere-se ao valor unitario da multa e ndo ao quantum
acumulado com a sua incidéncia. Além disso, caso a astreinte sofresse uma limitacdo no seu
valor, ela ndo atingiria a sua finalidade, que é coagir o devedor ao cumprimento da
determinag¢do judicial. Como explica Michele Taruffo, “a elasticidade insita a determinacéo
quantitativa das astreintes, na medida em que estas dizem respeito ‘a forga de resisténcia’ do
obrigado, visa a fazer com que o instrumento coercitivo desempenhe realmente a sua
ﬁmg?lo”.164

De fato, se o devedor tinha condi¢bes de cumprir a obrigacdo, mas ndo o fez por
simples descaso, a multa ndo pode ser reduzida somente porque o paragrafo 6° do artigo 461
autoriza a reducdo em caso de excessividade. Para ser um verdadeiro meio coercitivo, a
astreinte deve convencer o devedor de que, se ele ndo cumprir a obrigacéo, aquele exato valor
imposto sera cobrado. Na verdade, em regra, o valor sé poderia ser reduzido com fundamento
no comportamento do devedor e nas dificuldades que ele encontrou para cumprir a obrigacao.

A jurisprudéncia que tem limitado o valor da multa, infelizmente, tem contribuido
para o0 enfraquecimento da eficiéncia do instituto. Muitos litigantes podem pensar que €
melhor ndo cumprir a ordem imposta, ja que a multa sera reduzida no futuro. E o que defende

Eduardo Talamini:

O destinatario da ordem judicial, de antemao, saberia a que montante maximo a
multa chegaria — podendo “optar” por insistir na transgressdo, ciente de que arcaria
com 0 mero ressarcimento das perdas e danos (pois a multa incidente, entdo, nao

. " 165
teria outra natureza sendo essa).

163 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Agravo em Recurso Especial 14.395 / SP.
Agravante: Antonio Francisco da Costa. Agravado: Viacdo Santo Amaro LTDA. Relator: Ministro Marco Buzzi.
Julgado em: 02 ago. 2012. Publicado em: 09 ago. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100705065&dt_publicacao=09/08/2012>. Acesso
em: 8 dez. 2012. e BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
1.220.010 / DF. Agravante: Eduardo José Mattos da Silva. Agravado: Safra Leasing S/A Arrendamento
Mercantil. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em: 15 dez. 2011. Publicado em: 01 fev. 2012.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200901302257&dt_publicacao=01/02/2012>. Acesso
em: 8 dez. 2012.

164 TARUFFO, Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de processo, S&0
Paulo, v.15, n.59, p. 72-97, jul. 1990. p. 90.

165 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 265.
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Parte da jurisprudéncia do STJ, atenta ao que foi exposto, tem mantido os valores
acumulados com a incidéncia da multa, a fim de preservar o seu carater coercitivo. Nesse

sentido, vale a conferir a seguinte ementa:

Processual Civil. Agravo no recurso especial. Embargos a execucdo. Embargos de
declaracdo. Omissdo, contradicdo ou obscuridade. N&o ocorréncia. Astreintes.
Revisdo do valor. Reexame de fatos e provas. Inadmissibilidade.
Prequestionamento. Auséncia. Simula 211/STJ. Dissidio jurisprudencial. Cotejo
analitico e similitude fatica. Auséncia.

- Nos termos de precedente, se o Gnico obstaculo ao cumprimento de determinagao
judicial para a qual havia incidéncia de multa diaria foi o descaso do devedor, ndo é
possivel reduzi-la, pois a astreinte tem por objetivo, justamente, forcar o devedor
renitente a cumprir sua obrigacdo. A conclusao que se retira do contexto fatico é que
foi realmente necessario o acimulo de uma multa pesadissima para que o agravante,
finalmente, cedesse a ordem judicial.

- A analise sobre 0 excesso ou ndo da multa ndo deve ser feita na perspectiva de
quem, olhando para fatos ja consolidados no tempo — agora que a prestacdo
finalmente foi cumprida — procura razoabilidade quando, na raiz do problema, existe
justamente um comportamento desarrazoado de uma das partes; ao contrario, a
eventual revisdo deve ser pensada de acordo com as condi¢cBes enfrentadas no
momento em que a multa incidia e com o grau de resisténcia do devedor.

Agravo ndo provido.'®®

Na integra do acérdao, é possivel verificar que a multa s6 atingiu um valor alto, pois a
parte adotou comportamento desarrazoado. Conforme a Ministra Nancy, “multa, portanto,
perdurou enquanto foi necessario; se o valor final é alto, ainda mais elevada era a resisténcia
da ré a cumprir o devido™.

Nesse momento cabe fazer uma observacdo muito importante. Algumas hipoteses
autorizam a reducdo do valor da multa no momento da execucéo.

Se o juiz verificar, por exemplo, que a prestacdo tornou-se impossivel durante o
periodo em que a multa incidiu, ele podera extinguir parte do crédito resultante da incidéncia
das astreintes. Assim, sO serd possivel executar o valor da astreinte que incidiu até aquele
acontecimento que inviabilizou o cumprimento in natura, visto que o restante deve ser
extinto.'®’

Além disso, se 0 magistrado verificar que o réu encontrou dificuldades para cumprir a

prestacdo, a multa podera ser reduzida. No entanto, se a decisdo ndo foi cumprida

166 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Recurso Especial 1.026.191 / RS. Agravante: Banco
Meridional do Brasil S/A. Agravado: Elipal Eletrificagdo e Irrigacdo LTDA. Relator: Ministro Nancy Andrighi.
Julgado em: 03 nov. 2009. Publicado em: 23 nov. 2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200800228191&dt_publicaca0=23/11/2009>. Acesso
em: 8 dez. 2012.

167 ASSIS, Araken de. Manual da Execucao. 11 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 567.



o1

simplesmente por descaso do devedor, é indispensavel que a multa seja mantida, a fim de que
a sua autoridade seja preservada.
Guilherme Rizzo Amaral sustenta que isso também € possivel quando vislumbrada a

ma-fé do litigante:

A pratica, por sua vez, recomenda tal procedimento, visto que, ndo raro, a parte
demandante, aproveitando-se, por exemplo, do descumprimento de ordem judicial,
antes por incongruéncias internas das empresas demandadas do que por auséncia de
temor destas em relagdo a multa, aguarda a incidéncia das astreintes por longo
periodo para, somente entdo, promover a execucdo de quantias totalmente
discrepantes e desproporcionais, se comparadas com o proveito econémico auferido
pelo réu ao descumprir a ordem judicial.**®

Com efeito, nesses casos excepcionais, ndo ha razdes para a multa prosperar. No
entanto, como alerta o proprio autor, a reducdo ndo pode se tornar regra, jA que issoO
provocaria um sentimento de descrédito em relagdo a medida.

Em seu livro, Fredie Didier também aponta uma situagdo em que a parte resta silente
quanto ao aumento do valor da multa, provavelmente, esperando com isso obter vantagem
econémica. Ao analisar o caso sob a perspectiva da boa-fé, o autor aponta “um dever da parte
de mitigar o proprio prejuizo, impedindo o crescimento exorbitante da multa, como corolario
do principio da boa-fé processual, clausula geral prevista no art. 14, 11, CPC”.**° O jurista
sustenta que, ao violar esse dever, a parte comete uma conduta ilicita, a qual deve ser

sancionada com a perda da posicédo de vantagem.

3.3.5.1 A questdo do enriquecimento injusto

Como ja foi dito, para que a multa pecuniaria exerca a sua funcéo, é necessario que ela
ndo possua um valor limitado, ja que ela deve ser, efetivamente, uma ameaca para o devedor.
Ocorre que, muitas vezes, o valor alcancado com a incidéncia da multa é reduzido no
momento da execucdo, sob o argumento de que as astreintes ndo podem causar 0

enriquecimento sem causa da parte autora.'™

168 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 269.

'% DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Santos de. Curso de direito processual civil: v.5. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 464.

170 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Recurso Especial 1.183.252 / MT. Agravante: Banco do
Brasil S/A. Agravado: Posto Salto da Alegria LTDA. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Julgado em:
14 ago. 2012. Publicado em: 20 ago. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201000349640&dt_publicacao=20/08/2012>. Acesso
em: 8 dez. 2012.
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Para que haja a configuracdo do enriquecimento ilicito, é necessario que ndo exista, no
ordenamento juridico, algum dispositivo que autorize o recebimento de determinado valor a
custa de outra pessoa. Com efeito, “o deslocamento patrimonial ndo deve ter uma causa
reconhecida no universo juridico. Caso uma pessoa obtenha uma vantagem, mas esse
beneficio patrimonial, as custas de outrem, tenha amparo no ordenamento, esse beneficio é
licito.”*"

Como a maioria da doutrina e da jurisprudéncia entende que o ordenamento juridico
autoriza a reversao dos valores obtidos com a multa coercitiva para o credor da obrigagéo, néo
ha falar em enriquecimento ilicito. Assim, se a astreinte provoca alguma espécie de
enriquecimento, ele é injusto e ndo ilicito. Para Guilherme Rizzo Amaral, quando a multa é
arbitrada em valor muito alto, a sua incidéncia, realmente, provoca o enriquecimento injusto
do autor."

Por outro lado, Eduardo Talamini compreende que, em relacdo aos deveres infungiveis

que ndo podem ser traduzidos em pecunia, ndo ha falar em enriquecimento:

Quando infungivel o dever de fazer ou dever de ndo fazer (este, em si, sempre
infungivel), e sem a exata equivaléncia monetaria (ex.. ofensa a danos
personalissimos): em tal hipotese, nem ha de se cogitar de “enriquecimento sem
causa” ou figura similar.’"”

Explica o autor que, se ndo ha parametro (valor que equivalha ao dever), ndo ha falar
em ganho injustificado do autor, uma vez que nem ha termos para comparacao.

Além disso, o autor defende que, quando se trata de dever de fazer fungivel ou
infungivel que comporta equivaléncia monetéria, até “poder-se-ia falar de “falta de causa’*".
No entanto, neste caso, o réu estara arcando com este encargo adicional em virtude de conduta
livre e espontanea sua.

A opinido de Talamini, no entanto, parece ser isolada na doutrina. Além de Guilherme
Rizzo Amaral, varios outros juristas defendem a ocorréncia do enriquecimento. De acordo

com Marinoni,

71 NEVES, José Roberto de Castro. O enriquecimento sem causa como fonte de obrigacdes. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 843, p.97-112, jan. 2006. p. 209.

172 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 236.

3 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de n&o fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 266.

4 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de n&o fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 266.
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Realmente, o lesado tem direito a obter o valor em dinheiro equivalente ao da
obrigacdo ou do dano, e nunca um valor que, além de equivaler a prestacdo
inadimplida ou ao dano, acrescente algo mais ao seu patriménio. Este “algo mais”,

por ser desprovido de fundamento, somente pode significar enriquecimento sem

causa.l™

Com efeito, até mesmo a jurisprudéncia francesa, que criou as astreintes, tem
liguidado a multa em montante reduzido, para ndo provocar o enriquecimento excessivo do
beneficiario da condenacao.’

Ocorre que, como foi apontado, ¢ a elasticidade inerente a determinagdo quantitativa
das astreintes que conferente forca coercitiva a medida. Assim, mostra-se adequada a
observacdo de Guilherme Rizzo Amaral, o qual sustenta que a aplicacdo da astreinte provoca

um conflito entre dois principios:

Se, por um lado, o juiz deve observar o principio da efetividade dos provimentos
jurisdicionais, conferindo carater coercitivo a multa (com todos os seus
consectarios, dentre eles a total desvinculagdo com o valor da obrigagéo principal
declarada), por outro, tem o juiz a limitacdo do principio que veda o
enriguecimento injusto, de quem quer que seja (inclusive o autor).””

Por conseguinte, cabe a doutrina e a jurisprudéncia encontrar uma solugédo para esta
contradicdo — apontada por Guilherme Rizzo Amaral — entre o principio da efetividade dos
provimentos jurisdicionais e o principio que veda o enriquecimento injusto. Como veremos a
seguir, muitos apontam como solucdo a alteracdo da titularidade do crédito resultante da

multa, que, atualmente, é revertida para o credor.

3.3.5.2 O uso da multa nos Juizados Especiais e a jurisprudéncia do STJ

Conforme o inciso I, do artigo 3° da Lei 9.099/95, o Juizado Especial Civel tem
competéncia para conciliacdo, processo e julgamento das causas cujo valor ndo exceda a
quarenta vezes o salario minimo. Além disso, o paragrafo 3° desse artigo dispde que “a 0pgao
pelo procedimento previsto nesta Lei importard em rendncia ao crédito excedente ao limite

estabelecido neste artigo, excetuada a hipotese de conciliacdo”.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 83.

176 Nesse sentido, GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 124.
e TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461, CDC, art. 84. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 51.

7 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 235.
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A multa coercitiva pode ser aplicada pelo juiz leigo, j& que esté prevista no artigo 52
da Lei dos Juizados Especiais. O inciso V do mencionado dispositivo apenas dispde que a
multa deve ser “arbitrada de acordo com as condi¢des econdmicas do devedor”. A questdo
que se coloca é se a multa pode ultrapassar o limite estabelecido no artigo 3°, vale dizer,
quarenta salarios minimos.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se no sentido de que as
astreintes ndo podem superar o valor de algada:

PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. JUIZADO ESPECIAL.
COMPETENCIA. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. MULTA COMINATORIA.
ALCADA. LEI 9.099/1995. RECURSO PROVIDO.

[]

5. A interpretagdo sistematica dos dispositivos da Lei 9.099/95 conduz a limitagdo
da competéncia do Juizado Especial para cominar - e executar - multas coercitivas
(art. 52, inciso V) em valores consentaneos com a algada respectiva. Se a obrigacéo
é tida pelo autor, no momento da opcdo pela via do Juizado Especial, como de
"baixa complexidade" a demora em seu cumprimento ndo deve resultar em
execucdo, a titulo de multa isoladamente considerada, de valor superior ao da alcada.
[]

7. Recurso provido.'"®

Trata-se, no entanto, de uma virada jurisprudencial. O enunciado 144 do F&rum
Nacional dos Juizados Especiais, aprovado no XXVIII FONAJE (BA, 24 a 26 de novembro
de 2010) dispoe que “a multa cominatoria ndo fica limitada ao valor de 40 salarios minimos,
embora deva ser razoavelmente fixada pelo Juiz, obedecendo ao valor da obrigacao principal,
mais perdas e danos, atendidas as condi¢des econdmicas do devedor”.}"

Além disso, a parte da doutrina que ja se manifestou quanto a essa questdo defende
que a multa ndo deve sofrer limitacéo.

Guilherme Rizzo Amaral sustenta que a multa ndo poderia ter um teto nos Juizados
Especiais, ja que isso diminuiria o poder de efetivacdo dos juizes de direito que atuam nessa

esfera:

Entretanto, ndo se pode negar que o juiz togado, responsavel pela homologagéo dos
atos praticados pelo juiz leigo nos Juizados Especiais, detém os mesmos poderes, a
mesma autoridade estatal que exerce quando preside processo na justica comum.
N&o € o juiz que sofre uma capitis diminutio ao julgar causas afeitas aos Juizados
Especiais, mas sdo estas causas, sim que ganham uma limitacdo valorativa. Assim,

178 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Em Mandado De Seguranca 33.155 / MA. Recorrente:
Bradesco Saide S/A. Recorrido: Eunice Garcez de Sousa. Relator: Maria Isabel Gallotti. Julgado em: 28 jun.
2011. Publicado em: 29 ago. 2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200800792587&dt_publicacao=24/06/2011>. Acesso
em: 8 dez. 2012.

179 Disponivel em: <http://www.fonaje.org.br/2012/?secao=exibe_secao&id_secao=6>.
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ao admitir a limitagdo do valor das astreintes nos Juizados Especiais, estar-se-ia, na
verdade, limitando os poderes do juiz de direito que neles atua. **°

Araken de Assis, ao tratar da astreinte em seu livro sobre a Execucdo nos Juizados
Especiais, sustentou que o seu valor ¢ ‘“caracterizado pelo exagero no algarismo” e que
“quanto mais rico, maior o valor” da multa.'®

Com efeito, como a astreinte possui um carater coercitivo, ndo faz sentido a sua
limitagdo. O legislador, ao prever a multa pecuniéria para o0 magistrado do Juizado Especial,
quis Ihe proporcionar uma técnica de tutela eficaz para a efetivagdo das suas decisdes. Dessa
forma, a orientacdo doutrinaria mostra-se mais adequada em relacdo ao verdadeiro sentido do

instituto.

3.3.6 O instante em que a multa comeca a incidir e 0 momento em que ela pode ser

cobrada

A decisdo que impde a multa pecuniaria deve ser clara quanto ao instante em que a
multa comecara a incidir. Assim, o0 magistrado pode definir expressamente o instante em que
a multa comecara a incidir ou pode apenas mencionar 0 prazo para 0 cumprimento da ordem
judicial. Nesse ultimo caso, a multa s6 comecara a incidir (se o0 réu ndao cumprir a
determinacdo judicial) apés o término desse prazo.'®

Conforme a sumula 410 do STJ, para que a multa possa ser cobrada, é necessario que
o réu seja intimado pessoalmente da decisdo que a impde: “A prévia intimacdo pessoal do
devedor constitui condicdo necessaria para a cobranca de multa pelo descumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer”. Vale ressaltar que o prazo para o cumprimento da ordem
comega a contar da “data do recebimento da intimagao pelo réu”, e ndo da data de sua juntada
aos autos.’®

E evidente que a multa s6 sera eficaz a partir do momento em que a decisdo e a

sentenca produzirem efeitos. Assim, por exemplo, “se o relator do recurso de agravo de

180 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 181-182.

181 ASSIS, Araken de. Execucéo Civil nos Juizados Especiais. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 110-111.

182 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 141.

183 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 146.
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instrumento, interposto contra a decisdo que concedeu tutela antecipatoria, recebe-o no efeito

suspensivo (arts. 527, I1I e 558, do CPC), a multa deixa de produzir efeitos”.*®*

Definido 0 momento em que a multa comeca a incidir, faz-se necessario determinar o
instante a partir do qual pode ser executada. Nesse ambito, ndo é possivel encontrar um
entendimento consolidado nem na doutrina e nem na jurisprudéncia.

Para chegar a uma resposta para essa questao é necessario, primeiramente, analisar se
a multa pode ser executada, caso, ao final do processo, a jurisdi¢cdo entender que o autor ndo
possuia o direito pleiteado. Ora, se a multa é uma técnica de tutela que possui carater
acessorio, é evidente que ela torna-se inexigivel caso a condenagdo a prestagdo “principal” for
impugnada com sucess0.'®® Como afirma Marinoni, “pelo mesmo motivo que o processo nao
pode prejudicar o autor que tem razdo, € ilégico imaginar que o processo possa beneficiar o
autor que nao tem qualquer razdo”.'%

Com isso, ndo ha davidas de que ndo pode haver execucdo definitiva antes do transito
em julgado da sentenca de procedéncia. No entanto, ha quem entenda que a multa pode ser
executada anteriormente. Conforme Barbosa Moreira: “a partir do dia em que comece a
incidir a multa, faculta-se ao credor exigi-la através do procedimento da execucdo por quantia
certa”.*®’

Por fim, cabe ressaltar que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite a

execucdo provisoria do montante acumulado com a incidéncia da medida:

PROCESSUAL CIVIL. ASTREINTES. FIXACAO EM SEDE DE
ANTECIPACAO DE TUTELA. EXECUCAO. POSSIBILIDADE .

1. E desnecessario o transito em julgado da sentenca para que seja executada a multa
por descumprimento fixada em antecipacéo de tutela.

2. A fixacdo de multa diaria em sede de antecipacdo de tutela por decorréncia de
descumprimento de obrigacdo de fazer é titulo executivo habil para a execucéo
provisoria.

3. Havendo, na sentenca, posterior alteracdo da decisdo que promoveu a antecipacdo
de tutela e, por conseguinte, conferiu aplicagdo as astreintes, ficara sem efeito o
crédito derivado da fixa¢do da multa diaria, perdendo o objeto a execucédo provisoria
dai advinda.

4. Agravo regimental desprovido.'®®

184 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 80.

185 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 82.

18 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 81.

87 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposigao sistematica do procedimento.
22 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 220.

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Recurso Especial 1.094.296 / RS. Agravante: Banco
Bradesco S/A. Agravado: Eva Maria Leandro Pessoa Alves. Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Julgado
em: 03 mar. 2011. Publicado em: 11 mar. 2011. Disponivel em:
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Na doutrina, Guilherme Rizzo Amaral entende ser possivel a execucdo provisoria da
multa “quando estiver operante o efeito declaratorio da sentenga de procedéncia”.’®® Assim,
ndo seria cabivel a execu¢do provisoria em caso de multa fixada em antecipacgdo de tutela que

ainda ndo foi confirmada por sentenca de procedéncia.
3.3.7 O destinatario da multa

Como o nosso ordenamento juridico ndao definiu expressamente quem deve ser o
destinatario das astreintes, essa questdo passou a ser muito debatida pela doutrina nacional.
Apesar dos debates, desde que a medida foi criada, os magistrados tém revertido o crédito
resultante da incidéncia da multa pecuniaria para o credor/demandante e ndo para o Estado.

Para Marcelo Lima Guerra, “isso se deve, provavelmente, ao fato de ter sido essa a
solucéo adotada pela legislacdo francesa, a qual manteve, na disciplina dada a astreinte, o seu
carater privado, isto €, de uma sancdo pecuniaria que reverte em beneficio do credor e ndo do
Estado”.*®

Esse autor, no entanto, defende que a sistematica francesa ndo poderia simplesmente
ser transportada para o Brasil. Em primeiro lugar, porque na Franca ha norma expressa
destinando o valor ao credor. Além disso, conforme Guerra, a propria doutrina francesa faz
criticas quanto a esse aspecto da multa.™**

Em razdo disso, Guerra defende que o direito alemdo, que preveé a reversdo dos valores
ao Estado, € o mais coerente com a natureza juridica da multa, que é uma medida de carater
processual e, portanto, publico. Para ele, “¢ for¢oso reconhecer que o credor ndo tem, em
principio, direito a receber nenhuma quantia em dinheiro, em razéo direta do inadimplemento
do devedor, que ndo seja aquela correspondente as perdas e danos™'%.

Apesar de tecer essas criticas, Marcelo Lima Guerra defende que o legislador pode
optar por destinar o valor ao credor. No entanto, ele sugere que a multa seja destinada, pelo

menos em parte, ao Estado, como no direito portugués.*®?

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200802031532&dt_publicacao=11/03/2011>. Acesso
em: 8 dez. 2012.

189 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 264.

1% GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 205.

191 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 123.

192 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 207.

198 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 210.
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Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart também sustentam que o

beneficiario da multa deveria ser o Estado:

Em termos légicos juridicos, parece ndo haver divida de que a multa deva reverter
para o Estado, uma vez que ndo ha racionalidade em o lesado receber o valor que
ndo diz respeito ao dano sofrido. O dano deve ser ressarcido, e para tanto serve o
ressarcimento em pecudnia, ndo existindo motivo para se admitir que, ao lado do
ressarcimento, o lesado receba o valor da multa devida em razdo da n&o observancia
da decisdo judicial.*

Contrariamente, parte da doutrina sustenta que a opg¢do francesa é a mais adequada.
Guilherme Rizzo Amaral entende que a sistematica atual realmente provoca uma antinomia
entre os principios da efetividade dos provimentos judiciais e da proibicdo do enriquecimento
ilicito. Entretanto, ele entende que o principio da efetividade restaria enfraquecido caso o
destinatario da multa fosse o Estado, pois o credor teria que promover um processo autbnomo
SO para obter a eficacia de uma técnica de tutela. Além disso, Guilherme Rizzo Amaral afirma
que, nesse caso, as astreintes seriam ineficazes quando aplicadas contra o proprio Estado, pois
este seria, a0 mesmo tempo, obrigado e beneficiario da medida.'*®

Com efeito, ambas as posi¢des sdo suscetiveis de criticas. Como a multa pecuniéria
consiste em uma técnica de tutela, ndo ha duvidas de que ela se trata de uma medida
processual, 0 que conduz a conclusdo de que a astreinte deve ser revertida para o Estado. No
entanto, é evidente que a mudanca traria problemas praticos, como a impossibilidade da
aplicacdo das astreintes contra a Fazenda Publica.

No entanto, é evidente que o atual sistema brasileiro mostra-se bastante problematico,
ja que a destinacdo dos valores ao credor faz com que os magistrados reduzam o valor no
momento da execucao do crédito, a fim de que ndo ocorra o enriquecimento injusto do autor.

Uma possivel solucdo para o problema seria adotar o sistema portugués que destina
parte do valor para o Estado e parte para o credor. Assim, a multa poderia ser aplicada contra
o Estado e, a0 mesmo tempo, o réu nao poderia alegar o enriquecimento ilicito do autor. No

entanto, cabe ao legislador prever tal solucéo.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: execucdo. 2. ed. rev. e
atual. 3 tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 75.

195 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 241.
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Vale ressaltar que essa questdo foi recentemente discutida no Superior Tribunal de
Justica. Na ocasido, o Ministro Luis Felipe Salomé&o propds a adog¢do do modelo portugués,

porém o seu voto foi vencido.'*®

196 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.006.473 / PR. Recorrente: Anadir Mainardes Da
Silva e Outro. Recorrido: Caixa Econémica Federal — CEF. Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo. Relator para
acorddo: Ministro Marco Buzzi. Julgado em: 08 mai. 2012. Publicado em: 19 jun. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200702705583&dt_publicacao=19/06/2012>. Acesso
em: 8 dez. 2012.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Com apoio na pesquisa realizada, € possivel tecer algumas consideragdes. Durante
muito tempo, sob a influéncia dos valores liberais, o ressarcimento em dinheiro foi visto como
a melhor forma de protecdo jurisdicional. No entanto, pelos diversos motivos citados no
trabalho, os sistemas juridicos passaram a tutelar os direitos na forma especifica, a fim de
proteger a sua integridade e evitar a sua degradacdao em pecunia.

No decorrer do trabalho, restou demonstrado que o alcance da tutela especifica pode
depender da imposicdo de fazer ou de ndo fazer. Nesse contexto, foi evidenciado que o
brocardo nemo praecise potest cogi ad factum perdeu forca, ja que, atualmente, € possivel
constranger alguém a fazer ou a ndo fazer algo, principalmente, mediante a utilizacdo de
medidas coercitivas, como a multa pecuniéria.

No ordenamento juridico brasileiro, ha diversas normas de direito material que
estabelecem a tutela especifica como prioridade. No entanto, até as reformas de 1994, é
possivel afirmar que o Cddigo de Processo Civil ndo previa técnicas processuais capazes de
realmente assegurar a tutela especifica.

O legislador, inspirado em algumas leis especiais, instituiu o artigo 461 do Cddigo de
Processo Civil, para conferir tutela jurisdicional aos direitos cuja protecdo depende da
implementacdo de deveres de ndo fazer e de fazer. A doutrina, como foi dito, confere uma
interpretacdo abrangente a esse artigo. Assim, ele ndo possibilita apenas o cumprimento de
obrigacOes de fazer ou de ndo fazer, mas também permite a obtencdo da tutela especifica de
uma série de situacdes de direito material.

Quanto a discussao acerca do sentido da expressdo “resultado pratico equivalente”, foi
revelado que uma parte da doutrina entende que o0 magistrado nao precisa se limitar ao pedido
mediato do autor, ja que, a fim de obter a tutela especifica, ele pode impor outro fazer ou nao
fazer, desde que, com isso, se possa obter o0 mesmo resultado perseguido com o fazer ou o ndo
fazer originario.

Demonstrada a existéncia de tutelas especificas que sé podem ser prestadas mediante a
imposicao de ndo fazer ou de fazer, surgiu a necessidade de revelar quais 0s meios que 0
ordenamento pde a disposicdo para o alcance dessas tutelas.

Dessa forma, o fazer e 0 ndo fazer podem ser alcancados com o auxilio de diversos
meios executivos. O juiz deve escolher aquele que se revelar mais adequado para 0 caso
concreto. Um dos mais importantes meios executivos é a multa coercitiva, prevista nos

paragrafos 4° e 5° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil.
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No decorrer do presente trabalho, foi demonstrada a existéncia de opinides
divergentes, no &mbito doutrinario e jurisprudencial, acerca do instituto. A multa pecuniéria
do direito brasileiro também ¢é chamada de astreinte, pois as suas caracteristicas sdo muito
parecidas com as da técnica coercitiva francesa.

Assim, mediante a analise da doutrina patria, restou claro que a multa pecuniaria
possui natureza coercitiva, acessoria, patrimonial e processual. Ela é uma medida coercitiva,
pois serve para constranger o demandado a cumprir a ordem judicial. Conforme restou
demonstrado, a multa é confundida com o ressarcimento em dinheiro, inclusive pela
jurisprudéncia brasileira, por razdes historicas.

Trata-se de uma medida acessoria, pois, por ser uma técnica de tutela, ela so ira existir
enquanto servir para coagir o devedor a cumprir a ordem contida na deciséo judicial de fazer
ou de ndo fazer algo. Ela possui natureza patrimonial, visto que a ameaga é dirigida contra o
patrimdnio e ndo contra a propria pessoa do devedor. Além disso, por ser um instrumento a
ser utilizado pelo juiz para assegurar a efetividade das suas decisfes, ndo ha duvidas de que a
astreinte possui natureza processual.

Definida a natureza juridica da astreinte, foram enfrentados diversos pontos
controversos acerca da sistematica de aplicacdo da medida. Restou demonstrado que a multa
ndo cabe para o cumprimento de todas as obrigacdes de fazer ou de nédo fazer, ja que ndo pode
ser empregada quando o réu precisar exibir documento ou coisa, bem como emitir declaracéo
de vontade. No entanto, ndo ha duvidas de que a astreinte brasileira pode ser usada para
coagir o demandado a cumprir prestacdes de fazer e de ndo fazer fungiveis ou infungiveis.

Foi constatado, ainda, que ndo ha um momento exato para que as astreintes sejam
fixadas. Dessa forma, sempre que o magistrado proferir uma ordem para que o réeu-devedor
faca ou deixe de fazer algo, ele podera fixar a multa a fim de conferir efetividade a sua
deciséo.

Além disso, o magistrado devera fixar o valor da multa com base no patriménio do
demando, bem como na importancia da prestacdo a ser cumprida. Esse valor, no entanto,
podera ser alterado ao longo da demanda, j& que o paragrafo 6° do artigo 461 permite que o
magistrado faca as alteracdes que entender necessarias para adequar a técnica de tutela ao
caso concreto.

Em seguida, foi enfrentada uma das questdes mais debatidas na doutrina e na
jurisprudéncia. Trata-se da possibilidade de reducdo do quantum alcangado com a incidéncia
da multa. Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é dividida, pois

alguns precedentes defendem a necessidade de limitacdo do valor da multa ao valor da
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obrigacdo principal enquanto que outros tém mantido os valores acumulados com a incidéncia
da multa, a fim de preservar o seu carater coercitivo. Quanto & doutrina, a maioria entende
que, um verdadeiro meio coercitivo ndo pode sofrer limitacdo. No entanto, casos excepcionais
autorizam a reducdo do quantum acumulado, como quando a prestacao torna-se impossivel ou
quando é constada ma-fé do litigante.

No entanto, como o valor pode alcancar valores exorbitantes, tem-se alegado o
enriquecimento injusto do demandante, ja& que, no Brasil, o0 montante acumulado com a
incidéncia da astreinte € revertido para ele. Assim, como a multa ndo pode sofrer limitac&o,
grande parte da doutrina tem sustentado que a multa deve ser destinada, pelo menos em parte,
ao Estado.

Por fim, quanto a0 momento em que a multa deve ser cobrada, também ndo ha
consenso na doutrina e na jurisprudéncia. Enquanto alguns autores defendem que a astreinte
ndo pode ser executada antes do transito em julgado, alguns precedentes autorizam a sua
execucao provisoria.

Com tudo isso, ndo resta davidas de que o legislador, ao redigir o Novo Cddigo de
Processo Civil, precisa se preocupar em definir alguns aspectos nebulosos referentes ao uso
dessa técnica coercitiva, 0s quais procuraram ser enfrentados ao longo do presente trabalho.
Trata-se de tema de grande relevancia, ja que esse instrumento é imprescindivel para a tutela
especifica de diversos direitos, inclusive direitos fundamentais, os quais devem ser protegidos
na sua integridade. Com efeito, um sistema juridico que ndo prevé técnicas processuais
eficazes mostra-se deficiente e inapropriado para assegurar a tutela jurisdicional efetiva das

mais variadas situacfes substanciais.
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