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RESUMO

O Direito Processual Civil ha muito tempo se afastou da idéia de igualdade formal e
nao interferéncia do Estado nas decisdes judiciais. O processo passou a ser
estudado como técnica, como meio, ou seja, instrumento para se alcancar a tutela
especifica dos direitos. O cidaddo passou a ter um maior acesso a ordem juridica, o
que significou um maior acesso a propositura de demandas em juizo. Porém, isto se
torna in6cuo se for tida como suficiente em si mesma, pois, do que adianta a
facilitacdo do acesso a justica, se esta ndo puder tutelar especificamente e
efetivamente o direito material lesado ou ameacado. Assim as novas tendéncias
metodoldgicas representadas pela bandeira da efetividade do processo, se tornaram
o0 novo alicerce para a instrumentalidade do processo como forma de dar ao
jurisdicionado tudo aquilo que se pretende e de forma efetiva. Os meios executivos
passaram a ser oS instrumentos aptos a conceder a celeridade e efetividade as
decisdes judiciais, sejam elas terminativas ou interlocutérias, tendo na astreinte
brasileira, a multa prevista especialmente nos arts. 461, 461-A do CPC e 84 do CDC,
0 meio mais eficaz para solucionar o problema da observancia do direito
fundamental a efetividade dos provimentos judiciais. Ocorre que a falta de
normatizacdo que cuidasse dos valores advindos da aplicacdo da multa por
descumprimento de ordem judicial, levou a uma insuperavel antinomia entre dois
principios constitucionais: o Principio da efetividade dos provimentos judiciais e o do
enriguecimento sem justa causa.

Palavras-chaves: Instrumentalidade, Técnica Processual, Astreinte, Efetividade,
Enriqguecimento sem causa.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, quando se pretende estudar os institutos do processo civil, tem-se como
ponto de partida, a analise das novas técnicas de efetividade da tutela jurisdicional.
Ha algum tempo j& fora ultrapassado a questdo da autonomia da ciéncia processual
e afastada a analise puramente técnica dos instrumentos processuais. E pretendido
estudar formas de se preservar a forma processual, acentuando a efetividade dos

provimentos judiciais.

Os meios executivos para se alcancar a tutela efetiva dos direitos passaram a ser
assunto de maior importancia para todos processualistas. O entendimento de que,
para o jurisdicionado, uma sentenca ou decisao interlocutéria, seja ela em sua forma
condenatdria, mandamental e etc, ndo daria ao mesmo tudo aquilo que se pretendia
com a lide, tornou imprescindivel a criacdo de instrumentos capazes de efetivar tudo

aquilo que se perseguia com o provimento judicial.

A multa prevista nos artigos 461 e 461-A do Cédigo de Processo Civil e artigo 84 do
Caddigo de Defesa do Consumidor, ou seja, as astreintes brasileiras, foi um dos
instrumentos adotados pelo legislador nacional para tentar dar maior efetividade aos
provimentos judiciais que obrigavam o devedor a fazer, deixar de fazer ou entregar
coisa. Nao ha que se discutir que se tornou um meio eficaz de efetividade da tutela

perquirida.

Ocorre que o legislador, mesmo com as recentes reformas de 2001 e 2002,
permaneceu inerte no que se relaciona ao real beneficiario do crédito oriundo da

aplicacao da multa processual. Ante o silencio da Lei a doutrina e jurisprudéncia vem
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aplicando com exclusividade o entendimento de que esses créditos devem ser
revertidos integralmente ao credor, ignorando as diversas formas de beneficio

aplicadas pelos ordenamentos estrangeiros.

O objetivo deste trabalho € analisar as origens das astreintes, sua previsdo no
ordenamento patrio, sua regulamentacdo, bem como estudar como esse instituto
poderia ser aplicado de forma mais eficaz sem agredir principios constitucionais
como o do enriquecimento sem justa causa, vinculando-se a problematica do acesso

a justica, do processo justo e efetivo.



2 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

2.1 ASPECTOS HISTORICOS DO PROCESSO: SINCRETISMO, AUTONOMIA E
INSTRUMENTALIDADE

As transformacdes politicas e sociais havidas na Europa desde o século XVIII foram
capazes de alterar a férmula das relacbes entre o Estado e o Individuo, com a
ruptura das antigas estruturas, quais sejam, a ordem em que o Estado nao deveria

intervir nas rela¢des particulares entre os individuos.

A sociedade passou a gerar maiores responsabilidades para o Estado, uma vez que,
cresceu o0 sentimento de solidariedade, e, portanto, cresceu a responsabilidade pela
sua satisfacdo. O acréscimo de interesses comuns ha sociedade gerou
responsabilidades maiores a cargo do Estado e essas responsabilidades conduziram
a um intervencionismo mais ou menos acentuado, como requisito cogente para o
cumprimento das crescentes atribuicbes. O Estado fez-se responsavel pela
realizacdo integral da condicdo humana de cada um, assumiu o encargo de criar
condicfes para isso e tornou-se, nesse sentido, o 6rgdo regulador da vida em

sociedade.

Essa nova concepcdo e estrutura da sociedade fizeram com que surgissem as
primeiras preocupacdes em definir os fenbmenos do processo, no qual o juiz
figuraria como agente estatal, a partir de premissas e conceitos antes nao revelados
a ciéncia dos estudiosos que se debrucavam sobre o direito judiciario civil,

caracterizado como mero procedimento.

Até aguele momento, tinha-se a idéia de que a acéo era o direito subjetivo lesado ou

o resultado da lesdo ao direito subjetivo, a jurisdicdo como sistema de tutela dos
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direitos, o processo como mera sucessdo de atos — procedimento; a acdo era
inclusa no sistema de exercicio dos direitos e 0 processo era tido como conjunto de
formas para esse exercicio, vale ressaltar, sob a conducédo pouco participativa do
juiz, que deveria ser inerte e neutro a lide, limitando-se a dizer a lei, sem interferir

efetivamente na esfera juridica dos litigantes.

A confusdo entre os planos substancial e processual do ordenamento estatal, o
sincretismo juridico, comecou a ruir ja no século XIX. Inicialmente, o questionamento
fundou-se no tradicional conceito civilista de acéo e afirmou a sua grande diferenca,
seja no plano conceitual ou funcional, em face da actio romana®: a acdo ao revés da
actio romana néo se dirige ao adversario, mas sim ao juiz que € o representante do

Estado; ndo tem como objeto o bem litigioso, mas a prestacao jurisdicional.

Na época tais afirmacdes eram tidas como revolucionarias, amplamente contrarias a
todos os conceitos de processo, que hoje sdo tdo naturais aos olhos do jurista
moderno, gerando reacfes doutrinarias que chegaram até a plena consciéncia da

autonomia de todos os institutos processuais.*

2 0 Processo Romano (Jus actionum) era o conjunto de regras que o cidaddo romano deveria seguir
para realizar seu direito. Para os romanos o vocabulo Jus encerrava, a faculdade ou poder permitido
e garantido pelo direito positivo. O direito subjetivo é tutelado pela acdo (actio) que nada mais é do
que atividade processual mediante a qual o particular procura concretizar a defesa dos direitos,
pondo em movimento o aparelho judiciario do Estado. Para isso executa uma série de atos juridicos
ordenados, o processo. Direito e acdo eram conceitos estritamente conexos no sistema juridico
romano. O romano concebia e enunciava o direito mais sob o aspecto processual que material.
Durante toda a época classica, o direito romano era mais um sistema de actiones e de meios
processuais do que de direitos subjetivos. Em Roma, a cada direito correspondia uma acao
especifica.

% “Essa histérica polémica foi o marco inicial do inconformismo do jurista moderno em face das
colocacgfes tradicionais, e isso como reflexo do lluminismo sobre a ciéncia processual secularmente
docil as tradigbes privatistas. Ela principiou todo um movimento de acomodagdo do processo ao
modo-de-ser da conjuntura politico-social em que se insere.” (Candido Rangel Dinamarco, A
Instrumentalidade do Processo, 12%ed, p. 19).
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A primeira repercussado foi a tomada de consciéncia para a autonomia da relacéo
juridica processual, que se distingue da de direito substancial pelos seus sujeitos,

seus pressupostos, seu objeto.*

Com a descoberta da autonomia da acao e do processo, pode surgir desde logo a
proposta de renovacao dos estudos de direito processual, surgindo dai uma ciéncia
independente, dotada de objeto proprio e esbocando a definicdo de seus proprios

métodos.

A postura autonomista transpareceu, ainda no século XX, nas investigacfes em
torno do conceito de acéo, chegando até a afirmacéo de seu carater abstrato, o que

constituiu patamar mais elevado de sua autonomia.

A doutrina chiovendiana® foi um marco do autonomismo da ciéncia processual®,

caracterizado pelo isolamento do processo do direito material, 0 que nao poderia ter

“ Von Biillow, em 1868, sustentou o carater pUblico da relagdo juridica processual e que a acao era
um direito concreto, muito embora, também, visse a impossibilidade de se caracterizar um direito pré-
processual a sentenca, devendo a tutela jurisdicional ser prestada através de uma sentenca justa,
racionalizou e desenvolveu a configuracao triplice da relacdo juridica processual, propondo seus
desdobramentos.

Algum tempo depois (1885) na Alemanha -embora em 1877 Degenkolb e Plasz ja tivessem
desenvolvido os seus estudos sobre a teoria do direito Autdnomo e Abstrato - Adolpizo Wach, sob a
influéncia da doutrina de Muther, elaborou a teoria do direito Concreto a Tutela Juridica, visando
demonstrar que a acdo era um direito autbnomo; na oportunidade, elaborou, ainda, uma monografia
sobre a acdo declaratéria, sendo, por esta razdo, apontado como um dos fundadores da
processualistica contemporanea.

Em sintese, diante de tal concepcao, a agdo teria uma natureza de direito publico, pois dirigida contra
0 Estado; autbnoma, pois ndo necessariamente vinculada ao direito subjetivo material violado;
concreta, pois materializada em um direito, s6 verificado quando existisse um direito subjetivo. Dessa
forma, sem isso ndo se conseguiria uma sentenca e, de consequéncia, ndo haveria acao.

Finalmente, para os defensores desta teoria, como Von Bullow, Adolpho Wach, Hellivwg e outros, o
direito de acdo, embora subjetivo publico, diverso do material lesado, s6 poderia existir condicionado
a existéncia do direito material.

> Jurista e académico, nascido em Premosello, provincia de Novara, Italia, em 2 de fevereiro de 1872.
Foi professor nas Universidades de Parma, Bolonha, Napoles e, ap6s 1906, na Universidade de
Roma. O principal objeto de suas pesquisas foi o Direito Processual Civil, estudo que deu a matéria
um grande impulso e uma nova 6tica, rigorosamente cientifica, com particular atencao a formacao
histdrica do processo italiano. Por seu legado e influéncia, é considerado o pai da Escola de Direito
Processual ltaliana, reunindo varios discipulos e seguidores em todo o mundo.

6 “A acdio ndo se assimila & obrigacéo, ndo é o meio para atar a obrigac&o, ndo é a obrigacdo em sua
tendéncia para a atuacdo, ndo € um efeito da obrigacdo, ndo é um elemento nem uma fungéo do
direito de obrigacdo, mas um direito distinto e autdbnomo, que exsurge e pode extinguir-se
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sido de outra forma, pois a escola chiovendiana formou-se sob a influéncia de um
modelo de Estado de matriz liberal, marcado pela acentuacao dos valores individuais

sobre os poderes de intervencao do Estado.

Esse modelo de “processo”, que pode ser denominado de “processo civil classico”,
além de refletir, sobre o plano metodologico, espelha também as exigéncias da
escola sistematica’, baseadas na necessidade de isolar o processo do direito
material, espelha os valores do direito liberal, fundamentalmente a neutralidade do
juiz, a autonomia da vontade, a nao ingeréncia do Estado nas relacdes dos

particulares e a incoercibilidade do facere®.

Com a fundacdo da ciéncia processual e o estabelecimento de suas premissas
l6gicas, bem como objeto individualizado, chegou-se a ponto de maturidade no
direito processual civil. O que se conclui que, apesar, das peculiaridades de cada

sistema nacional, existiam idéias em comum, a consciéncia para os chamados

independente da obrigacdo (a acdo de condenacdo se consuma com a emanacgdo da sentenca
definitiva, se bem que a obrigacdo subsista); direito tendente a um efeito juridico e ndo a prestagéo.
(...) Contudo, a independéncia e a autonomia da acdo se tornam mais evidentes nos casos em que a
acdo tende a um bem impossivel de conseguir-se por obrigado, mas que sé se pode conseguir no
processo; ou em que tende a um bem sem que exista, ou sem que se saiba se existe algum direito
subjetivo atribuivel aquele que disp6e da acdo.” (Chiovenda, Giuseppe. Instituicbes de Direito
Processual Civil, Vol. 1. 32 ed., Campinas — SP, Bookseller. P. 42).

" Nova escola processual italiana - caracterizada por deixar para trds o método exegético, proprio das
tendéncias de origem francesa, e assumir uma postura histérico-dogmatica — também foi denominada
de sistematica. Essa escola, ao se preocupar em desvincular o direito processual civil do direito
material e evidenciar a natureza publica do processo, preocupou-se em delinear conceitos que,
segundo sua concepcgao, seriam capazes de conferir autonomia e dignidade cientifica ao direito
processual civil, antes concebido como simples procedura civile.

® Registre-se o que diz Marinoni a respeito do isolamento do processo: “O procedimento ordinario,
caracterizado por ser um procedimento alheio ao que se passa no plano do direito material, € a maior
prova de que o isolamento do processo ndo produziu bons resultados, haja vista a crescente
preocupa¢do com as chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas, imprescindiveis para a protecao

efetiva de determinadas situacbes de direito substancial e, portanto, alternativas a neutralidade
imposta pela ordinariedade” (Tutela Inibitéria. 32ed, 2003, p. 29).
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principios formativos e a necessidade de aplica-los, o que se tornou fator universal

da ciéncia do processo e indicador seguro de sua maturidade®.

O terceiro momento metodolégico do direito processual € caracterizado pela
consciéncia da Instrumentalidade; depois de um longo periodo caracterizado por
preocupacOes endoprocessuais, volta-se a ciéncia para os resultados pretendidos
pelo direito processual’®. Trata-se de nova visdo do fenémeno processual,
instrumento cuja utilidade é medida em funcéo dos beneficios que possa trazer para

o titular do interesse protegido pelo ordenamento juridico material.

A instrumentalidade do processo € a contestacdo radical a um método de estudo
tipicamente escolastico, dogmatico e formalista, enderecado a busca de uma ciéncia
pura e ideologicamente neutra, parecendo, portanto, imprescindivel um retorno ao
interior do sistema processual, com o0 objetivo de rever conceitos e principios,

adequando-0s a nova visao desse ramo da ciéncia juridica.

Podemos afirmar, desde ja, que a instrumentalidade € o ndcleo e a sintese dos
movimentos de aprimoramento do sistema processual, sendo tomada como
premissa pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao Judiciario e
eliminacdo das diferencas de oportunidade em funcdo da situacdo econdmica dos

sujeitos, nos estudos e propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e

° Por essa razdo, ja se disse que “a ciéncia processual tem-se preocupado com a criacdo de
categorias e institutos, cuja a elaboracdo precisa a transformou no ramo do Direito que mais se
desenvolveu nos ultimos anos. Por outro lado, passaram 0s processualistas a se dedicar tanto aos
conceitos, muitos de extrema sutileza, que as discussdes sobre temas de direito processual
acabaram por representar verdadeiro exercicio de filosofia pura do Direito. Quando voltamos os olhos
para a realidade, porem, verificamos que o processo se encontra muito distante dela” (José dos
Santos Bedaque. Direito e Processo. 3%ed. 2003, p. 16).

19 Segundo o llustre doutrinador Candido Rangel Dinamarco: “O processualista sensivel aos grandes
problemas juridicos sociais e politicos do seu tempo e interessado em obter solu¢des adequadas
sabe que agora 0s conceitos inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que satisfatorios e
ndo se justifica mas a classica postura metafisica consistente nas investigagbes conceituais
destituidas de enderegamento teleoldgico. Insistir na autonomia do direito processual constitui, hoje,
como que preocupar-se o fisico com a demonstragdo da divisibilidade do atomo” (A Instrumentalidade
do processo. 12%ed., 2005, p. 22).
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efetividade do processo, nas preocupacfes pela garantia da ampla defesa no
processo criminal ou pela igualdade em qualquer processo, no aumento de
participacdo do juiz na instrucdo da causa e da sua liberdade na apreciacdo do

resultado da instrucao.

A tendéncia universal quando se fala em ciéncia processual é, aprimorar 0 servico
jurisdicional, dando o maximo de efetividade aos seus principios. E a
Instrumentalidade do processo que serve de alicerce para a dindmica do sistema e a
permeabilidade frente as pressdes axioldgicas exteriores, quais sejam, mutacdes

politicas, constitucionais, sociais, econémicas e juridico-substanciais da sociedade.

2.2 PROCESSO E CONSTITUICAO

O direito processual constitucional consiste na condensacdo metodologica e
sistematica dos principios constitucionais do processo, é a preocupacao pelos
valores consagrados constitucionalmente, especialmente a liberdade e igualdade,

que afinal sdo manifestagdes do valor: justica.

A perspectiva constitucionalista ndo postula a substituicdo da técnica processual,
mas o emprego do raciocinio constitucionalista em beneficio da melhor técnica e
adequada utilidade social e politica do sistema processual, definindo propésitos. E
uma via para melhor organizar a realidade processual a partir das grandes

premissas colhidas na ordem constitucional.

A tutela constitucional do processo tem o0 escopo de assegurar a conformacgao dos
institutos do direito processual a propria ordem constitucional. No processo civil, vé-

se a garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional, e a de que todo processo ha
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de ser feito por via do contraditorio, respeitada a igualdade entre as partes perante o

juiz natural e observadas as garantias inerentes a clausula due process of law.**

A instrumentalidade do sistema processual influenciado pelas premissas
constitucionais denota que o0 processo é meio, ndo sO para chegar ao fim proximo,
que € o julgamento, como o fim remoto, que € a seguranca constitucional dos
direitos e da execucdo das leis. O processo que nos serve hoje ha de ser o espelho
e salvaguarda dos valores individuais e coletivos que a ordem constitucional vigente

entende de resguardar®?.

Assim, é natural que o instrumento se altere e adapte-se as mutantes necessidades
funcionais decorrentes da variacdo dos objetivos substanciais a perseguir no
processo, uma vez que a sensibilidade do sistema processual as mutacbes da

ordem constitucional € que caracterizam a dinamica renovatoria do processo.

O que ocorre € que sempre que se da efetividade a algum preceito contido em lei
ordinaria, indiretamente o processo esta servindo a Constituicdo, na medida em que

aguele é necessariamente irradiacéo de preceitos e principios constitucionais.

1“0 processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a servico da ordem
constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime democratico, nela proclamados; ele €,
por assim dizer, o microcosmos democratico do Estado-de-direito, com as conotacdes da liberdade,
igualdade e participagdo (contraditério), em clima de legalidade e responsabilidade” (Dinamarco, A
Instrumentalidade do Processo. 122ed. 2005. p.27).

2 Segundo Candido Rangel Dinamarco em obra ja citada: “Trata-se de principios gerais, ou
fundamentais, mutaveis por sua propria natureza porque associados sempre a opcfes tomadas fora
do sistema processual e lancados sobre ele; os principios informativos (ou formativos), que sao
diretamente ligados a técnica processual, ndo recebem reflexos das mutacdes politicas, nem direta
nem necessariamente. A relatividade histdrica dos principios gerais do processo reflete-se na
dimenséo da garantia constitucional da agéo (cfr. Calamandrei: “Relativita del concetto di azione” na
magnitude da jurisdicdo, mo modo como se estabelece a cooperacdo entre 0s sujeitos processuais,
etc.: referem-se a proposito, na literatura processual, os ensaios de Calamandrei (“Relativita del
concetto di azione”) e de Pekelis (“Azione — teoria moderna”), ambos escritos sobre a acao
provavelmente porque o processualista latino do seu tempo estava inteiramente condicionado a idéia
da acé@o como centro do sistema”.
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2.3 JURISDICAO E INSTRUMENTALIDADE

Pensar em processo como instrumento, na atualidade, se torna etéreo, se nao existir
o foco nos seus objetivos a serem alcancados, qual seja, a tutela final através de
seu emprego. O processo é meio, que apenas se legitima em fungéo dos fins a que
se destina. A perspectiva instrumentalista do processo é teleoldgica por definicdo e o
método teleolégico conduz invariavelmente a visdo do processo como instrumento

predisposto & realizacdo dos objetivos eleitos.*

A instrumentalidade do sistema processual é alimentada pela visdo dos resultados
que dele espera a nacdo. A conscientizacao teleoldgica possui o fito de direcionar
corretamente o sistema e adequar o instrumento que o compde para melhor

producéo de resultados.

Na visdo estritamente juridica da jurisdicdo, os estudiosos do processo, a definiam
com afirmacgfes de carater individualista, interligado ao sincretismo privatista em que
o sistema processual aparece como meio de exercicio dos direitos e
institucionalmente destinado a sua satisfagdo. Assim, pode-se afirmar, que o escopo

do processo era a tutela dos direitos, tendo como centro do sistema a agéo.

Com a evolugao da ciéncia processual e o natural acanhamento da teoria privatista,
dando vez a reconhecida autonomia do processo, é proclamado o método do
processo civil de resultados; a tutela jurisdicional € dada as pessoas, ndo aos

direitos, e somente aquele que tiver razdo."

'3 Ibidem, p. 182.

4 Conclui Candido Rangel Dinamarco em obra ja citada: “a tutela dos direitos ndo é o escopo da
jurisdicdo nem do sistema processual; constitui grave erro de perspectiva a crenca de que o sistema
gravite em torno da acéo ou dos direitos subjetivos materiais.” (p. 184).



25

O correto enquadramento politico do processo determina a insuficiéncia de um so6
escopo da jurisdicdo e evidencia a inadequacdo de todas as posturas so juridicas,
sem descortinar o panorama socio-politico. O pensamento positivista investigava
apenas os resultados do exercicio da jurisdicdo no plano da sistematica do direito,
deixando encoberto o que tem de mais relevante e substancial, que é a funcdo do

proprio direito perante a sociedade.

Hoje, todo estudo teleoldgico da jurisdicdo e do sistema processual tem que
extrapolar os limites do direito e da sua vida, projetando-se para fora. Além do
objetivo puramente juridico da jurisdicdo, € necessario encarar tarefas que lhe
cabem perante a sociedade e perante o Estado. E dever do processualista moderno
a responsabilidade de conscientizar esses trés planos, sob pena de enderecamento

destoante das diretrizes do préprio Estado social.

O processualista tem que estar atento a interacdo entre o social, o politico e o
juridico. A percepcdo e exame ordenado de todos 0s escopos processuais que
animam a instituicdo e exercicio da jurisdicdo como expressao do poder politico e a
bem do harmonioso convivio social, constituem fator mais importante para o
encontro de solucdes adequadas, seja no plano tedrico ou pratico, seja em casos

particulares ou na generalizacédo legislativa.

2.4 ESCOPOS SOCIAIS, POLITICOS E JURIDICO

A jurisdicdo como expressdo do poder politico deve sair da extrema abstracdo
consistente em afirmar que ela visa a realizacdo da justica em cada caso e,
mediante a pratica reiterada, a implantagédo do clima social de justica. Espera-se que

mediante a dinamica do poder, o Estado chegue efetivamente aos resultados
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propostos, influenciando favoravelmente a vida do grupo e de cada um de seus
componentes™.

A funcdo jurisdicional e a legislacdo estdo ligadas pela unidade do escopo

fundamental de ambas, qual seja, a paz social'’®>. A vida em sociedade gera
insatisfacdes, por condutas contrarias aos interesses das pessoas, Sd0 essas
insatisfacdes que justificam toda a atividade juridica do Estado e € a eliminagéo

delas que Ihe conferem legitimidade®’.

Outra missdo que o exercicio continuado e eficiente da jurisdicdo deve levar o
Estado a cumprir perante a sociedade € a de conscientizar e educar 0s seus
membros para os direitos e obrigacfes, 0 que remonta a uma das caracteristicas do

escopo social da jurisdicéo, qual seja o da educacéo para o exercicio dos direitos™®.

A misséao social pacificadora do Estado ndo pode ser compreendida apenas como 0
alcance de decisdes. Entra aqui a relevancia do valor justica. Eliminar conflitos
mediante critérios justos, eis que € o mais elevado escopo social das atividades
juridicas do Estado, transmitindo para o corpo social a seguranca de uma jurisdicao

atuante, legitima e eficaz.

> «“O Estado caracteriza-se como a associacdo de um povo, possuidora de uma personalidade
juridica soberana, que de um modo sistematico e centralizador, valendo-se de meios exteriores,
favorece os interesses solidarios individuais, nacionais e humanos, em direcdo a uma evolugéo
progressiva e comum.” (Dallari, Elementos de teoria geral do Estado, p.94).

6 «O processualista moderno compreendeu que precisa relativizar o bindmio direito-processo,
sabedor também de que a instrumentalidade é a porta larga pela qual penetram no sistema
processual os influxos dos valores subjacentes a ordem juridico-substancial.” (Watanabe, Controle
jurisdicional, p.37).

7 “Se a natureza e a convivéncia humana espontanea pudessem proporcionar aos homens tudo
quanto necessitam para satisfacdo das necessidades que experimentassem, o sentimento de
inseguranca seria tdo pouco intenso e tdo pouco freqientes as situacdes d conflito, que esse tipo de
poder, qualificado de politico, se mostraria praticamente dsnecessa’rio” (J.J. Calmon de passos,
“Democracia, participacdo e processo”, in Participacdo e proceso, Séo Paulo, Ed. RT, 1988, p.85).

18 Segundo Candido Rangel Dinamarco, na obra A Instrumentalidade do Processo, a educacédo
através do adequado exercicio da jurisdicdo € assim, portanto, um escopo instrumental do processo,
ou seja, um objetivo a ser conseguido com a finalidade de chamar a prépria populagéo a trazer as
suas insatisfacbes a serem remediadas em juizo. (p. 198).
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O direito tem inegavelmente um fim politico, ou fins politicos, e € imprescindivel
encarar 0 processo que é instrumento estatal, como algo de que o Estado se serve

para a consecucao dos objetivos politicos que se situam por detras da propria lei.

Decidindo e impondo decisdes o Estado afirma o seu proprio poder e a autoridade
de que instrumentalmente sdo investidos 0s seus agentes, na busca de fins
predeterminados. Aléem de decidir ele impfe imperativamente o que decidiu e a
imunizacdo das decisfes, no sentido de que, soberanamente, ndo admite revisbées
do decidido. A decisdo impde efeitos imediatos sobre a situacdo das pessoas e em
certa medida espera que cada um paute sua conduta segundo os ditames da
decisdo imperativa. Essa é a sintese da atividade jurisdicional'®, com a afirmacao da

autoridade e exercicio de poder pelo Estado.

O escopo politico tem como caracteristicas fundamentais, trés aspectos. Primeiro o
de afirmar a capacidade estatal de decidir imperativamente, poder, sem o qual nem
ele mesmo se sustentaria, nem teria como cumprir os fins que o legitimam; segundo,
o culto a liberdade, com isso limitando e fazendo observar os contornos do poder e
do seu exercicio, para a dignidade dos individuos sobre os quais ele exerce; por fim
assegurar a participacdo dos cidadados, por si mesmos ou através de suas
associacdes nos destinos da sociedade politica. Assim a funcéo jurisdicional tem a
missdo institucionalizada de promover a efetividade desses trés valores

fundamentais no Estado e na democracia, para a estabilidade das institui¢des.

Pensar em escopo estritamente juridico é apoiar-se na teoria puramente juridica de

Chiovenda®, ligando, necessariamente, o processo a vontade do direito substancial

19 Candido Rangel Dinamarco em Obrra j& citada leciona que a jurisdicio é o proprio poder do Estado, exercido com vistas aos
seus fins institucionais e & sua manutencio como superestrutura da sociedade. (p. 212)
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e nao lancando as vistas a realidade social; o que se pretendia afirmar com essa
teoria era a autonomia conceitual e metodoldgica e aprimoramento interno do

sistema processual.

O terceiro momento histérico da ciéncia processual, instrumentalista, por forca da
percepcdo das responsabilidades que perante a nagdo e sua estrutura politica, o
processo, € chamado a assumir a integracdo necessaria entre 0s trés principais
escopos, quais sejam, o social, politico e juridico. Assim,0 escopo juridico da
jurisdicdo ndo € a composicdo das lides, ou seja, o estabelecimento da regra que
disciplina e da solucdo a cada uma delas em concreto; a regra do caso concreto ja
existia antes, perfeita e acabada, o que interessa é dar efetividade, promover sua

atuacao.

E preciso reafirmar que o ato de atuacéo da vontade concreta do direito significa um
modo de compreensdo, jA que a aplicacdo do direito, além de conotar um
conhecimento técnico e intelectivo das normas e dos institutos abrangidos no caso,
envolve uma visdo compreensiva, implicando uma percepcdo de valores e de

circunstancias.

Dos escopos do processo, o juridico, aparentemente € o mais técnico, pois, é o que
mais se presta a consideracdes de ordem técnica, projetando-se no processo, 0 que
nao significa reconhecer ou pressupor a hatureza exclusivamente técnica do
processo. Ele € instrumento e técnico, porém, pelo canal da sua instrumentalidade
juridica social e politica recebe os influxos do clima cultural que o envolve, tanto

como o direito substancial.

20 Vale ressaltar que esse é o reflexo do segundo momento histdrico da. ciéncia processuial como j& exposto no item primeiro
deste capitulo, bem como ja fora aduzido que tal visdo estritamente juridica mostrou-se insuficiente e estéril,
clamando por complementacdes no plano politico e no propriamente social.
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2.5 INSTRUMENTALIDADE E ACESSO A JUSTICA

Falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade significa falar em
algo posto a disposicdo das pessoas com vistas a satisfazé-las, mediante a
eliminacdo dos conflitos que as envolvem, com decisdes justas e eficazes. O acesso
a justica € a sintese de todo o estudo encapelado neste capitulo, bem como em toda
a obra monografica, mas do que um principio, 0 acesso a justica € a consolidacao de
todos o0s principios e garantias do processo, seja a nivel constitucional ou

infraconstitucional.

A garantia de ingresso em juizo, ou seja, o direito de peticdo, consiste em assegurar
as pessoas 0 acesso ao Poder Judiciario, com suas pretensdes e defesas a serem
apreciados, 0 que caracteriza a universalizacdo do processo e da jurisdicdo. O que
se busca na atualidade é evitar que pequenos conflitos ou que pessoas menos

favorecidas figuem a margem do Poder Judiciario.

A reducéo do rol dos conflitos néo jurisdicionalizaveis e das pessoas sem acesso ao
Judiciario ndo seria razoavel sem a observancia do principio do devido processo
legal, explicitacdo da clausula due process of law. Esse principio constitui seguranca
para todo o sistema de limitacbes ao exercicio do poder pelo juiz, de deveres
perante as partes e de oportunidades definidas na lei e postas a disposicdes delas,
para a atuacdo de cada uma no processo segundo seu proprio juizo de

conveniéncia.

A efetividade do contraditério, outro principio inerente ao processo, tem seu

significado formado pelo aporte do devido processo legal bem como da garantia de
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ingresso em juizo, o cumprimento desses preceitos, ou seja, a observancia dessas

regras é o caminho mais seguro para a efetividade do contraditério.

E impensavel o processo sem o sistema de informes as partes sobre os atos
processuais do juiz, dos seus auxiliares e da parte contraria. E indispensavel que a
esses atos e provimentos possa a parte reagir adequadamente, gerando situacées
novas, de sua conveniéncia, torna-se indispensavel também, que se instale no
processo um dialogo construtivo entre o juiz e as partes, sendo estas as partes que

formam a receita do contraditorio.

Apesar da vinculacdo inconteste da efetividade do contraditério como garantia do
processo, ela ndo possui valor proprio e exclusivo, ela e mais as garantias do
ingresso ao juizo , do devido processo legal, do juiz natural, da igualdade das partes,
todas elas somadas e visando um unico fim, que é a sintese de todas e dos
propésitos integrados no direito processual constitucional: o acesso a justica. Ao se
falar de efetividade do processo, ou da sua instrumentalidade, é falar da sua aptidao,

mediante a observancia racional desses principios e garantias.

O gue se deve ter em conta € que a consciéncia do emprego do processo como
instrumento € alicerce para a afericdo de justica para as partes e, portanto, de

acesso a uma justica mais ampla e eficaz.



3. TECNICA PROCESSUAL E EFETIVIDADE DO PROCESSO

3.1 PROCESSO E TECNICA

O Processo é o método estatal de solucao das crises verificadas no plano do direito
material; para Liebman?! é a atividade mediante a qual se desempenha em concreto
a funcdo jurisdicional, sendo que essa funcao ndo se cumpre a um sO tempo e com
um so ato, mas através de uma série coordenada de atos que se sucedem no tempo

22
|

e que tendem a formacao de ato final*. O processo é o instrumento pelo qual o

Estado exerce a jurisdicdo, atendendo aos ditames da Constituicéo da Republica®®.

As especificidades procedimentais constituem aspecto da técnica, a qual deve
apresentar compatibilidade entre meio e objeto. Sdo opc¢des relacionadas com a
técnica processual: a predominancia da palavra oral sobre a escrita, a maior ou
menor profundidade da cogni¢éo, a restricdo ou ampliacdo da iniciativa probatéria do
juiz, a liberdade ou legalidade das formas, a fungibilidade dos meios, o regime de
preclusdo, a recorribilidade ou ndo das decisdes, a regulamentacdo dos requisitos

de admissibilidade do julgamento do mérito.

2L |iebman, Enrico Tullio, Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1, 32 ed. Sdo Paulo:

Melhoramentos.

22 Aprofunda o reconhecido professor: “que o direito processual, em qualquer de seus ramos,
disciplina uma atividade que se situa no ponto de encontro de problemas fundamentais da sociedade
e do Estado, trata-se da atividade consistente em fazer justica e assegurar a integridade e vitalidade
da ordem juridica, concorrendo assim para definir e assegurar a personalidade dos individuos em
suas relacdes reciprocas e perante o poder social, na medida em que Ihes oferece meios juridicos
para a defesa de seus direitos e interesses e da sua liberdade.” (p. 58).

2% «6 0 resultado da sintese entre o sistema e a forma e deve servir aos fins Gltimos do processo,
limitando-se o0 minimo possivel o desempenho dos sujeitos processuais, de modo que a regulacdo
contenha apenas o indispensavel para uma condug¢do bem organizada e proporcionada do feito”
(Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Do Formalismo no Processo Civil, 22ed.,pp. 125-126).
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A técnica pura, ou seja, 0 puro tecnicismo processual deixou a muito de ocupar o
primeiro plano das discussfes doutrinarias, cedendo espaco para a busca de meios
aptos a conferir a tutela jurisdicional o grau de utilidade dela esperado. Os aspectos
exclusivamente técnicos sao preteridos em prol de uma maior eficiéncia do julgado
em amparar o direito do litigante, conferindo ao aspecto técnico uma maior

flexibilidade formalistica®*.

A técnica processual tem dois grandes objetivos gerais, quais sejam, conferir
seguranca ao instrumento, no sentido de proporcionar absoluta igualdade de
tratamento aos sujeitos parciais do processo, bem como a possibilidade de influir
substancialmente no resultado e garantir que a tutela jurisdicional obtenha resposta
idéntica a atuacdo espontanea da regra do direito material, quer do ponto de vista da

justica da deciséo, que pelo angulo da tempestividade.

O que se pretende afirmar € que ndo se deve apenas garantir ao jurisdicionado o
direito a sentenca, deve-se incluir também o direito aos meios executivos capazes
de dar efetividade ao direito substancial, o que significa direito a efetividade em
sentido estrito. Cabe salientar que o direito & sentenca de mérito, embora
insuficiente para garantir a efetividade, constitui etapa antecedente e essencial, na
maioria dos casos, aquela em que séo atribuidos os meios destinados a realizacao

pratica do direito.

A forma do ato processual e o formalismo do processo devem ser submetidos
sempre a exame critico, fundamentados nos principios da economia processual, da
auséncia de prejuizo, da instrumentalidade das formas e, principalmente, do

contraditério e da ampla defesa. E precipuo, portanto, harmonizar os interesses, néo

% «A pusca da efetividade tornou-se verdadeira obsessdo, talvez porque o processualista esteja
consciente de que os progressos da técnica ainda ndo forma suficientes para produzir os resultados
desejados.” (José Roberto dos Santos Bedaque. Efetividade do processo e técnica processual. 12ed.,

pp. 75).
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abandonando o formalismo processual, mas ndo o transformando em fim dltimo do
processo. Acesso a ordem juridica justa € o que o formalismo processual pretende

garantir, somente isso.

3.2 ACESSO A ORDEM JUSTA, CONCRETIZACAO DA JUSTICA E FLEXIBILIZACAO
DO SISTEMA PROCESSUAL

Como ja aduzido anteriormente, o centro das preocupacdes da moderna ciéncia
processual € a realizagcdo concreta da justica. Para tanto, é necessario que se
reconheca que a lei processual, no seu significado real e profundo, esteja

intimamente relacionada as principais alteracdes culturais dos povos.

Tendo em conta que as questdes culturais estdo em constante evolugdo, tornam-se
indispensaveis alteracdes profundas no enfoque do conhecimento processual. Nao
se pode, ainda, nos dias de hoje, vislumbrar a aplicacdo do pensamento liberal-
individual que sustentava o principio da igualdade formal como ultimo bastdo da
justica processual. Ndo se pode mais admitir que o legislador e o interprete ignorem

que a pobreza constitui 6bice intransponivel a sua efetividade.

A partir destas premissas, postulou-se o método instrumentalista do processo a
eliminacdo dos impedimentos ao efetivo acesso a Justica, tais como a pobreza
econdmica e cultural, a visao individualista da legitimidade, a postura passiva dos

juizes, dentre outras questodes.

Apesar de se caracterizar um avango inconteste, a garantia de acesso a justica ndo
pode ser vista como ponto de chegada, pois se trata de mera possibilidade de
utilizacdo do processo. Requer-se a efetividade da protecdo judicial e da ordem

constitucional. Trata-se do acesso a ordem juridica justa e efetiva.
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A principal missdo do processualista € buscar alternativas que favorecam a
resolucdo dos conflitos. Ndo pode prescindir, evidentemente, da técnica. Embora
necessaria para a efetividade e eficiéncia da justica, deve-a ocupar o seu devido
lugar, como instrumento de trabalho, ndo como fim em si mesmo. N&o se trata de
desprezar os aspectos técnicos do processo, mas apenas de ndo se apegar ao

tecnicismo. A técnica deve servir de meio para que o processo atinja seu resultado®.

O desenvolvimento da ciéncia processual exige a concep¢do de um instrumento
perfeitamente adequado aos fins a que se propde. Dai a necessidade de — diante da
realidade material, das novas conquistas verificadas no plano dos direitos — criar
modelos processuais compativeis, aptos a solucionar essa gama enorme de novos
conflitos. Para ser justo, ndo pode o processo prescindir das diferentes realidades

litigiosas.

Necessario se faz conciliar a técnica processual com seus escopos. Nao se pretende
nem o tecnicismo exagerado, nem o abandono total da técnica. Virtuoso € o
processualista que consegue harmonizar esses dois aspectos, 0 que implica na
construcdo de um sistema processual apto a alcancar seus escopos, de maneira

adequada.

3.3 TUTELA DOS DIREITOS E TECNICA PROCESSUAL

O procedimento processual, além de conferir oportunidade a adequada participacao
das partes e possibilidade de controle da atuacdo do juiz, deve viabilizar a protecao

do direito material, deve abrir ensejo a efetiva tutela dos direitos.

» BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Direito e Processo. 22 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.51.
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A forma mais basica de tutela dos direitos € constituida pela propria norma de direito
material. A atividade administrativa também pode contribuir para a prestacdo de
tutela dos direitos. A tutela jurisdicional, portanto, deve ser compreendida somente

como uma modalidade de tutela dos direitos.

Entretanto, a tutela jurisdicional pode, ou nédo, prestar a tutela do direito. Ha tutela do
direito quando a sentenca e a decisdo interlocutéria reconhecem o direito material.
Isso significa que a tutela jurisdicional engloba a sentenca de procedéncia e a
sentenca de improcedéncia. Dai ja se percebe que a decisédo interlocutéria e a
sentenca constituem apenas técnicas para a prestacao da tutela do direito. Ou seja,
resposta ou tutela jurisdicional ha sempre, mas tutela do direito apenas no caso em
que a técnica processual reconhecer o direito, isto €, quando a sentenca for de

procedéncia.

As sentencas sdo técnicas que permitem a prestacao da tutela jurisdicional. Mas
guando se pensa em termos de tutela dos direitos, € preciso verificar se 0 processo
esta conferindo a devida e adequada tutela dos direitos, e para tanto ndo basta
saber se foi proferida uma sentenca condenatdria ou mandamental, uma vez que
estas nao refletem o resultado que o processo proporciona no plano do direito

material.

Deve se ter em conta que, para a prestacdo de uma determinada espécie de tutela
jurisdicional, importam também os meios executivos que o ordenamento juridico
oferece para a tutela dos direitos, isso para ndo se falar no procedimento e na
cognicdo, os quais também sdo fundamentais para o encontro da tutela jurisdicional
efetiva. Os meios de execucdo também sao técnicas para a prestacdo da tutela

jurisdicional.
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A tutela jurisdicional, quando pensada na perspectiva do direito material, e dessa
forma como tutela jurisdicional dos direitos, exige a resposta a respeito do resultado
que é proporcionado pelo processo no plano do direito material. A tutela jurisdicional
do direito pode ser vista como a protecdo da norma que o institui. Trata-se da
atuacado concreta da norma por meio da efetivacdo da utilidade inerente ao direito
material nela consagrado. Como o direito a efetividade da tutela jurisdicional deve
atender ao direito material, € natural concluir que o direito a efetividade engloba o
direito a pré-ordenacdo de técnicas processuais capazes de dar respostas

adequadas as necessidades que dele decorrem?®.

Para analisar a efetividade do processo no plano do direito material e sua
concordancia com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, é imprescindivel
tomar consciéncia das necessidades que vém do direito material, as quais traduzem

diferentes desejos de tutela.

Por fim, ndo ha como deixar de pensar nas tutelas quando se deseja analisar se 0
processo, como técnica, esta respondendo a sua missao constitucional de dar tutela
aos direitos. Essa € a premissa em que o0s estudiosos do processo civil vém se

debatendo nos dias de hoje.

% MARINONI, Luis Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 147.



4 DIREITO COMPARADO DAS ASTREINTES

4.1 DIREITO ROMANO

No direito romano, o cumprimento coercitivo da sentenca desenvolveu-se em duas
nitidas etapas: a execucao sobre a pessoa do devedor, que respondia com 0 corpo
e sO indiretamente sobre o patriménio do devedor, de que era instrumento a manus
iniectio; e a execugcdo sobre o patrimbnio e s6 indiretamente sobre a pessoa,

proporcionada pela actio iudicati.

Pela manus iniectio, o devedor condenado era pessoalmente levado ao pretorio para
cumprir a obrigacdo. Caso n&o o fizesse, e caso ndo se apresentasse um vindex?’ o
credor se apoderava da pessoa do devedor e mantinha-o preso por sessenta dias,
prazo dentro do qual era levado a trés feiras seguidas, para que alguém o redimisse
com o pagamento da obrigacao; decorrido o prazo, o devedor tornava-se escravo do
credor ou era vendido como escravo em algum lugar fora de Roma — trans Tiberim —
ou sofreria a pena capital, desmembrado-lhe o corpo — partis secanto — para a
distribuicdo se diversos fossem os credores®®. A manus iniectio possuia nitida funcdo

coercitiva.

" Vindex era um terceiro sub-rogado que pagaria a divida ou promoveria a defesa do devedor,
comprometendo-se também pessoalmente ao credor.

%8 “Erat autem ius interea paciscendi ac, nisi pacti forent, habebantur in vinculis dies sexaginta. Inter
eos dies trinis nundinis continuis ad praetorem in comitium producebantur, quantaeque pecuniae
iudicati essebt, praedicabatur. Tertiis autem nundinis capite poenas dabant aut trans Tiberim peregre
venum ibant.” Traduc¢éo livre: Havia, ademais, naquele tempo, o direito de pactuar e, se ndo tivesse
sido pactuado, por sessenta dias duraria o vinculo. Durante esses dias, por trés feiras consecutivas,
diante do pretor, no comicio, seria apresentado o devedor com a indicacdo da quantia devida. Na
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Com esse sistema de coercdo, existia, tambem, a pignoris capio, destinada ao
cumprimento de especificas obrigacdes publicas ou sacras, através da qual o credor
apossava-se de bem do devedor e mantinha-o consigo por determinado prazo, para

pressionar o credor a pagar. Decorrido o prazo, a coisa seria destruida.

A manus iniectio cedeu vez a ductio iussu praetoris, que ainda era caracterizada
como execucao pessoal, em que o0 autor obtinha do magistrado autorizacéo para levar o
réu embora e manté-lo junto a si. O réu permanecia juridicamente livre, mas sujeito ao

poder material do autor, o qual poderia lega-lo e utiliza-lo em servigos préprios.

Gradativamente, as san¢des corporais passaram a ser substituidas por sancdes de
ordem patrimonial. Com a bonorum venditio, ndo se tinha execucao propriamente dita, mas
sim medida coercitiva, mediante a imisséo do credor na posse da integralidade do patrimdnio
do devedor, havendo a ameaca de posterior expropriacdo universal, independente do

valor do crédito e, ainda, a declaracdo de infamia®®.

A execucdo indireta, cedeu espaco para o modelo de execucao por sub-rogacéo, com a
publicizacdo do processo no periodo pos-classico e a transferéncia da guarda e alienacao de
bens aos auxiliares do magistrado — apparitores ou exsecutors — que tinham a

incumbéncia de penhorar bens no valor suficiente para garantir a execucéo®.

Cumpri salientar que a atuacdo dos meios de pressdo psicologica empregada no

Direito Romano Classico se deu sempre para a realizacdo de prestacdes

terceira feira, porém, aplicava-se —lhe a pena de morte, ou seria vendido além do Tibre (fora de
Roma). Citagdo extraida da obra “Processo Civil Comparado” de J. M. Othou Sidou.

20 gue se buscava com essas técnicas nao era retirar o patriménio do devedor e, assim, satisfazer o
credor; essas medidas ndo possuiam carater satisfativo da tutela, eram meios de coercédo, meios de
constranger o devedor ao cumprimento.

%0 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: CPC, art. 461; CDC, art.
84. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 44.
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pecuniarias, as obrigacdes de entrega de coisa, de fazer e de ndo fazer eram

convertidas em pecunia, através de procedimento intitulado arbitrium litis aestimandi.

Sdo nos chamados interditos do Direito romano que montam raizes as acles
mandamentais hoje presentes em nossa legislacdo processual. Os interditos,
genericamente, protegiam: relacdes relativas a sucessao causa mortis; relacdes de
dominio ou gozo de coisas publicas e privadas ou de garantia; direitos de liberdade
e relacdes de potestade em matéria de familia, referentes a patria potestas e a

dominica potestas.

Neste periodo a autotutela era vedado aos cidadédos romanos, apesar de o ius civile
nao possuir uma gama ampla de acdes que prouvessem a necessidade cada vez
mais complexa da sociedade, de verem seus interesses ou relacbes, da mais
variada natureza, tutelados pelo poder jurisdicional do Estado. As vias para se

recorrer aos pretores eram os interditos.

O interdito ndo substituia a acdo; ao contrario, dava-lhe nascimento e |lhe servia de
base. Uma vez expedida a ordem pelo pretor, deveria o réu cumpri-la, se assim nao
o fizesse, cabia ao autor, no periodo das legis actiones, novante tomar a iniciativa,
chamando o adversario a coparecer in iure, € 0 provocava a promessa de pagar
certa quantia, a titulo de multa, ou pena, para o caso de decisao final reconhecer a
existéncia das condi¢cdes pressupostas no interdito, ou ainda para a hipétese de ndo

vir este a ser obedecido®!.

O interdito resultava na criacdo de uma norma concreta, da lei da causa entre as

partes, e o descumprimento da mesma correspondia a violacédo da lei, no sentido de

¥ AMARAL, Guilherme Rizzo. As Astreintes e o Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 27.
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violacdo do imperium. O interdito pressupunha uma ordem a ser cumprida pelo réu,

sob pena de aplicacdo de sancéo.

O processo interdital veio a ser suprimido na fase da cognitio extraordinaria, onde foi
alargado o conceito de obrigacdo, o que abrangeu toda e qualquer prestacdo. A

actio universalizou-se no direito continental.

O legado da interdicta foi a inspiracdo ao velho direito lusitano, bem como a acao
cominatoria do Caodigo Brasileiro de 1939, assim como as atuais acles

mandamentais previstas em nosso ordenamento juridico.

4.2 DIREITO FRANCES

Apé6s a Revolucdo Francesa, as idéias libertarias, somadas a desconfianca nos
juizes, associadas ao “antigo regime” e a edicdo do Codigo de Napoledo, se baniu

quase por completo as medidas coercitivas do ordenamento.

Verificou-se na Franca uma excessiva protecao do devedor, sendo que se chegou a
considerar a obrigacdo de fazer ou de nédo fazer como “juridicamente ndo obrigatoria”, ou
facultativa, podendo o devedor optar por cumpri-la ou pagar seu equivalente pecuniario. Este
principio, esculpido no artigo 1.142 do Cédigo de Napoledo®?, deu origem ao adagio
nemo ad factum cogi potest, segundo o qual ninguém pode ser forcado a prestar fato

pessoal, dado o limite do respeito a liberdade individual.

A jurisprudéncia francesa, enfrentando inicialmente a propria resisténcia doutrinaria,

foi capaz de crias um mecanismo coercitivo pecuniario, a astreinte — denominacéo

% Art. 1.142 do Code Napoléon — “Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en
dommages et intérets en cas d’inexecution de la part du débiteur”.
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derivada do latim ad-stringere.*® E a condenac&o a uma soma em dinheiro fixada por
dia de atraso — ou outra unidade de tempo, e destinada a pressionar a parte
condenada ao cumprimento de uma decisdo do juiz. De inicio, os tribunais
justificaram-na sob a 6tica da indenizac&o. Entretanto, logo se estabeleceu o carater

coercitivo da astreinte.

O primeiro registro de utilizacdo das astreintes deu-se em decisdo de 25.03.1811,
pelo Tribunal Civil de Cray e o seu reconhecimento pela Cour de Cassation em 1825
— ocasiao em que ja lhe era atribuido o carater cominatério, sendo que a
denominacdo de astreintes somente veio a se consolidar no final do século XIX,

periodo este em que foram esparsas as decisdes que a aplicavam.

Houve, com efeito, hesitacdes e retrocessos na aplicacdo da medida, como a Lei de
21.07.1949, que limitava a astreinte nas acdes de despejo ao valor do
inadimplemento do locatario. Tal lei, apesar de sua especialidade, de forma
surpreendente passou a ser aplicada como regra geral na fixacdo das astreintes
pela Corte de Cassacdo Francesa e , além disso, passou a confundir-se com as

perdas e danos, no momento de sua liquidacéo.

O repudio da doutrina, ja simpatica a medida, bem como dos juizes de instancias
inferiores, determinou a mudanca de postura da Corre de Cassacdo, em decisao
proferida em 20.10.1959. A Primeira Camara Civel daquela corte determinou que as
astreintes, cujo unico objetivo é vencer a resisténcia do obrigado, constituem medida

inteiramente distinta das perdas e danos, ndo tendo por objeto compensar o0s

% Segundo Francisco Antonio de Oliveira: “O vocédbulo ‘astreites’ é de origem francesa e tem sido
mantido em outros idiomas, porque ‘no es de traduccion facil; por otra parte, el uso de la misma se ha
generalizado em nuestro Iéxico juridico’, como observa Santiago Cunchilos y Manterola, tradutor da
obra de Josserand. Couture tambem ndo conseguiu vocabulo na lingua castelhana: ‘astreintes’ —
Definicién: Voz francesa que se usa como sindnimo de compulsion, constriccion — Traduccién —
‘omissis’ . OLIVEIRA, Francisco Antonio de. As astreintes e sua eficacio moralizadora. Revista dos
Tribunais (1978), V. 508, p. 35.
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prejuizos sofridos pelo autor em decorréncia do atraso no descumprimento de

determinada condenacao pelo réu.

Somente em 1972, com a Lei n°® 72-626 de 05.07.1972, foi previsto expressamente
no ordenamento francés o uso das astreintes, sob o titulo “Da astreinte em matéria civil”,

previu o legislador francés a possibilidade de os tribunais aplicarem a multa ora referida.

Em 9 de julho de 1991, sobreveio lei que reformou o0 processo de execucdo na
Franca, e a referida legislacao veio a dedicar secdo exclusiva a astreinte, revogando
expressamente os artigos 5 a 8 da lei anterior, que previam as astreintes em matéria
civil. Atualmente, a matéria é disciplinada pela Lei 91-650, de 09.06.1991 — artigos

33 a 37 — e 0 Decreto 92-755, de 31.07.1992 — artigos 51 a 53.

O regime atual, portanto, estabeleceu alguns pilares para a aplicacao, interpretacao
e natureza da astreinte:a) € meio de coercao, pois, ao fixa-la, o juiz ndo tomara em
conta os danos sofridos pelo credor, mas outros fatores como a gravidade da
conduta, a capacidade de resisténcia e os recursos financeiros do condenado. O
valor da astreinte ndo se limita ao valor da indenizacdo, ndo se limita a nenhum teto,
é discricionario a fixagao pelo juiz, como ainda as duas verbas sao cumulaveis; b) a
condenacdo da astreinte tem carater acessério® em relacdo a uma condenacéo
principal, pois, cassada ou reformada a condenacéo principal, cai por terra, na
mesma medida, a astreinte; c) a astreinte € medida coercitiva que podera ser
determinada ex officio pelo juiz quando se fizer necessario. E possivel a cominacéo
de astreinte independente de pedido da parte interessada ou em valor superior ao

pleiteado; é o exercicio de imperium que se reveste o juiz®; d) o crédito derivado da

% Vale aduzir gue a acessoriedade da astreinte deve ser vista com reservas, uma vez que nado ha
gue se observar a aplicagdo da regra que limita a obrigacao acessoéria ao teto da obrigag&o principal,
conforme sera discutido em capitulo préprio.
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astreinte, nos processos de competéncia dos tribunais judiciais, destina-se a parte
beneficiada pela condenacéo principal, e ndo ao Estado. Esse aspecto é objeto de

marcantes criticas na doutrina francesa®.

O “novo” Cédigo de Processo Civil francés previu expressamente o cabimento de
astreintes internas ao processo para fins instrutorios (arts. 11, 134, 136, 290 e 943).
Explicou, ainda, a possibilidade de a astreinte acompanhar as ordonnances de
refere, que sao emitidas em carater provisorio (art. 491), é através deste instituto que
se desenvolve a adequada tutela de urgéncia, nas hipéteses em que nao se pode

aguardar a normal demora do processo.

Na doutrina francesa sdo apontadas significativas qualidades do modelo de coercéo
patrimonial mediante astreinte, principalmente em relacéo a sua generalidade e flexibilidade,

reveladas na aptiddo de se moldar as mais distintas situacfes concretas.

4.3 DIREITO ITALIANO

Como foi constato por Talamini, a construcao idéntica a jurisprudéncia francesa das
astreintes ndo vingou, porém, na doutrina e jurisprudéncia da lItalia se pensou em

uma nova técnica. O sistema processual italiano ficou despido de medidas

% parte da doutrina entende gue o ao juiz é dispensado a motivacdo da decisdo que comina ou
rejeita a astreinte. Esses aspectos levam a doutrina a qualificar tal poder como “discricionario” ou,
mesmo, “arbitrério”. Para o professor Marcelo Lima Guerra, apenas a dispensa de motivacao
caracteriza propriamente um poder “arbitrario”. J4 a possibilidade de fixar a astreinte conforme as
circunstancias concretas recairia, em sua 6tica, na discricionariedade propriamente dita. (Execucao
Indireta, p. 118).

% Segundo Talamini, “Nos Trabalhos legislativos que antecederam as leis de 1972 e 1991 sugeriu-se,
sem sucesso, a mudanca desse aspecto (explicavel apenas pela origem histérica da astreinte, a partir
da indenizacao), a fim de que, no minimo, parte da verba fosse destinada ao Estado. Aponta-se a
contradicdo entre o enderecamento da quantia a parte, o suporte (imperium de que é dotado o juiz) e
a finalidade (dar maior eficacia a Justica) da astreinte. E 0 que € mais grave: nota-se a tendéncia de
0S juizes, avessos a idéia de um enriguecimento excessivo do beneficiario da condenacéo,
intencionalmente liquidarem as astreinte em montante reduzido — o0 que acabaria por retirar a eficacia
coercitiva da medida.” (Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. P. 51/52).
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coercitivas de aplicabilidade geral, tendente a consecucao de direitos impassiveis de
execucdo mediante sub-rogacdo, levando nesses casos a mera reparacao
pecuniaria®’.

N&o ha no ordenamento juridico italiano previsdo genérica para a aplicacdo de multa

a réu renitente, havendo, tdo somente, previsbes em leis especiais, tal qual a

aplicacao de multa na tutela referente a licencas de marcas e invencdes industriais.

Por outro lado, é atualmente aceito que, nas situacfes de urgéncia, as medidas
atipicas a exemplo do art. 700 do Caodice di Procedura Civile sejam empregadas em
prol dos direitos a um fazer ou nado fazer. Observa-se, portanto, as limitacbes
impostas no processo italiano, em relacdo as obrigacbes de fazer ou nédo fazer,
mantendo-se firme, em linhas gerais, a leitura do nemo ad factum praecise cogi
potest consagrado no Codigo de Napoledo e, progressivamente abandonada pelo

proprio direito francés.

Existem projetos legislativos, de longa data, propondo o estabelecimento de
medidas gerais coercitivas. O célebre “Projeto Carnelutti” — 1926 — anterior ao
Codice di Procedura Civile vigente — 1942 — previa a aplicacdo de multa diaria, em
favor do “credor”, na tutela referente aos deveres de fazer ou de ndo fazer. O projeto
de reforma processual apresentado em 1975 também contemplou medida coercitiva
patrimonial, cujo beneficiario seria definido pelo juiz, em cada caso. Em 1981,
apresentou-se projeto de lei delegada para um novo Cdédigo de Processo Civil —
“Projeto Liebman” — que previa o poder do juiz fixar multa diaria em caso de

descumprimento de “obrigacfes” de fazer ou de néo fazer infungiveis, desde que

3" TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: CPC, art. 461; CDC, art. 84.
22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 57.



45

desvinculadas de particulares habilidades profissionais ou de direitos da

personalidade do devedor.

O mais recente projeto de reforma do Cddigo de Processo Civil Italiano néo veicula
proposta de alteracdo no processo de execucao de obrigacdes de fazer e nao fazer.
Propfe a instituicho de um mecanismo geral de coercdo pecuniaria para as

sentencas condenatorias.

4.4 DIREITO ESPANHOL

O sistema de medidas destinadas a pressionar o devedor a cumprir prestacfes de
fato era previsto no ordenamento espanhol, incluindo a prisdo. Com a orientacdo do
Caodigo de Napoledo, consagrando o brocado nemo ad factum praecise cogi potest,
a legislacdo espanhola espancou de seu ordenamento as medidas coercitivas sobre
o devedor recalcitrante. A exemplo do que se deu na lItalia, importou-se apenas com
a letra da lei francesa e néo a leitura criativa que dela fizeram os tribunais da Franca

para criar a figura das astreintes.

Para as obrigacGes de fazer fungiveis, previa-se a possibilidade de, em processo de
execucao, ser prestado o fato por terceiro, as custas do devedor, porem, tal previsdo
era demasiadamente vaga, pois nao indicava a forma de escolha de terceiro
incumbido da sub-rogacdo da conduta do devedor nem do meio de liquidacéo e
execucao das verbas para pagamento desse terceiro. A inadequacao da tutela era
obvia quando se abordava as obrigacdes de fazer personalissimas e de nao fazer.
Nesses casos se 0 devedor ndo cumprisse 0 comando contido na sentenca,

reputava-se que ele “optou” por arcar com o ressarcimento dos danos.
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O panorama acima descrito foi significativamente alterado com a nova Ley de
Enjuiciamiento Civil (Ley 01/2000). Quanto as condenacdes de fazer sem carater
personalissimo, o diploma atual mantém a possibilidade de opcao entre perdas e
danos ou realizacdo de terceiro. Assim, a lei prevé expressamente a solucédo antes

cogitada pela doutrina.

O cabimento da multa esta previsto expressamente na disciplina especifica das
obrigacGes de fazer personalissimas. Neste caso, oferta-se ao executado um prazo
para cumprir ou defender-se, apresentando as razfes pelas quais ndo cumpre ou
reputa a prestacdo ndo personalissima. Se o tribunal descartar o carater
personalissimo da prestacdo, apelidar-se-a a disciplina das obrigacfes fungiveis.
Caso contrario, ndo cumprindo o executado, podera o exequente optar pelo
equivalente pecuniario ou a imposicdo de multa mensal pelo descumprimento de

fazer.

A multa mensal, durante o inadimplemento, terd de ser novamente requerida pelo
exequente, a cada trimestre, podendo ser imposta por apenas um ano. Depois deste
prazo, caberd ao exequente optar por indenizacdo pecuniaria ou a adocdo de
“qualesquiera otras medidas que resulten idoneas para la satisfaccion Del ejecutante
y que, a peticion de éste y oOido el ejecutado, podra acordar el tribunal” (art,. 703, 3

parte final).

Tanto no caso de desfazimento quanto no da condenacao de fazer personalissimo,
o valor da multa, a cada més, ndo pode ultrapassar vinte por cento do valor da
prestacdo imposta (art. 711). Em relacdo a titularidade da multa ndo existe previsao
expressa no ordenamento espanhol, alguns autores tém sustentado que tal verba
destina-se aos cofres publicos, tomando em conta o carater coercitivo e nao

ressarcitorio da medida.
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4.5 DIREITO ALEMAO

O direito alemdo manteve-se alheio, nos séculos XVIIl e XIX, a tendéncia de
hipertrofia do principio nemo ad factum praecise cogi potest e o0 consequente
abandono das medidas coercitivas.

Diferentemente do sistema italiano, o sistema tedesco assume que o “valor prioritario

"38 «Baseia-se numa

a realizar € o adimplemento especifico das varias obrigacdes
rigida tipologia de obrigacdes, que se distinguem, quanto ao seu conteudo, e de
procedimentos e meios executivos, predispostos em relagcdo de correspondéncia
biunivoca, na qual a cada modalidade (ou ‘submodalidade’) de obrigacdo o

legislador fez corresponder um e somente um meio executivo adequado™®.

Na Alemanha as execucfes de obrigacGes de dar (dinheiro ou coisa diversa) e de
fazer fungivel sé@o realizadas através de meios sub-rogatérios (execucdo direta)
apenas, enquanto as obrigacdes de fazer infungiveis e as obrigacdes de nao fazer

sao tuteladas tdo somente através de meios de coercao (execucdo indireta).

Dentro das chamadas medidas coercitivas, destinadas a execucao indireta encontra-se a
Zwangshoft — prisdo do devedor — e a Zwangsgeld — pena pecuniaria, sendo que esta Ultima

se assemelha a astreintes francesa e com a multa do direito brasileiro.

Sao muitas as semelhancas que a Zwangsgeld, prevista no 8 888 do ZPO guarda
com a multa prevista no CPC brasileiro. Possui carater eminentemente coercitivo, €
arbitrada pelo juiz a luz da situacdo concreta, tende a indeterminacédo, aumentando
indefinidamente, enquanto perdurar o inadimplemento do devedor, e independente

da reparacdo dos danos eventualmente decorrentes do inadimplemento. Difere da

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucao Indireta, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 139.

% GUERRA, Marcelo Lima. Op. Cit., 1998, p. 138.
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multa brasileira em dois pontos basicos, quais sejam o fato de possuir um teto fixado
pela lei, o qual o valor resultante da incidéncia da medida n&do pode ultrapassar, e,

principalmente, o fato de este valor ser sempre revertido ao Estado, e ndo ao credor.

4.6 DIREITO PORTUGUES

O Codigo de Processo Civil Portugués de 1939, instituiu 0 processo executivo de
obrigacédo de fazer e de néo fazer, com base em titulo judicial, destinado ao estrito
emprego de mecanismos sub-rogatorios. Apenas na década de 1980 veio a ser

instituido meio coercitivo para os deveres de fazer e de néo fazer infungiveis.

Ao Codigo Civil portugués foi introduzido, em 1983, através do Decreto-Lei 262, 0
artigo 829-A, prevendo a chamada “sancdo pecuniaria compulséria”, técnica de
pressdo psicolégica destinada a obter do devedor o cumprimento especifico de
“obrigacbes de prestacdo de facto fungivel, positivo ou negativo”. Consiste na
condenacdo do devedor ao pagamento de uma quantia por dia de atraso ou por
cada infracdo. Tal sancdo ndo se confunde e é cumulavel com a indenizagcdo. A
imposicdo da medida depende de pedido do credor, mas a definicdo de seu
montante, termo inicial e forma de incidéncia é atribuida ao juiz, conforme as

circunstancias do caso e segundo critérios de razoabilidade.

Assemelha-se a medida aquela do Direito brasileiro, eis que é cumulavel com a indenizacéo
por perdas e danos, € aplicavel no emprego da tutela antecipada e, embora a lei

preveja ser fixada na unidade diaria, admite fixacdo em outra unidade de tempo.

Existem algumas diferencas fundamentais, das quais destacam-se os fatos de se

aplicar apenas a obrigacdo de prestacdo de fato infungivel, de depender de pedido
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do autor, bem como de o montante resultante de sua incidéncia ser revertido, em

partes iguais, para o credor e o Estado.

4.7 O SISTEMA DO COMMON LAW E O CONTEMPT OF COURT

Em relacdo ao Direito Inglés, verificou-se, até meados do século Xlll, um sistema
aberto de writs, eficiente e completo. Para cada nova espécie de direito, criava-se
um writ correspondente, que deveria ser requerido ao Rei para que o individuo

tivesse seu “caso” julgado pelos tribunais.

Inicialmente flexiveis, os writs passaram a ter forma e fins fixos. Ao progressivo uso
dos writs reagiram as cortes feudais e locais, no século Xlll estabilizou-se o nimero
de writs passiveis de outorga pelos agentes judiciais reais, entéo ja organizados em
“tribunais reais”, em Westminster. As hipOteses ndo enquadraveis nesses writs
ficavam sem protecdo da justica real. Mesmo o incremento da autoridade real, no
século XIV, ndo permitiu o surgimento de novos writs, mas apenas a ampliacdo dos
limites daqueles ja existentes, mediante artificiosa assimilacdo de situacdes

concretamente distintas. Esta era a conformac¢do da common law.

O processo da common law continha diversas limitacdes: a) aplicava-se a um
namero taxativo de hipoteses. b) a tutela at law (judgment) normalmente tinha por
objeto apenas indenizacdo pecuniaria ou posse de coisa movel ou imovel. c)

Incidiam ainda restricdes intraprocessuais — probatoérias, a cumulacdo de pedidos.

Assim, quando ndo houvesse writ correspondente a pretensdo do cidaddo, este
dispunha de uma Unica opcdo, qual seja, buscar o perddao do rei através da
Chancelaria, 6rgdo composto originariamente de eclesiasticos de grande prestigio. O

professor cearense Marcelo Lima Guerra, na obra Execucéo Indireta, leciona que a
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Chancery era apta a prestar a tutela especifica das obrigacfes porque, atuando
como corte de consciéncia, suas decisdes vinculavam diretamente a pessoa do réu.
Isso quer dizer que, ao se recusar a observar o que |he determinava uma deciséo do
Chancellor, era considerado em contempt of court’® e mandado para a prisdo até

que se decidisse a cumprir 0 que determinava a sentenca.

As medidas adotadas em face do contemp of court, que desde sua criagdo continham
carater de punicdo por uma breach of faith, violacdo da boa-fé, até os dias de hoje

mantém este carater na tradicdo dos paises do sistema do common law.

Na atualidade, a sancéo imposta por civil contempt of court*!, tanto na Inglaterra quanto nos
Estados Unidos, pode consistir em prisdo ou multa, esta consistindo numa determinada
guantia a incidir cada vez que a parte viola ordem judicial, ou por cada dia em que persistir 0
ndo cumprimento da mesma ordem. E admitida também a imposicdo da multa em carater
compensatorio para indenizar os danos sofridos. Entretanto, ha grande objecéo a este
carater no direito anglo-americano uma vez que, enquanto a condenacao em perdas
e danos s6 pode ser obtida através de jury trial, o procedimento para determinar e

punir o civil contempt prescinde desta garantia.

“0 Essa expressdo, em sentido extremamente amplo, prestava-se a designar qualquer conduta de
afronta a autoridade jurisdicional. Torna-se inviavel o estabelecimento de exato paralelo com qualquer
instituto do direito continental.

! Guilherme Rizzo Amaral em sua obra “As Astreintes e o Processo Civil brasileiro” esclarece que: “O
contemp of court pode assumir tanto o carater civil quanto criminal (penal). A distingdo entre ambos
depende do objetivo a ser alcancado pela sua utilizagdo. Se o propdsito € coagir a parte recalcitrante
a desempenhar determinada performance, agir de acordo com a decisdo judicial ou omitir-se
conforme determinado pela mesma, entdao o carater do comtenpt sra civil. Se o propésito é preservar
(ou mesmo vingar) a autoridade da Corte e punir a desobediéncia do jurisdicionado, entdo o carater
sera criminal (penal). Interessante diferenciagdo das duas formas de utilizagdo do contempt of court
encontra-se em ilustrativo exemplo trazido por FRIEDENTHAL, KAYNE & MILLER. Civil procedure. 32
ed. St. Paul, Minesotta: West Group/Hornbook Series, 1999, p. 732: O depoente recusou-se a
responder perguntas perante o jari, mesmo diante de determinacao judicial. O Juiz ordenou que fosse
0 mesmo preso até que concordasse em responder ao questionamento. O fato de que o
encarceramento estava condicionado a continuidade da recusa do depoente a responder as
perguntas indica que o contempt era de natureza civil. O encarceramento ndo era penal porque o
preso possuia as chaves para a porta do carcere”.



5 AS ASTREINTES E O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

5.1 PREVISAO LEGISLATIVA DAS ASTREINTES NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

Sao recentes as reformas sofridas pelo Cédigo de Processo Civil Brasileiro, mais
precisamente nos anos de 2001 e 2002, gue deram uma nova roupagem para a

sistemética legislativa do instituto das astreintes.

O artigo 287 do Codigo de Processo Civil, antes das reformas supra-citadas, ja
previa a aplicacdo da multa diaria, porém, limitando-a ao comando sentencial, e
desde que requerida expressamente pelo autor na peca inicial. Prelecionava o

referido dispositivo legal:

Art. 287. Se o autor pedir a condenacgédo do réu a abster-se da pratica
de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato que néo
possa ser realizado por terceiro, constard da peticdo inicial a
cominagdo da pena pecunidria para o caso de descumprimento da
sentenca (art. 644 e 645).

Diante da redacgao do dispositivo supra, no processo de conhecimento, a conjugagao
dos arts. 287, 644 e 645 do Cddigo de 1973, em suas redacBes originais,
perpetuavam a utilizacdo da “acao cominatéria” prevista no Cédigo de Processo Civil
de 1939*%; como ja salientado, o art 287 apenas possibilitava que na inicial se
pleiteasse o0 estabelecimento da multa estritamente para o descumprimento da
sentenca. Nesse caso, a multa era fixada na sentenca que julgou a lide e ndo em
uma decisdo liminar ou interlocutéria. A multa haveria de ser pedida no comeco do

processo para ser deferida e fixada em eventual sentenca de procedéncia do

2 |eis 10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02.

“0 preceito cominatério era previsto no Codigo de 1939 para as prestagfes de fato ou abstencéo de
ato. Previram-se onze casos especiais de deveres de fazer ou de ndo fazer e uma clausula de
encerramento de sistema, abrangendo a generalidade das prestagdes legais e convencionadas por
esse objeto (CPC/1939, art. 302, | a XII).
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pedido, e para passar a incidir apenas no momento da execucdo desse

provimento**,

Com a reforma do artigo 461 do Cdodigo de Processo Civil pela Lei 8.952/94, que
introduziu maiores poderes ao juiz na aplicacdo das astreintes, ja ndo havia mais
sentido em invocar-se o rigido artigo 287 do CPC, eis que o0 entdo inédito artigo 461
possibilitava que o juiz a fixasse, de oficio, multa diaria, até mesmo em antecipacao

da tutela.

A introducédo do paragrafo 4°, do artigo 461, do Cdodigo de Processo Civil brasileiro,
foi a mais importante previsdo legal para o instituto das astreintes, uma vez que
incorporou ao processo civii comum a possibilidade de aplicacdo da multa,
independentemente de pedido do autor, seja em sentenca, seja em antecipacao da
tutela. O texto do artigo 461 do CPC, apos a reforma de 1994, ficou assim redigido:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo
de fazer ou nado fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacao ou, se procedente o pedido, determinara providencias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencgéo
do resultado prético correspondente

8 2° A indenizacdo por perdas e damos dar-se-a sem prejuizo da
multa (art. 287).

8§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado
o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a
gualquer tempo, em decisdo fundamentada.

8 4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentenca,
impor multa diaria ao réu, independentemente do pedido do autor, se
for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou para a obtencdo do
resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a busca e apreensao,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento
de atividade nociva, além de requisi¢cao de for¢a policial.

4 Talamini, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de no fazer, p. 117.
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Assim, com a introducéo da novel sistematica do artigo 461, na reforma de 1994, o
artigo 287 do Codigo de Processo Civil se tornou obsoleto, tendo em conta que
todas as demandas em que se buscava o cumprimento de obrigacdo de fazer ou

nao fazer pelo réu passou a ser suportada por aquela sistematica.

Como bem se vé, a amplitude que deu o artigo 461 do CPC a utilizacdo das
astreintes, apos a primeira onda de reformas do CPC, fez com que todas aquelas
normas especiais, que antes permitiam a adocdo da medida em situacfes muito
especificas, ficassem subsumidas na norma genérica. Poderia-se pingar como
excecdo a regra contida no artigo 52, inciso V, da Lei 9.099/95, que prevé a
utilizacdo da multa diaria para dar efetividade as decisées que impdem obrigacéo de

entregar, 0 que nao ocorria, como Vvisto, no dispositivo do Codigo processual.

Entretanto, com a promulgacéo da Lei n°® 10.444, de 7 de maio de 2002, que alterou
diversos dispositivos do Cédigo de Processo Civil brasileiro, com o objetivo de dar
maior efetividade ao processo de execucdo e tentar harmonizar entre si 0s artigos
que previam a chamada multa diaria. A citada Lei introduziu no CPC o artigo 461-A,
permitindo a aplicacdo das astreintes nas acdes que tenham por objeto a entrega de

coisa. Assim dispondo:

Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz,
ao conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimento
da obrigagéo.

§ 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
guantidade, o credor a individualizara na peticéo inicial, se Ihe couber
a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara
individualizada, no prazo fixado pelo juiz.

§ 2° Nao cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido, expedir-se-a
em favor do credor mandado de busca e apreenséo ou de imisséo na
posse, conforme se tratar de coisa movel ou imovel.

8 3° Aplica-se a acdo prevista neste artigo o disposto nos 8§ 1° a 6°
do art. 461.



54

A mencédo que faz o artigo 461-A aos 88 1° a 6° do artigo 461 do CPC permite
assumir que a multa prevista neste ultimo dispositivo € aplicavel aquele, com as

mesmas cominacgodes e especificidades.

O artigo 461 do CPC sofreu importante alteracdo com a promulgacdo da Lei
10.444/2002, consistente na mudanca da redacdo do 8§ 5° e na insercdo de novo
paragrafo, ficando assim redigido:

Art. 461. [...].

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a
imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensao,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de forca policial.

8 6° O juiz poder4, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da
multa, caso verifiqgue que se tornou insuficiente ou excessiva.

Cumpri-se advertir que os artigos 461 e 461-A do CPC néo sao aplicaveis somente
as acOes ordinarias, mas a toda acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacao de fazer ou ndo fazer ou a agao que tenha por objeto a entrega de coisa,
incluindo-se ai, também, as a¢des cautelares e os mandados de seguranca, que, por
serem predominantemente mandamentais, estdo mais afeitos a utilizacdo da técnica

de tutela coercitiva.

Por fim, salienta-se que as astreintes encontram sua sistematica legislativa fundada,
basicamente, no que tange a sua fixacdo no processo cognitivo, nos artigos 461 e 461-A do Cddigo
de Processo Civil Brasileiro; € no que tange a utilizacdo no processo de execucdo de
titulo extrajudicial, nos artigos 621, paragrafo Unico (entrega de coisa) e 645, caput

(obrigacdes de fazer e néo fazer) do mesmo diploma legal.

5.2 NATUREZA



55

O estudo da natureza juridica das astreintes e das decisfes judiciais que as fixam &
de suam importancia para a exata compreensao do funcionamento do instituto em
comento. Compreendendo de forma exata a natureza juridica das astreintes poder-
se-a alcancar conclusdes acerca de seu cabimento, incidéncia, exigibilidade, eficacia

e principalmente a quem se destina a pecunia oriunda de sua aplicacao.

As astreintes apresentam certas caracteristicas essenciais, cuja analise permite uma
melhor compreensdo desse instituto. Ja se viu, no capitulo Ill, que a disciplina dada
a astreintes no Direito Francés, primeiramente com a Lei 72-626 de 1972 e,
sucessivamente, pela Lei 91-650, de 1991, atualmente em vigor, dirimiu todo tipo de

controvérsias sobre a natureza juridica do referido instituto.

E incontroverso que a astreintes € uma medida coercitiva destinada a induzir o
devedor a cumprir a obrigacdo que Ihe € imposta por sentenca, ou mesmo, decisdo
interlocutoria, e ndo a reparar eventuais prejuizos resultantes do inadimplemento.
Além disso, persistindo o devedor no inadimplemento, a astreintes, ao incidir
concretamente, tem a natureza juridica de uma pena privada, uma vez que a quantia

devida em razdo de sua decretacdo é entregue ao credor®.
Sao caracteristicas essenciais das astreintes:

a) Carater acessorio: a astreintes €, na verdade, uma condenacao acessoria porque
se destina a assegurar o cumprimento especifico de outra condenacédo, dita
principal, ou seja, técnica de tutela (portanto, meio), para através da coercéo

pressionar o devedor ao cumprimento de determinada decisao judicial.

* Vale ressaltar, desde ja, que o posicionamento de que a quantia devida em raz&o da decretacéo da
multa devera ser entregue ao credor é visdo majoritaria na doutrina; porem, ndo reflete o
entendimento do autor desta obra monografica, conforme se pode inferir do tdpico especifico
relacionado ao destinatario de tais proventos.
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E importante advertir que a astreintes é acessoéria de uma outra condenacéo e
ndo da obrigacdo reconhecida ou imposta por essa mesma condenacéo®. E o
que se resulta ja dos préprios termos do artigo 33 da Lei 91-659 de 1991,
segundo o qual: “Todo juiz pode, mesmo de oficio, impor uma astreintes para
garantir a execucdo de sua decisdo”. Tal dispositivo torna evidente a sua
natureza processual, a significar que ela “ndo € um atributo da obrigacdo, mas

um ato de autoridade da justica™’.

Segundo a licdo do professor Marcelo Lima Guerra, e de grande parte da
doutrina, ndo mais devem incidir astreintes na espécie, ante a impossibilidade
fatica do cumprimento da obrigacdo. A multa diaria, no caso, sera devida até o

momento em que se inviabilizou o cumprimento especifico da obrigacdo. Na licao

6 Ao se falar no carater acessério da multa em relacdo a condenacdo, se afasta de pronto o
argumento de que as astreintes seriam regidas pelo mesmo mecanismo das Clausulas Penais dos
contratos civis, ou seja, ndo se aplica ao instituto os artigos 412 e 920 do Cédigo Civil Patrio. Ja é
entendimento pacifico nos tribunais de todo pais, como por exemplo acérddo do STJ da lavra do
Ministro Teori Albino Zawaski: “Multa. Clausula Penal. Multa compensat6ria. Limitagdo do art. 920 do
Cddigo Civil. Precedente da Corte. 1. Ha diferenca nitida entre a clausula penal, pouco importando
seja a multa nela prevista moratéria ou compensatoria, € a multa cominatéria, prépria para garantir o
processo por meio do qual pretende a parte a execucdo de uma obrigacdo de fazer e ndo fazer. E a
diferenca €, exatamente, a incidéncia das regras juridicas especificas para cada qual. Se o Juiz
condena a parte ré ao pagamento de multa prevista na clausula penal avencada pelas partes, esta
presente a limitacdo contida no art. 920 do Coddigo Civil. Se, ao contrario, cuida-se de multa
cominatéria em obrigacdo de fazer ou nao fazer, decorrente de titulo judicial, para garantir a
efetividade do processo, ou seja, o cumprimento da obrigacao, esta presente o art. 644 do Cdédigo de
Processo Civil, com o que ndo ha teto para o valor da cominacgao. 2. Recurso Especial conhecido e
provido”.

Nos dizeres do Eminente Professor Barbosa Moreira: “Em boa hora, a lei em vigor desvinculou o
preceito cominatério do valor da obrigacdo ou da prestacéo, porque nédo cuida de pena civil, mas de
pena judicial, que diz com a efetividade do processo e com a compulsividade da ordem do juiz. O
preceito cominatdrio ndo tem carater compensatorio; tanto que nao exclui a perdas e danos. E pena
gue tem a ver com a coercitividade do provimento judicial.Dai ndo se poder pensar na aplicacédo
analogica do art. 920 do Cadigo Civil, porque o espirito da lei, naquela disposicdo, é diverso da
inteligéncia do art. 644 do CPC. Aquele visa coibir 0 abuso nas conveng¢@es particulares que podem
proporcionar beneficios extraordinarios ao credor ou mais que os danos resultantes do
inadimplemento da obrigagdo pelo obrigado. Este, como ja afirmei, € uma cominag¢ao que visa obrigar
o cumprimento da decisao judicial. Onde ndo ha a mesma razéo inaplicavel € a mesma disposi¢do.”
(Moreira, José Carlos Barbosa. Tutela especifica do Credor nas obriga¢des negativas, pag. 40).

“” GUERRA, Marcelo Lima, ob. Cit., p. 116.
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de Araken de Assis, “realizar-se-4 o cOmputo da pena do dia da sua incidéncia

até aquele acontecimento que inviabilizou o cumprimento in natura™®.

O carater acessorio das astreintes implica, em primeiro lugar, o reconhecimento
de que seu termo inicial ndo corresponde a data da exigibilidade da obrigacao
declarada na condenacao principal, mas sim aquela do descumprimento dessa
mesma condenacdo. Além disso, sendo essa decisdo impugnada e reformada, a
astreinte que lhe serve de acessorio fica sem efeito. Ocorrendo 0 mesmo quando
a providéncia condenatéria principal prescreve ou ainda se resulta praticamente

impossivel sua execucéao.

Conclui-se, assim, que as astreintes sao acessorias da ordem (preceito) contida
na decisdo judicial que as fixa, razdo pela qual sua existéncia depende da
manutencdo de tal decisdo, e sua incidéncia estad vinculada a possibilidade

pratica de cumprimento especifico da obrigacdo declarada na mesma.

b) Caréater coercitivo: a astreinte €, por definicdo, medida coercitiva, cujo Unico
objetivo é pressionar o devedor para que ele cumpra o que |lhe foi determinado
por uma decisdo condenatdria. Dai que, por ser medida coercitiva, a astreinte é
totalmente independente da indenizacdo dos prejuizos (eventualmente)
resultantes do inadimplemento do devedor, e tanto pode ser concedida na

auséncia de prejuizos como se acumular a reparacao respectiva a eles.

A multa é medida coercitiva, destinada a pressionar o devedor para cumprir
deciséo judicial, e ndo a reparar os prejuizos do descumprimento da mesma. O
réu, ameacado pela incidéncia da multa que, por incidir por tempo indefinido,
pode chegar a valores bem maiores que os da propria obrigacdo principal, é

compelido a defender seu patrimbnio, através do cumprimento da decisdo

8 ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo. 92 Ed. S&o Paulo: Editora RT, 2005, p. 499.
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judicial. O exercicio da técnica de tutela das astreintes permite, assim, a

materializacdo da tutela jurisdicional almejada pelo autor.

Com efeito, o carater coercitivo das astreintes é incontroverso, estando presente
em todos os conceitos oferecidos pela doutrina, desde o surgimento da medida.
Talamini, resgatando a origem da astreinte na Franca, salienta: “No inicio, ao

menos formalmente, a justificativa era sob a 6ética da indenizagcdo, mas logo se

estabeleceu o carater coercitivo da astreinte™®.

Com efeito, Planiol, ja no inicio do século passado, preconizava que:

Chama-se ‘astreinte’ uma condenacao pecuniaria proferida a razao
de um tanto por dia de atraso (ou por qualquer outra unidade de
tempo, de acordo com as circunstancias) e destinada a obter do
devedor a execucdo de uma obrigacdo de fazer pela ameaca de uma
pena consideravel, suscetivel de aumentar indefinidamente®.

Josserand, ao expor sua definicdo de astreintes, realca sobremaneira a carater

coativo da medida:

La astreinte es uma condena pecunidria que se pronuncia a razon de
‘tanto’ por dia, por semana, por més o por afio de retraso, y que tiende a
vencer la resistencia del deudor de una obligacion de hacer, a ejercer presion
sobre su voluntad; gracias a la progresion que la caracteriza, este sistema es
de eficiencia y seguridad a toda prueba: no hay fortuna que pueda resistir
una presion continua e incesantemente acentuada; la capitulacion del
paciente es fatal; se vencen su resistencia, sin haber ejercido
violencia sobre su percona; se procede contra sus bienes, contra su
fortuna, contra sus recursos materiales®..

Completa o discipulo Chiovenda:

La astreintes no es, pues, uma reparacion; nada tiene de comin con los
dafios y prejuicios; es esencialmente una medida, una via de ejecucion, una
palanca con cuya ayuda se presiona sobre la voluntad del deudor para
arrancarle el cimplimiento de una obligacrén de hacer, estrictamente

49 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: CPC, art. 461; CDC, art 84.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 50.

% P ANIOL, Marcel. Traité Elémentaire de Droit Civil. 32 ed. Paris: Libraire Générale de Droit &
Jurisprudence, 1905, T. 2, p. 73/74. Traducdo Livre.

*1 Apud GODOY, José Carlos de. Astreintes. Em Revista dos tribunais (1997), v. 742, p. 134.
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personal, que le incumbia; gracias a ella, la regia nemo potest
praecise cogi ad factum ve estrecharsele su campo de accién®.

A doutrina produzida no Brasil segue a mesma tendéncia. O mestre italiano
Liebman, fundador da Escola Processual de Sao Paulo, ao tratar das medidas
coativas no processo de execucao, incluiu a astreinte entre aquelas, afirmando
ser a mesma destinada a obter do devedor o cumprimento de obrigacdo de fazer

pela ameaca de uma pena susceptivel de aumentar indefinidamente®?,

No mesmo sentido, ou seja, ressaltando o carater coativo das astreintes, pode-se
citar diversos autores, destacando-se Kazuo Watanabe, Ovidio Baptista da Silva,
Barbosa Moreira, Araken de Assis, Humberto Theodoro Junior, Eduardo

Talamini, Luiz Guilherme Marinoni, Luiz Fux, dentre outros.

Do carater coercitivo das astreintes surgiram diversas outras caracteristicas
importantes, tais como a desvinculagcdo do valor da multa para com o da
obrigacgao principal a que a mesma visa a assegurar o cumprimento, bem como a
independéncia em relagdo as perdas e danos oriundas do descumprimento da
decisao judicial.

De outra parte, o carater coercitivo da astreinte impde um limite a sua concessao.
E que para concedé-la ou ndo o magistrado deve examinar a possibilidade real
da medida levar ao cumprimento da respectiva decisdo. Se ndo ha sobre o que
exercer a coercao, a astreinte ndo deve ser utilizada. Da mesma forma, quando a
execucao da condenacdo torna-se praticamente impossivel, a astreinte ndo pode

prosseguir ou, se ainda néo tiver sido concedida, ja ndo o podera mais.

%2 Apud Idem.

*% LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucdo. S&o Paulo: Saraiva Livraria Académica, 1946, p.
337.
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c) Carater arbitrario: o sentido em que € usual referir-se, na doutrina francesa, ao
“carater arbitrario” da astreinte, esta relacionado aos amplos poderes de que

dispde o juiz no emprego dessa medida.

E de se referendar que dentre os varios aspectos do direito positivo francés
apontado pela doutrina como manifestacdes do que la se chama, literalmente,
carater arbitrario da astreinte, apenas um, rigorosamente, mereceria, segundo a
linguagem juridica brasileira, tal denominagdo. Somente é pertinente denominar
de arbitrario, ao se referir a atividade jurisdicional, no sentido de exercicio

imotivado do poder.

Dessa forma, apenas aquele aspecto da disciplina juridica da astreinte que
dispensa de motivacdo a decisdo concessiva da medida poderia ser
adequadamente denominada, na terminologia juridica brasileira, de carater
arbitrario®®. Em todos os outros casos, as manifestacdes do chamado “carater
arbitrario” da astreinte apenas revelam a atribuicdo ao juiz, pela propria lei, de
uma certa margem de escolha quanto a aplicacdo concreta dessas medidas, de
modo a que se possa, para assegurar sua eficacia, levar em consideracao as
nuances da situacdo concreta sobre a qual a astreinte devera atuar. Por isso é
que seria mais conveniente referir-se, a esses aspectos do instituto, como

manifestacdes do carater discricionario da astreinte.

** Marcelo Lima Guerra em sua obra “Execucdo Indireta” perfila o entendimento que: “Mesmo assim,
como sustenta Chabas (ob. Cit. P. 5, n. 49), a decisdo que, na liquidacdo da astreinte, fixa o seu
valor, definitivamente, deve ser motivada. E que o art. 36 da Lei 91-650 dispde: “Le montant de
I'astreinte provisoire es liquide em tenant compte du comportement de celui a qui l'injoction a été
adressée et dés difficultés qu'il a recontrées pour I'exécuter”. Dessa forma, tendo a lei fixado critérios
a serem necessariamente observados pelo juiz ao liquidar a astreintes, € licito concluir que torna-se
obrigatoria a motivacédo da decisdo, a fim de se aferir se tais critérios foram efetivamente atendidos.
Isso limitaria, nesse ponto, o carater arbitrario da astreinte. A obrigatoriedade dessa decisao, convém
acrescentar, “neutralizaria” parcialmente, pode-se dizer, a falta da mesma obrigatoriedade quanto a
decisao que impb&e a astreinte, isso porque no direito francés, como se vera em maior detalhe, essa
medida, para surtir efeitos concretos sobre o devedor, carece de prévia liquidagéo, cuja deciséo fixara
o valor total devido a titulo da aplicac@o da astreinte.
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A doutrina francesa reconhece como uma das manifestacées do assim chamado
“carater arbitrario” da astreinte a ndo sujei¢cdo do juiz no emprego dessa medida,
ao principio do nemo iudex sine actore, podendo ele decreta-la de oficio. Essa foi
a orientacdo consagrada tanto pela lei de 1972 como pela atual de 1991. Assim,
0 artigo 33 dessa ultima dispde que “Tout juge peut, méme d’office, ordonner une
astreinte pour assurer I'exécution de as décision” (todo juiz pode, mesmo de

oficio, impor multa para assegurar a execucdo da sentenca)®”.
Boris Starck®® justifica essa opcéo do legislador, na medida em que:

a astreinte deriva do imperium do juiz mais que de sua jurisdictio,
pois ele atua na sua missdo de buscar, independentemente de
gualquer solicitacdo das partes, 0 meio mais adequado para
assegurar a execucdo das decisbes. Além disso, ndo se trata de
modificar a demanda mas, simplesmente, de tornar efetiva uma
deciséo judicial.

d) Carater patrimonial: é inegavel que as astreintes guardam determinado caréter
patrimonial. Juristas franceses, como Josserand, afirmam que a referida multa
vence a resisténcia do obrigado sem exercer violéncia sobre sua pessoa, mas

“contra sus bienes, contra su fortuna, contra sus recursos materiales”™’.

N&o obstante ser inafastavel o fato de que a ameaca exercida pelas astreintes é
sobre o patrimdénio do réu-devedor, cumpre salientar que a finalidade da multa
ndo é atingir este mesmo patrimdénio. Visam as astreintes a exercer pressao
psicolégica no obrigado, para que este cumpra a obrigacdo especifica,
determinada no comando judicial, justamente para evitar a excussdo de seus

bens particulares.

*® Tradugao livre do francés para o portugués.
%6 “(...) l'astreinte reléve de I'imperium du juge plutot que de as jurisdictio et il entre dans as mission de
chercher, em dehors de toute solicitation dés parties, |6 moyen |é plus adéquat pour assurer
I'exécution de sés décisions. De plus, il ne s'agit pas d'ajouter a la demande, mais uniquement de
rendre effective une décision de justice” (Starck, Roland & Boyer, ob. Cit. P. 288).

" Apud GODOY, José Carlos de. Astreintes. Em Revista dos Triobunais (1997), V. 742, p. 134.
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Com efeito:

Se a multa ndo atinge os seus escopos, néo levando o demandado a
adimplir a ordem do juiz, converte-se automaticamente em
desvantagem patrimonial que recai sobre o réu inadimplente. Neste
momento, € certo, acaba por assumir a mera feicdo de sancado
pecuniéria; entretanto, tal feicdo, assumida pela multa justamente
guando ela ndo cumpre 0s seus objetivos, € acidental em relagédo a
sua verdadeira funcéo e natureza®®.

Conclui-se, portanto, que o carater patrimonial esta presente nas astreintes, mas
com a ressalva de que, antes de haver a execucdo da multa, a coacdo se da
sobre a pessoa do réu, através da ameaca contra o seu patrimonio. O fato de as
astreintes atingirem, ocasionalmente, o patriménio do réu inadimplente é, com

efeito, meramente acidental.

A doutrina francesa reconhece, também, como o “carater patrimonial da
astreinte” aquele importante aspecto do instituto segundo o qual a quantia
arrecadada com a aplicacdo da medida reverte em favor do préprio credor da
obrigacédo reconhecida na condenacéo principal, a garantia da qual se concede
tal medida coercitiva. Essa sua caracteristica reflete a natureza de pena privada

da astreinte e representa um dos seus aspectos mais controvertidos e criticados.

Em apertada sintese, pode-se afirmar, que tendo a astreinte por fundamento
altimo, como se reconhece pacificamente em doutrina e jurisprudéncia francesa,
a preservacao da autoridade das decisdes judiciais, ndo parece coerente que a
quantia a ser paga em virtude da aplicacdo da medida reverta em beneficio do
credor, o que parece ainda mais sem justificativa quando se considera que a
astreinte € distinta da indenizacdo dos prejuizos resultantes da inexecucao,

podendo cumular-se com eles.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 106.
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“Sem negligenciar os interesses perfeitamente respeitaveis dos credores, ndo é
um sacrilégio acrescentar que esse sistema € satisfatorio apenas na aparéncia”,
afirma Perrot, referindo-se a op¢ao do legislador pela natureza de pena privada

conferida a astreinte®.

E acrescenta:

Além de que a equidade nem sempre encontra sua expressao
correta, se se considra que 0 atraso da execugdo j4 tem sua
reparacdo nos juros moratérios (...), € mesmo surpreendente que
uma ofensa feita ao juiz se traduza em um prémio oferecido ao
credor. Para justificar a astreinte se proclama abertamente (e tem-se
mil razdes) que a autoridade do juiz ndo pode ser rebaixada. Mas o
pobre juiz ndo pode se fazer respeitar a ndo ser engordando a bolsa
de uma das partes!®®

E importante notar que tal sistematica, na avaliacdo da melhor doutrina francesa,
nao é apenas injusta, mas tende a diminuir a prépria eficacia da astreinte. Assim, como
explica Boyer®:

os tribunais, sensiveis ao fato de que uma astreinte elevada, cumulada com
perdas e danos substanciais, cria, em beneficio do credor, um
enriquecimento excessivo, tendem, deliberadamente, a liquidar as
astreintes a uma taxa reduzida, do que decorre uma sensivel
diminuicéo de sua eficacia intimidativa.

No Brasil 0 mesmo ocorre, eis que ndo apenas reverte para 0 autor a quantia
eventualmente arrecadada junto ao réu a titulo de astreintes, como sé é dado ao
autor promover sua execucgdo, podendo, inclusive, optar por ndo faze-lo. E
evidente que a proibigdo de enriquecimento injusto do autor entra em confronto
com o carater patrimonial da multa que, em tal situacdo, assume a natureza de

pena privada.

% “Sans négliger I1&s intéréts parfaitement respectables dés créanciers, il n'est pas sacrilége d’ajouter

que ce systeme n’est satisfaisant qu'em apparence” (Perrot, “L’astreinte — Ses aspects nouveaux”,
Gazette du Palais, 1991, p. 808).

® «Outre que I'équité n'y trouve pas toujours son compte si I'on considére que le retard dans
I'exécution trouve déja sa réparation dans dés intéréts moratoires (...). Il est tout de méme surprenant
gu'une offense faite au juge se traduise par une prime offerte au créancier. Pour justifier I'astreinte, on
proclame hautement (et I'on a Mille fois raison) que l'autorité du juge ne doit pas étre bafouée. Mais 1é
pauvre juge ne peut se faire respecter qu’em arrondissant la tirelire de I'une dés parties!” (idem).

%1 Ob. Cit. P. 808
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5.3 CONCEITO

Tendo analisado de forma mais profunda a natureza das astreintes, € possivel tracar

de forma mais precisa e segura o conceito do instituto em comento.

E comum na maior parte dos conceitos oferecidos pelas doutrinas francesa e
brasileira a sua composicao pela aplicacdo dos elementos que compdem a natureza

juridica das astreintes.

Liebman®® ndo construiu conceito proprio, se valendo da traducéo literal da definicdo
oferecida por Planiol, conforme de depreende no “Processo de Execucdo” do mestre italiano:

Chama-se ‘astreinte’ a condenacao pecuniaria proferida em razdo de
tanto por dia de atraso (ou por qualquer unidade de tempo, conforme
as circunstancias), destinada a obter do devedor o cumprimento de
obrigacdo de fazer pela ameaca de uma pena suscetivel de
aumentar indefinidamente .

Caracteristicas frequentes nos primeiros conceitos de astreintes sdo sua vinculacao
a uma obrigacdo de fazer, seu carater coativo e a independéncia em relagdo as
perdas e danos. Tais caracteristicas acompanham o0s conceitos de astreintes até
recentemente, exercendo forte influéncia inclusive naqueles que foram responséaveis
pela introducdo definitiva da medida no ordenamento juridico brasileiro, como por
exemplo Kazuo Watanabe:
A multa é medida de coercdo indireta imposta com o objetivo de
convencer o demandado a cumprir espontaneamente a obrigacao.
Ndo tem a finalidade compensatéria, de sorte que, ao
descumprimento da obrigacéo, é ela devida independentemente da
existéncia, ou ndo, de algum dano. E o valor desta ndo é

compensado com o valor da multa, que é devido pelo s6 fato do
descumprimento da medida coercitiva®®.

%2 LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de Execucdo. S&o Paulo: Saraiva Livraria Académica, 1946, p.
337/338.

8 WATANABE, Kazuo. Apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Especifica das Obrigac¢des de
Fazer e ndo Fazer. Revista dos Tribunais n. 105, janeiro-margo 2002, p. 25.
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Atualmente, tanto na doutrina francesa quanto na brasileira, alguns elementos foram
acrescidos aos conceitos antes apresentados. O carater acessorio tem sido
ressaltado e, principalmente, no que diz respeito a propalada vinculagdo com a

obrigacéo principal, a mudanca conceitual € mais presente.

Marinoni®, demonstrando precisdo terminoldgica, ndo vincula as astreintes a
condenacédo principal, mas as ordens do Juiz, demonstrando, em seu conceito, a
acessoriedade as decisdes de cunho mandamental:

A multa é um meio de coercao indireta que tem por fim propiciar a
efetividade das ordens de fazer e de nao fazer do juiz, sejam elas
impostas na tutela antecipatéria ou na sentenca.

Faz-se necessario ampliar o conceito apresentado por Marinoni, face previsao
legislativa de aplicacdo da multa, também para dar efetividade as decisbes que
impbe obrigacdo de entregar, como ocorre nos Juizados Especiais (Lei 9.099/95,

artigo 52, inciso V) e de forma genérica, no artigo 461-A do CPC,

Conclui-se que as astreintes constituem técnica de tutela coercitiva e acessoria, que
visa a pressionar o réu para que o mesmo cumpra mandamento judicial, presséo
esta exercida através de ameaca ao seu patrimoénio, consubstanciada em multa

periodica a incidir em caso de descumprimento.

5.4 TUTELA JURISDICIONAL OU TECNICA DE TUTELA?

E importante deixar claro que quando se pensa nos meios que permitem a obtencdo
de um resultado no plano do direito material, ndo € incorreto falar em “tutela
jurisdicional”. Quando se percebe, contudo, a necessidade de distinguir 0s meios,

que permitem a prestacdo da tutela, do fim a ser obtido, o resultado no plano do

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 105/106.
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direito material, apresenta-se como adequada a distincdo entre tutela jurisdicional e

técnicas de tutela jurisdicional.

As sentencas, sejam elas condenatdrias, mandamentais etc, sdo apenas técnicas
que permitem a prestacdo da tutela jurisdicional. Quando se pensa em termos de
tutela dos direitos € preciso verificar se 0 processo esta conferindo a devida e
adequada tutela aos direitos, o que nao € possivel saber ao se constatar que foi
proferida uma decisdo condenatdria ou mandamental, pois estas nao refletem o
resultado que o processo proporciona no plano do direito material. Na verdade tais
sentencas refletem apenas o modo pelo qual o processo tutela os diversos casos

conflitivos concretos.

Os meios de execucdo, que evidentemente interferem no resultado que o processo
pode proporcionar no plano do direito material, sdo técnicas para a prestacao da
devida tutela jurisdicional. Note-se por exemplo que a sentenca que fixa astreinte
tem como fim o cumprimento da obrigacdo pelo réu-devedor, na forma especifica,

sob a coacao do comando da multa.

A fixacdo da multa ndo tem finalidade em si mesma, eis que s6 existe como meio, ou
técnica para a consecucao da tutela jurisdicional. Por essa razdo, Marinoni®® acertou
ao classificar as sentencas como “técnicas que permitem a prestacdo da tutela

jurisdicional”, ou, simplesmente, “técnicas de tutela”.

Conclui-se, portanto, que a decisdo que fixa as astreintes, seja ela final ou
interlocutoria, constitui técnica de tutela, meio para o cumprimento efetivo da fungéo

jurisdicional e, portanto, manifestacdo do poder de imperium do juiz.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Espcifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 63.
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5.5 HIPOTESES DE CABIMENTO DA MULTA

Como ja descrito no capitulo Il desta obra, a astreintes teve origem, na atual forma
do instituto, na Franca, seguidas de recentes evolu¢des, tendo como ultima

alteracéo a reforma de 1991 que deu origem a Lei 91-650.

No Brasil, recente reforma do Codigo de Processo Civil, Lei 10.444/2002, determinou
significativa alteracdo na sistematica das astreintes, ampliando seu campo de
aplicacdo bem como sua forma. Antes da reforma, de acordo com o 8§ 4° do artigo
461 do Cddigo de Processo Civil brasileiro, as astreintes so poderia ser utilizado
naquelas decisbes que contivessem ordem para o0 réu cumprir determinada
obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Era um evidente reflexo da ja existente acao
cominatoria, constante da antiga redacdo do artigo 287do Codex Processual, que
previa a imposicao de astreintes “se 0 autor pedir a condenacédo do réu a abster-se
da pratica de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato que ndo possa

ser realizado por terceiro”.

O Supremo Tribunal Federal, a época, se posicionou, com a expedi¢cdo da Sumula
500, determinando que “Nao cabe a acdo cominatoria para compelir-se o réu a
cumprir obrigacdo de dar’. Tao arraigada era esta concepcao, que doutrinadores
afirmavam, peremptoriamente, ndo caber cominacdo de multa nas obrigacbes de
dar, esquecendo-se da previsdo de excecdo, contida na Lei 9.099/95 (Juizados
Especiais), que ja previa a aplicacdo da medida mesmo nos casos de obrigacao de

entregar, além de fazé-lo para os casos de obrigaces de fazer ou de néo fazer®®.

% Artigo 52, inciso V da Lei 9.099/95:

“Nos casos de obrigacdo de entregar, de fazer, ou de néo fazer, o juiz, na sentenca ou na fase de
execucdo, cominard multa diaria, arbitrada de acordo com as condi¢des econdmicas do devedor, para
a hipotese de inadimplemento. Ndo cumprida a obrigacé@o, o credor podera requerer a elevagédo da
multa ou a transformacdo da condenacéo em perdas e danos, que o juiz de imediato arbitrarg,
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Paulo Henrique dos Santos Lucon, em oportuno artigo,®’

abordou a questdo da
aplicacdo das astreintes nos Juizados Especiais de forma quase exaustiva. Afirmava
0 autor que “a grande novidade do aludido dispositivo legal em relacao aos sistemas

do Cdédigo de Processo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor consiste em

permitir a aplicacdo da multa diaria aos casos de obrigacao de entregar”.

Correta a interpretacdo de Lucon, ao afirmar que a Sumula 500 do STF teria sua
incidéncia afastada nos casos previstos na Lei 9.099/95. Entretanto, tal ocorre nao
apenas porque “o dispositivo legal em questao foi instituido em prol da efetividade
do processo, integrando o sistema processual aos preceitos de direito material e aos

valores sociais e politicos eleitos pela nacdo”®®

, mas, principalmente, porque a
sumula do STF decorre de interpretacdo do artigo 302, inciso Xll, do Cdédigo de

Processo Civil de 1939, tendo sido proferida em 3 de outubro de 1969.

Até recentemente, a uUnica extensdao da aplicacdo do artigo 52, inciso V, da Lei
9.099/95, deveria ser feita aos Juizados Especiais Federais, tendo a Lei 10.259, de
12 de julho de 2001, que os instituiu, previsto expressamente a aplicacdo do
disposto no diploma de 1995. a completa auséncia de previsdo legal para a
aplicacdo das astreintes nos casos referidos no artigo 461 do CPC, e a inexisténcia
de dispositivo determinando a aplicacdo subsidiaria da Lei 9.099/95 ao Cdodigo de

Processo Civil, vedariam a interpretacéo proposta por Lucon.

Os anseios dos juristas foram atendidos com o anteprojeto noticiado por Athos

Gusmao Carneiro, em sua obra, “Da antecipacéo da Tutela no Processo Civil”, entdo

seguindo-se a execucao por quantia certa, incluida a multa vencida de obrigacdo de dar, quando
evidenciada a malicia do devedor na execucéo do julgado.”

" LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Juizados Especiais Civeis: Aspectos Polémicos. Revista de
Processo, vol. 90, p. 186.

% LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Op. Cit. P. 186.
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em estudos pela Comissdo Reformadora do CPC, tomou forma a Lei n°® 10.444/02,
que, dentre outras alteracdes na Lei Processual, acrescentou ao CPC o artigo 461-

A, permitindo a aplicacdo da multa em acdes relativas a obrigacéo de entregar coisa.

A Lei 10.444 também alterou o artigo 287 do CPC, para nele fazer constar
expressamente a possibilidade de cominagcédo de pena pecuniaria também nas acbes
que tenham por objeto obrigacdo de entregar coisa, e o0 artigo 621, acrescentando-
Ihe paragrafo Unico para permitir a aplicacdo de multa em execucdo de obrigacdes

da mesma espécie.

Portanto, como regra geral, as astreintes aplicam-se as decisdes que impde ao réu o
cumprimento de obrigacdo de fazer, ndo fazer e de entregar coisa certa ou incerta.
Excluem-se, assim, somente as decisdes que impdem ao réu a obrigacdo monetaria,

Ou seja, pagar quantia certa.

5.6 EFETIVIDADE DA MULTA. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Todos os atos praticados pelo juiz, ou qualquer outra autoridade estatal, devem
observar os chamados principios da razoabilidade e da proporcionalidade, inclusive

na aplicacao das astreintes.

Com efeito, as normas ou regras vém perdendo cada vez mais espaco e relevo para
0s principios, despontando estes, por definicdo, como superiores aguelas, sendo

vejamos.

Tomando por base a diferenca qualitativa entre regras e principios, pode-se afirmar
que as regras, e/ou normas, sdo mandados de determinacdo no ambito do fatica e

juridicamente possivel e, presentes seus pressupostos, ou a regra juridica €
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aplicada por subsuncao ou é completamente afastada, por invalida ou pela insercao
de uma clausula de excecdo. Se uma regra € valida, ha de circunscrever-se

exatamente ao seu contelido, nem mais, nem menos.

Havendo conflito de regras, sua solucdo perpassa a insercdo, em uma delas, de
uma clausula de excecéo ou, quando isso ndo é possivel, impde-se a declaracéo de
invalidade de pelo menos uma das regras, com sua conseqiente exclusdo do
ordenamento juridico. A decisdo acerca da validez da regra pode apoiar-se em
critérios classicos de resolucdo de antinomias (hierarquico, cronoldgico e de
especialidade), que importardo na eleicdo de uma delas para reger o caso, em

detrimento da outra.

Por outro lado, os principios sdo mandatos de otimizacdo, ou seja, normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, sendo caracterizados
pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus. A medida de seu
cumprimento esta condicionada as possibilidades faticas (existéncias de meios
adequados e necessarios para alcancar a finalidade da norma) e juridicas
(existéncia de regras que excepcionem o principio em alguma medida e colisdo com

principios opostos).

Os principios, assim, possuem carater prima facie. Quando um principio é valido
para um caso concreto isto ndo significa que seu conteudo valha como resultado
definitivo, mas que suas razdes hdo de ser consideradas perante outro principio
igualmente aplicavel contraposto aquele. A aplicacdo dos principios, que importa a
passagem de juizos prima facie para juizos concretos de dever-ser, realiza-se,

portanto, a partir de uma ponderacao.

O conflito entre principios, dessa forma, resolve-se na dimenséao do peso. Ou seja,

levando-se em consideracdo o peso que cada principio assume no caso concreto,
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realiza-se uma ponderacdo a fim de precisar em que medida cada um cedera
espaco ao outro. Assim, estabelece-se uma relacdo de precedéncia condicionada,
ou seja, considerando o caso concreto indicam-se as condi¢cdes pelas quais um
principio prevalece em relacdo ao outro; sob outras condi¢cdes, a questdo da

precedéncia pode ser solucionada de maneira inversa.

Mesmo admitindo a superioridade dos principios ndo se deve tecer o raciocinio de

pretender um sistema somente de principios.

Segundo Luis Roberto Barroso®:

O principio da razoabilidade é um parametro de valoracdo dos atos
do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor
superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais
facil de ser sentido do que conceituado, o principio se dilui em um
conjunto de proposicBes que ndo o libertam de uma dimenséo
excessivamente subjetiva. E razoavel o que seja conforme a razio,
supondo equilibrio, moderacao e harmonia; o que ndo seja arbitrario
ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento e lugar.

Portanto, temos que a aplicacdo das astreintes ndao deve constituir fonte geradora de
injusticas, como ocorreria, por exemplo, se permitida a cobranca da multa, mesmo
nos casos em que a sentenca definitiva fosse de improcedéncia. A moderacdo de
que trata o principio, por sua vez, ndo impede a fixacdo de valores discrepantes da
obrigacéo principal para as astreintes. Deve haver moderacgéo e equilibrio para com
o fim pretendido pelo ato da autoridade estatal. Sendo este a coer¢ao do réu, o valor
fixado para as astreintes s6 seria excessivo quando ultrapassasse 0 necessario para

coagir o réu recalcitrante.

Sendo observado o principio da razoabilidade, a fixacdo das astreintes deve, também, ser
ilustrado pelo principio da proporcionalidade, que significa mais do que uma mera

adequacao meio-fim, mas sacrificar o minimo para preservar o maximo de direitos.

® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora. 32ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 215.
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Numa perspectiva estrutural, o principio da proporcionalidade compreende trés sub-
principios ou principios parciais, a saber, adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da adequacao indica uma relacdo meio-fim, ou seja, impde a averiguacéo da
aptiddo de determinada medida para fomentar o resultado desejado. Trata-se do exame de
uma relacdo de casualidade, e uma lei somente deve ser afastada por inidoneidade

guando absolutamente incapaz de produzir o resultado perseguido.

Deve responder a indagacao se o meio empregado pode promover o fim pretendido.
Luiz Virgilio Afonso da Silva, advertindo que um meio que apenas fomente ou
promova um obijetivo, ainda que este ndo seja completamente realizado, também
preenche os requisitos da adequacao, chama a atencéo para a incorrecao do verbo
“alcancar” propugnando pela utilizacdo do verbo “fomentar” para referir-se ao fim
pretendido’®. Ou, na expresséo de Guerra Filho, o importante para a adequacéo é a
“conformidade com o objetivo”.”* Barros, também, menciona a “ndo exigéncia de

uma absoluta concatenacéo entre 0 meio empregado e o resultado obtido”.”?

Dessa forma, ndo se exige que a medida realize completamente todo o contetdo do
objetivo pretendido, mas que ela contribua, em alguma proporcdo para fomentar a
sua realizacdo. A medida sera inadequada apenas quando a sua utilizagcdo né&o
contribuir em nada para fomentar a realizacdo do objetivo pretendido. Segundo

Barros, o exame da idoneidade da medida é realizado sob um enfoque negativo.

" AFONSO DA SILVA, Virgilio. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodolégico. In:
(org.). Interpretag&o constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.115-143.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade.
In: . (coord.) Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p.11-29.

2 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003.
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Na fixacdo da multa deve entdo perquirir 0 magistrado, primeiramente, se ela tera o
conddo de coagir o réu para a pratica de determinada conduta, imposta pelo
comando judicial. Assim, sendo o réu desprovido de patrimbnio, ou sendo,
impossivel o cumprimento da obrigacéo contida no preceito, ndo ha que se falar em
aplicacdo da multa, eis que inadequada, inapta para coagir o demandado. Da
mesma forma, a multa fixada em valor irrisério pode nao ser adequada para o fim a
que se destina. E, enfim, necessario que a medida sancionatoria seja de fato Gtil e

adequada ao fim proposto’.

As astreintes, entretanto, podem ser adequadas, porém, ndo necessarias. Com
relacdo ao subprincipio da necessidade do meio utilizado, este determina que, entre

dois meios possiveis, deve-se escolher o que seja menos gravoso ao jurisdicionado.

O principio da necessidade impde que o meio empregado para fomentar a realizacéo de
uma obrigacdo ndo possa ser substituido por outro igualmente eficaz, mas que limite, em
menor medida, um outro direito. Assim, se ha varias formas para se chegar ao resultado
pretendido, deve-se adotar aquela que afete com menos intensidade os direitos
contrapostos. Uma medida somente sera necessaria quando ndo se puder eleger
outra tdo eficaz quanto, mas que traga menor prejuizo ao direito fundamental

afetado. Esse principio refere-se ao meio mais idéneo e a menor restricdo possivel.

O uso de expressdes comparativas como “meio mais idéneo” e “menor restricao”
demonstra, desde ja, que o exame da necessidade realiza-se mediante a
comparacao entre diversos meios, enquanto o exame da adequacao procede a uma

analise de um meio individualmente considerado e o fim perseguindo.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Especifica das Obrigacbes de Fazer e Ndo Fazer. Revista
de processo n. 105, janeiro-mar¢o 2002, p. 26.



74

Apesar da clara definicdo dos dois sub-principios acima elencados, reside-se um
claro problema; € que, para a verificacdo da necessidade de imposicdo da multa
processual, muitas vezes precisa-se conhecer justamente o animo do réu. Caso este
esteja disposto a cumprir, espontaneamente, a ordem judicial, desnecessaria se
mostra a imposicao da multa. Entretanto, neste caso especifico, a fixacdo de multa
desnecessaria ndo causara prejuizo ao réu que, cumprindo a obrigacao, ilidira a
incidéncia das astreintes. Nao se desvirtua, assim, a idéia da proporcionalidade, que

€ 0 menor sacrificio possivel.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito exige que 0 meio
utilizado se encontre em razoavel propor¢cdo com o fim perseguido, revelando uma
idéia de equilibrio entre valores e bens. Ou seja, procede-se a uma analise da
relacdo custo-beneficio. Assim, deve haver um sopesamento das vantagens e
desvantagens ocasionadas pela restricdo a um direito e a realizacdo do outro direito

que fundamenta a ado¢céao da medida restritiva.

O juizo de proporcionalidade em sentido estrito permite um perfeito equilibrio entre o
fim almejado e 0 meio empregado, ou seja, o resultado obtido com a intervencdo na
esfera de direitos do particular deve ser proporcional a carga coativa da mesma.
Trata-se de uma questdo de medida ou desmedida para se alcancar um fim, pesar

as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim.

Pode-se afirmar, sem duvidas, que a regra contida no artigo 461, paragrafo 4° do
Caodigo de Processo Civil Patrio concretiza o principio da proporcionalidade, ao
determinar que a multa sera suficiente ou compativel com a obrigacdo. Vale-se
ressalvar que, isso ndo significa limitar as astreintes ao valor da obrigacdo contida
no preceito judicial, mas adequar a sua aplicacdo e o seu valor ao resultado que se

busca alcancar com sua aplicacéo.
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Nas palavras de Kazuo Watanabe™:

O dispositivo confere maior plasticidade ao processo, principalmente
guanto ao provimento nele reclamado, permitindo que o juiz, em
cada caso concreto, atraveés da faculdade prevista no paragrafo m
andlise, proceda ao adequado equilibrio entre o direito e a execugéo
respectiva, procurando fazer com que esta Ultima ocorra de forma
compativel e proporcional a peculiaridade de cada caso.

5.7 BENEFICIARIO DO CREDITO DA MULTA — EXAME CRITICO DO MECANISMO

A sistematica do Cddigo de Processo Civil, desde a Lei 10.444/02, estabelece que
em relacdo as obrigacbes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, a execugao sera
processada nos proprios autos, como nova fase do processo, e que somente

ensejara a execucdo autdbnoma quando se tratar de titulo extrajudicial.

O réu, condenado em sentenca transitada em julgado, ou sujeita a recurso
desprovido de efeito suspensivo, sera intimado para cumpri-la, podendo o juiz fixar
multa para o caso de descumprimento ou tomar as medidas necessarias para a

efetivacdo da tutela especifica ou para a obtencéo do resultado equivalente.

Vale-se ressaltar que a coisa julgada ndo tem abrangéncia sobre o valor da multa,
sendo que as astreintes ndo fazem parte das questbes ja decididas, relativas a
mesma lide. A imutabilidade da coisa julgada recai sobre a pretenséo acolhida, ndo
abrange o valor da multa, nem mesmo sua imposicao.

Arenhart™ reforca tal entendimento:

N&o fica abrangida a decisédo que fixa a astreinte (seja em sentenca,
seja em liminar), ao menos na parte em comento, pela autoridade de
coisa julgada. Nem mesmo fica ela sujeita a clausula rebus sic

" GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 72 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 773.

> ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela inibitéria da vida privada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p.198.
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stantibus, no sentido de que somente poderia ser modificado o valor
da multa em caso de alteracéo do estado de fato.

Com efeito, as astreintes ndo compdem o conteudo do pedido do autor, mesmo que
constem da peticdo inicial como técnica de tutela sugerida ao magistrado. Séo, na
verdade, acessorias ao pedido de obtencdo da tutela especifica do demandante.
Nao fazendo parte, portanto, do pedido, € importante a licdo de Chiovenda, quando

afirma que é o pedido do autor que determina os limites objetivos da coisa julgada.

O professor Paranaense Luiz Guilherme Marinoni’®, distinguindo precisamente a
funcdo coercitiva da multa, dando, a mesma, conotacdo de técnica de tutela, e ndo
de tutela propriamente dita afirma:

O valor da multa, contudo, ndo fica petrificado pela coisa julgada
material, tanto é que pode ser aumentado pelo juiz, sem que nova
circunstancia apareca. E que a multa, em virtude da sua funcéo, tem
uma conformacao essencialmente provisoria, podendo ter o seu valor
alterado apenas para que seja garantido a efetividade da decisdo do
juiz e o menor sacrificio possivel do réu.

Ultrapassada a questéo introdutéria sobre o meio executivo das decisdes que impde
obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa e qualificacdo da multa como técnica
de tutela, ndo abrangida pela coisa julgada, passemos para a questdo mais
controversa no campo de cobranca executiva da multa, no que se diz respeito a

titularidade do crédito resultante da aplicagdo da medida.

O Codigo de Processo Civil Patrio silencia por completo sobre a titularidade dos
créditos resultantes da aplicagdo da multa, mesmo com a reforma de 2002, o
legislador ndo preencheu essa lamentivel omissdo. Mesmo assim, no processo de
carater individual, a multa reverte em beneficio do credor da execucdo, trata-se de

entendimento assente, e que vem de antes da reforma de 1994, quando nao existia,

® MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 112.
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no artigo 461, nem nas outras regras que versam sobre a multa processual,

indicacdo expressa e inequivoca nesse sentido.

A razdo da auséncia da previséo expressa de reverséo dos valores resultantes da aplicacéo
da multa ao autor decorre, muito provavelmente, da inevitavel relacdo que se estabelece
entre as atuais acbes mandamentais e as acdes cominatorias, transplantadas do Direito
lusitano para o Direito brasileiro. Conforme salienta Moacyr Amaral dos Santos, mesmo apos
a independéncia, vigeram no Brasil as “leis e praxes portuguesas respeitantes ao

processo civil e com estas a pratica da acdo de preceito cominatério”””.

Os primeiros codigos de processo civil estadual, por influéncia justamente do
preceito cominatério lusitano, passaram a prever a possibilidade de ajuizamento de
acOes cujo objeto seria o cumprimento de uma obrigacao de fazer ou néo fazer pelo

réu, sob pena de imposicéo de pena ou outras cominacdes, a pedido do autor.

O Cddigo Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, datado de 1912, conferiu a acao
cominatoria “aquele que se julgar com direito de exigir de outrem, dentro do prazo
marcado, pratique algum ato ou preste algum fato ou servi¢co, ou se abstenha de
pratica-lo, impondo as cominacées que julgarem convenientes”’®. Note-se que era o
autor quem determinava a conveniéncia da cominacao, obviamente submetida a apreciacao
do Poder Judiciario. Em outras palavras: “Aquela (a parte) comunica a vontade de obter a
cominacao; este (o juiz) declara-a e incorpora-a ao preceito que emite; ndo é a

manifestacdo da parte, mas o deferimento do juiz que Ihe confere eficacia”’®.

O Cadigo de Processo Civil e Comercial para o Distrito Federal, inspirado no cédigo

fluminense de 1912, instituiu acbes de preceito cominatério, nas quais o

" AMARAL SANTOS, Moacyr. Acdes Cominatérias no Direito Brasileiro. 52 edicdo. Sdo Paulo: Max
Lemonad, 1973, Tomo I, p. 108.

8 1dem, p. 112.

" 1dem, p. 173.
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descumprimento de alguma obrigacdo de fazer ou ndo fazer submetia o réu ao
pagamento de pena estipulada no contrato ou pedida pelo autor (art. 526)%°. A pena
estipulada no contrato, evidentemente, reverter-se-ia a parte, 0 mesmo ocorrendo,

por via de conseqiiéncia, com a pena aplicada pelo juizo.

E importante ressaltar que essa orientacéo € aceita de modo singelo e sem nenhum
guestionamento, como se nunca tivesse existido uma lacuna nos ordenamentos
anteriores e nem na sistematica do CPC atual, sobre o assunto. Isso se deve,
provavelmente, ao fato de ter sido essa a solucdo adotada pela legislacéo francesa,
a qual manteve, na disciplina dada a astreinte, o seu carater privado, isto €, de uma

sancao pecuniaria que reverte em beneficio do credor e ndo do Estado.

Essa forma acritica com a qual o intérprete brasileiro se posiciona sobre a
titularidade da multa diaria, impondo solucdo idéntica a do direito francés,
negligencia varios dados importantes sobre o assunto, tais como diferencas entre a
legislacdo francesa e a brasileira, as criticas formuladas pela prépria doutrina
francesa quanto a esse aspecto da disciplina da astreinte e as solu¢cfes alcancadas,
em outros ordenamentos juridicos, sobre essa questdo do destino das quantias

resultantes da aplicacdo de medidas coercitivas de carater pecuniario.

Vale ressaltar que no direito brasileiro ndo se faz referencia sobre o destinatario da
multa, consubstanciando em auténtica lacuna, sendo que no direito francés ha

norma expressa determinando que o valor da astreinte é devido ao credor.

A doutrina brasileira ndo faz referencia ao fato de que, na Franca, critica-se
incisivamente esse aspecto da disciplina legal da astreinte. Argumenta-se la que

entregar ao credor da execucdo as quantias decorrentes da aplicacdo da astreinte,

% AMARAL SANTOS, Moacyr. A¢bes Cominatérias no Direito Brasileiro. 52 edicdo. S&o Paulo: Max
Lemonad, 1973, Tomo I, p. 113.
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que é independente das perdas e danos, com essas podendo cumular-se, sendo
pode ser caracterizado como um enriquecimento ilicito ou sem causa, configura-se,

pelo menos, como enriquecimento injusto.

As cortes francesas vém comumente se posicionando de forma sensivel a essa linha
de argumentacao, no sentido de reduzirem significativamente o valor da astreinte no
momento de sua liquidacdo, com 0 que procuram evitar um enriquecimento
injustificado do credor. Isso, contudo, diminui consideravelmente a eficacia da

propria astreinte, como registra a doutrina francesa.

E, também, entendimento que vém sendo reiterado, a incoeréncia entre a finalidade
de preservar a dignidade da justica e assegurar a sua administracao efetiva, que
sempre se reconheceu as medidas coercitivas como multa e a astreinte, e a solucéo
segundo a qual as quantias em dinheiro arrecadadas com a aplicacdo dessas

medidas sejam destinas ao credor da execucao e ndo ao Estado.

Marcelo Lima Guerra, em sua obra Execucao Indireta®!, colaciona ltcida observagdo
de Denti:

La norma del Progetto Carnelutti, Che il legislatore non ha purtroppo
preso in considerazione, malgrado i rilievi favorevoli della dottrina,
contiene tuttavia um principio Che — a nostro awviso — rappresenta
uma deviazone dai criteri sopra individuati: la spettanza al creditore
delle somme dovute a titolo di pena pecuniaria per il ritardo nella
esecuzione. |l principio conseguente € quello gia ricordado del diritto
germanico, per cui la pena pecuniaria spetta all Stato. Oggetto
immediato de tutela €& infatti qui non l'interesse privato, bensi l'intesse
pubblico Che presiede al funzionamento degli istituti processuali, per
cui nulla spetta al soggeto Che, mediatamente, riceve la protezione e
tutela dalla misura coercitiva a carico del debitore. A tale soggeto puo
apettare solo liniziativa per I'applicazione della sanzione, tuttavia
come mera imploratio judicis officii.

8 Denti, L'esecuzione forzata in forma specifica, p. 58-59.
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Na doutrina brasileira pode-se destacar o posicionamento do ilustre Barbosa
Moreira® em relacéo a questao:

Por outro lado, ja que ela — a multa diaria — ndo tem carater
ressarcitério, mas visa assegurar a eficacia pratica da condenacéo,
constante no ato judicial, ndo parece razoavel que o produto de sua
aplicacdo seja entregue ao credor, em vez de ser recolhido aos
cofres publicos.

E forcoso reconhecer que o credor n&o tem, em principio, direito a receber nenhuma
guantia em dinheiro, em razédo direta do inadimplemento do devedor, que ndo seja
aquela correspondente as perdas e danos. Na relacdo entre credor e devedor, o
primeiro sé tem direito ou a prestacdo contratada ou ao equivalente pecuniério

dessa mesma prestagao.

Tendo o credor o direito a tutela especifica de seu direito, arma-se 0 juiz de meios para
pressionar psicologicamente o devedor com medidas coercitivas diversas, principalmente a
multa. A multa é, portanto, medida de caréater processual, ndo tendo qualquer ligacdo

direta com o direito substancial para o qual se pede a tutela executiva.

Dessa forma, € o direito positivo alemdo 0 que se mostra mais coerente com a
finalidade reconhecidamente atribuida as medidas coercitivas, uma vez que la, as
quantias arrecadadas com a aplicacdo das Zwangstrafen (medidas coercitivas

pecuniarias) sdo destinadas, integralmente, ao Estado.

Nessa perspectiva, o direito positivo portugués representa um exemplo interessante
e recente de solucéo intermediaria entre os sistemas francés e alemé&o, quando |4 se
introduziu a sancdo pecuniaria compulsoria, ou seja, uma multa diaria de contornos
nitidamente semelhantes aos da astreinte. Nos termos do art. 829, A, n. 3 do Cdédigo
Civil portugués, com redacédo dada pelo Dec.-Lei 262/83, o valor dessa multa sera

destinado metade ao credor e metade ao Estado.

8 Barbosa Moreira, “O processo civil brasileiro: uma apresentacéo”, Temas de direito processual
(quinta série), p. 14.
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Verifica-se que a variedade de solucdes encontradas, no direito comparado, para a
questdo da titularidade das quantias apuradas com a aplicacdo de medidas coercitivas,
impede que, no siléncio da lei nacional sobre a matéria, se acolha uma dessas solu¢oes
como Unica existente. Evidencia-se, assim, a gravidade dessa lacuna do
ordenamento brasileiro, uma vez que a definicdo do beneficiario da multa exige
expressa disposicao legal, sendo igualmente possiveis solucdes tdo diversas como

as ja mencionadas, exemplificadas pelos sistemas: francés, aleméao e portugués.

Diante de toda argumentacdo acima exposta, percebe-se que se torna urgente que 0
legislador intervenha o quanto antes para sanar essa grave lacuna, dispondo
normas expressas sobre a titularidade do crédito resultante da multa e da legimatio
ad causam para promover a sua respectiva execucdo. Nessa oportunidade, parece
recomendavel que se adote disciplina semelhante a germanica, ou, pelo menos, a
do direito portugués, no sentido de que as quantias apuradas com a aplicacdo da
multa diaria revertam inteiramente em favor do Estado, ou sejam divididas entre ele
e o credor, com fim de impedir o uso indiscriminado da técnica de tutela com o fito
de aferir lucro com a demanda judicial, conforme vem ocorrendo de forma reiterado

nos tribunais de todo o pais.

5.8 ANTINOMIA ENTRE OS PRINCIPIOS DA EFETIVIDADE DOS PROVIMENTOS
JUDICIAIS E O DO ENRIQUECIMENTO INJUSTO

N&o obstante as inUmeras criticas constantes no item anterior deste mesmo capitulo
sobre a questéo da titularidade do crédito advindo da aplicacdo da multa, o sistema
brasileiro, também, sofre com inumeras criticas relacionadas a uma evidente
antinomia que resulta do conflito entre dois principios sempre presentes quando da

aplicacado da multa. Se, por um lado, o juiz deve observar o principio da efetividade
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dos provimentos jurisdicionais, conferindo carater coercitivo a multa, por outro lado,
tem o juiz a limitagdo do principio que veda o enriguecimento injusto, de quem quer

que seja.
Passemos a uma apertada sintese dos principios conflitantes em questéo.

O artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal do Brasil, afirma que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Entende-se que essa

norma garante a todos o direito a uma prestacao jurisdicional efetiva.

A concepcao simpléria de direito de acdo como direito a sentenca de meérito ndo
poderia ter vida muito longa, uma vez que o julgamento do mérito somente tem
importancia — como deveria ser 6bvio — se o direito material envolvido no litigio for
realizado — além de reconhecido pelo Estado-Juiz. Nesse sentido, o direito a
sentenca deve ser visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes
de dar efetividade ao direito substancial, o que significa direito a efetividade em

sentido estrito®3,

E evidente que héa direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e,
quando for necessario, preventiva. A compreensdo deste direito depende da
adequacdao da técnica processual aos direitos, ou melhor, da visualizagdo da técnica
processual a partir das necessidades do direito material. Se a efetividade requer
adequacao e essa deve trazer efetividade, o certo € que os dois conceitos podem
ser decompostos para melhor explicar a imprescindibilidade de adequacdo da
técnica as diferentes situacdes de direito substancial. Pensando-se a partir dai fica
mais facil visualizar a técnica efetiva, no caso em questao, a multa, contribuindo para

sua otimizacao e para que a efetividade ocorra de modo menos gravoso ao réeu.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e Tutela dos Direitos. Editora Revista dos

Tribunais. Sdo Paulo: 2005, p. 180.
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Tal direito ndo poderia deixar de ser pensado como fundamental, uma vez que o
direito a prestacdo jurisdicional efetiva € decorréncia da propria existéncia dos
direitos e, assim, a contrapartida da proibicdo da autotutela. O direito a prestacao
jurisdicional é fundamental para a propria efetividade dos direitos, uma vez que
esses ultimos, diante das situacfes de ameaca ou agressao, sempre restam na
dependéncia de sua plena realizacdo. Nado € por outro motivo que o direito a
prestacao jurisdicional efetiva ja foi proclamada como a mais importante dos direitos,

exatamente por constituir o direito a fazer valer os préprios direitos®*.

O enriquecimento sem justa causa esta regrado em trés artigos do Caodigo Civil de
2002, artigos 884, 885 e 886, inseridos no Capitulo IV, denominado “Do

enriguecimento sem causa”, no Titulo VII, do Livro I, da parte Especial.

O artigo 884 traz o principio geral que proibe o enriquecimento sem causa: “Aquele
que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios”. O artigo 885
dispde: “A restituicdo “devida, ndo s6 quando nao tenha havido causa que justifique
0 enriquecimento, mas também se esta deixou de existir”. O artigo 886 atribui o
efeito subsidiario ao enriquecimento sem causa, dispondo: “Nao cabera a restituicdo
por enriquecimento se a lei conferir ao lesado outro meio para se ressarcir do

prejuizo sofrido”.

Ademais de sua previsao legislativa, o enriquecimento sem causa vem sendo
esculpido como principio pela doutrina e jurisprudéncia. Como tal, poderiamos dizer
que ele é um daqueles principios que conferem ao ordenamento um nexo de

sentido, indispensavel a unidade axiolégica do ordenamento. A qualificacdo do

8 |dem, p. 184-185.
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enriguecimento sem causa como principio indica a amplitude que se pretende dar ao

instituto, sendo entidade normativa superior as normas nao principiolégicas.

Os operadores do direito fazem uso do enriquecimento sem causa, em variadas
circunstancias, sem associa-lo a acdo de enriqguecimento, mas sim buscando
conferir a hipotese concreta um critério de justica e razoabilidade. Portanto, se ndo
se lesa a lei e ndo se substitui uma regra especifica pelo preceito do enriquecimento
sem causa, 0 seu emprego como um principio informador do direito ndo encontra
restricdo, consubstanciando-se num importante meio para viabilizar os ditames da

liberdade, justica e solidariedade®®.

Um exemplo pratico pode ser utilizado para a demonstracéo da contradicdo entre 0s
principios da efetividade dos provimentos judiciais e o do enriquecimento sem justa
causa. Imagine-se que seja imposto, por uma decisdo judicial, seja final ou
interlocutodria, o re-ligamento do servico de telefonia, por empresa de telefonia movel,
para determinado assinante. Para compelir a empresa ao cumprimento da ordem
judicial através de multa, é necessario que esta ultima possua valor capaz de
quebrar a vontade daquela. Neste particular, a licdo de Araken de Assis € essencial
para a compreensao do raciocinio ao qual submete-se o magistrado quando da

aplicacdo da multa com base no carater coercitivo da mesma:

O valor da astreinte, caracterizado pelo exagero no algarismo, ha de
ser fixado de molde a induzir o executado ao cumprimento, em
guantia capaz de constrangé-lo. [...] Nenhum outro critério substitui o
do puro casuismo. O juiz considerara as condi¢cdes econdmicas do
devedor (art. 52, V, da Lei 9.099/95) — quanto mais rico, maior o valor
— e a grandeza da sua provavel resisténcia®®.

8 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. Editora Saraiva: S&o Paulo, 2004, p. 193.

8 ASSIS, Araken de. Execucdo civil nos juizados especiais. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 84.
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Voltando ao exemplo antes referido, a multa que devera ser aplicada precisara ser
de montante suficiente para que o poderio econbmico da empresa prestadora de
servico ndo seja um entrave a coercdo da mesma. Sendo rica a demandada, alto

deve ser o valor da multa.

Por outro lado, ao arbitrar o valor da multa, deve o magistrado atentar para o limite
imposto pela proibicdo de enriquecimento injusto do credor. Conforme tem decidido
os tribunais, “as multas ndo devem se prestar ao meio de enriquecimento do credor,
dai a prudente previsdo de investir o juiz da execucédo da faculdade de aumentar o
valor da multa, se insuficiente, ou reduzi-lo, se excessivo, em se tratando de

execucao de senten(,;a”.87

Assim, se para garantir a efetividade da multa é preciso ter em mente que quanto
mais rico for o réu, maior o valor da multa, ndo se pode perder de vista que as

multas ndo devem se prestar ao meio de enriquecimento do credor.

Diante da sistematica atual ndo se pode vislumbrar nenhuma possibilidade de
superacao desta antinomia. No exemplo antes apresentado, se a multa for arbitrada
em valor alto o suficiente para, em tese, impor a empresa 0 cumprimento da
obrigacéo, sua eventual incidéncia implicara, ante a discrepancia do patriménio da ré
e do autor, inevitavel e injusto enriquecimento deste. Do contrario, se arbitrado valor
com vistas a ndo enriquecer o demandante, dificilmente tera a multa o condao de

coagir, verdadeiramente, a demandada.

Ante toda a problematica apresentada acima, sdo diversas as criticas a atual
sistematica das astreintes brasileiras, mormente a titularidade do crédito resultante

da incidéncia da multa.

" APC 4487097 — TIDFT, 52 Turma Civel, publicado em 11.03.1998.
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Spadoni®® afirma:

Ao se reconhecer na imposicdo da multa cominatéria uma medida de
direito publico, de carater processual, destinada a assegurar a
efetividade das ordens judiciais e a autoridade dos 6rgédos judicantes,
ndo se consegue vislumbrar qualquer fundamento I6gico juridico que
justifique ter a parte contraria direito a receber a importancia
decorrente da aplicacdo da multa. Mais coerente seria que o produto
da multa fosse revertido ao Estado, em razdo da natureza da
obrigacéo violada.

A questéo referente a reversao do crédito das astreintes nao € privilégio exclusivo da
doutrina brasileira. Muito antes da introducdo da medida em nosso ordenamento
juridico, autores franceses ja repudiavam aquela sistematica, como se pode aferir da
critica de Perrot®:

Sem negligenciar os interesses perfeitamente respeitaveis dos
credores, ndo é um sacrilégio acrescentar que esse sistema €
satisfatério apenas na aparéncia. [...] Além de que a equidade nem
sempre encontra sua expressao correta se se considera que o atraso
da execucdo j4 tem sua reparacdo nos juros moratérios [...], €
mesmo surpreendente que uma ofensa feita ao juiz se traduza em
um prémio oferecido ao credor. Para justificar a astreinte se proclama
abertamente (e tem-se mil razdes) que a autoridade do juiz ndo pode
ser rebaixada. Mas o pobre do juiz ndo pode se fazer respeitar a ndo
ser engordando a bola de uma das partes!

Em raz&o deste problema praticamente intransponivel pelo sistema atual, aumentam
as vozes na doutrina para que se adote, no Brasil, caracteristica peculiar do sistema
alemao da Zwangsgeld, pena pecuniaria prevista no § 888 do ZPO. Na Alemanha, o

crédito resultante da incidéncia da referida multa reverte para o Estado.
Tal sistematica é assim defendida por Barbosa Moreira®:

Por outro lado, j& que ela [a multa diaria] ndo tem carater
ressarcitorio, mas visa assegurar a eficacia pratica da condenacéo,
constante de ato judicial, ndo parece razoavel que o produto de sua

% SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuacdo das ordens judiciais. — Obra: Processo de
Execucgdo. Cood. Sérgio Shimura, Tereza Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 504.

8 PERROT, Roger. Apud. GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 123.

% Apud GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 207.
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aplicacdo seja entregue ao credor, em vez de ser recolhido aos
cofres publicos.

Fowler, trazendo ndo apenas o exemplo do Direito alem&o, mas também do Direito
portugués e casos especificos previstos no Direito francés, adere a critica de
Barbosa Moreira:

O beneficiario da multa no Direito Brasileiro é o credor, dentro da
concepgdo de que é o maior prejudicado com a atitude do devedor.
Todavia, como visto acima, assim ndo deveria ser, ja que se destina
a tornar efetivos os pronunciamentos judiciais e pode provocar o
enriquecimento sem causa do beneficiario.

[...]

Na Franca, a partir dessa preocupacdo, determinou-se o0
recolhimento de parte das astreintes a fundos publicos. De igual
sorte, no Direito Portugués os resultados econémicos das sancdes
pecuniérias sédo divididas entre o credor e o Estado, conforme disp&e
o art. 829-A do CC portugués. Ja o Direito Argentino traz solucdo
semelhante a brasileira, destinando exclusivamente ao litigante
prejudicado pelo inadimplemento (art. 37 do Cdédigo de Processo
Civil e Comercial da Nacéao). O Direito Alemao, por fim, traz a melhor
solucdo, ja que o montante oriundo do pagamento da multa reverte
integralmente ao Estado®.

Alguns autores, como Clayton Maranhao, chegam a atribuir a este aspecto da multa

brasileira um obstéculo para a sua utilizagao:
Alids, penso, este é um dos motivos pelos quais a multa ndo tem sido
levada muito a sério pela jurisprudéncia. Mas, se o produto reverte
para o Estado, através de um fundo, por exemplo, o argumento do
enriguecimento indevido do credor, que ja era utilizado nas origens
da astreinte, sera um obstaculo a menos para a efetividade da tutela
das prestacdes de fazer e de n&o fazer materialmente infungiveis.®?

Verifica-se, em reiterados casos julgados pelos Tribunais de todo o pais, um
desvirtuamento das astreintes, consubstanciando no deslocamento do foco de
interesse do autor, saindo da tutela especifica, para centrar-se na cobranca da

multa. N&o raro, esquece-se da obrigacdo declarada no comando judicial,

%! FOWLER, Marcos Bittencourt. A (re) reforma do art. 461 do Cdédigo de Processo Civil; a multa e
seus problemas. (MARINONI, Luiz Guilherme (coord.) A segunda etapa da reforma processual civil.
Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 203).

%2 MARANHAO, Clayton. Tutela Especifica das obrigac6es de fazer e nao fazer. (MARINONI, Luiz
Guilherme (coord.) A segunda etapa da reforma processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 132).
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instituindo-se verdadeiras batalhas processuais em torno da cobranca da multa

eventualmente incidente.

No dizer de Guilherme Rizzo Amaral®®:
Verifica-se, pois, franca possibilidade de, atribuindo-se o crédito das
astreintes exclusivamente e ilimitadamente ao demandante,
promover-se uma verdadeira corrida do ouro em busca da multa, e
um esquecimento, muitas vezes, da questdo que deveria ser central
no processo: a busca da tutela especifica.
Da analise do problema guerreado neste capitulo, torna-se indelével a concluséo
que a sistematica atual das astreintes € incapaz de superar a contradicdo antes
referida, entre os principios da efetividade dos provimentos jurisdicionais e da

proibicdo de enriquecimento ilicito.

% AMARAL, Guilherme Rizzo. As Astreintes e 0 Processo Civil Brasileiro. Rio Grande do Sul: Livraria
do Advogado, 2004, p. 202.



6 CONCLUSAO

O processo deve ser entendido como um instrumento de realizagdo do direito
material e, para tanto, deve ser justo. E o0 sentido de justo processo esta associado
tanto a clausula da efetividade e instrumentalidade da jurisdicdo quanto a relacao de
sintonia entre 0s meios e os resultados alcancados no processo. Além disso, deve
ser instrumento de revelacédo da verdade real nas decisfes judiciais e na realizacéo

da justica dentro da 6tica social, prevalecendo a ordem juridica.

Para se alcancar a realizacdo do processo de forma célere e efetiva, a utilizacdo das
astreintes se tornou forma imprescindivel para se alcancar tal intento; porém a atual
sistematica de aplicacdo e, principalmente, a falta de previsédo legal que determine
para quem deve ser revertido os valores oriundos da aplicagdo da multa, tornou o
instituto instrumento para se alcancar o enriqguecimento sem justa causa por parte
dos demandantes nas lides que versam sobre obrigacdo de fazer, ndo fazer e

entregar coisa.

E comum na prética cotidiana dos tribunais, principalmente nos juizados especiais
civeis, se deparar com demandas em que o autor no decorrer do processo, perde o
interesse na obrigacdo principal e busca apenas a execucgdo dos créditos oriundos

da multa por descumprimento de ordem judicial.

No processo de numero 42077-8/2006 em tramite perante as Turmas Recursais do

Estado da Bahia, a demandante buscava contra a empresa Ol — Telefonia Mével a
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reabilitacdo de sua linha, uma vez que nunca deixou de cumprir com sua obrigacao
de pagar as faturas mensais e mesmo assim teve seu servico inabilitado por
auséncia de pagamento. Foi deferida em decisao interlocutéria a obrigacéo de fazer,
qual seja, a reabilitacdo imediata da linha, sob pena de multa diaria; decisdo esta

que néo foi cumprida pela empresa ré, incidindo, assim, a multa diaria.

Com o fim da fase de cognicdo a Juiza sentenciou nos seguintes termos:

Condeno a parte ré ao pagamento de danos morais no valor de R$
2.000,00, quantia razoavel a afligir a ré, coibindo-a da ma prestacéo
de seus servicos (...). Condeno ainda ao pagamento de astreintes
por 362 de atraso, que somam R$ 36.200,00 (...). QUEIXA
PROCEDENTE EM PARTE.

Ora, da andlise da sentenca se depreende que o dano sofrido pela autora foi
guantificado pela Douta julgadora no importe de R$ 2.000,00, afirmando que essa
quantia seria razoavel para afligir a ré, coibindo-a da mé prestacdo de seus servigos.
Conclui-se, portanto, se o valor arbitrado como referente aos danos morais sofridos
foi de R$ 2.000,00 reais, por que razéo o valor de R$ 36.200,00 deve ser revertido
para a demandante que ja teve seu sofrimento sanado pela indenizacdo estipulada

pela sentenga???

A partir de tais indagagfes € que se chega a conclusdo de que sendo o autor da
demanda o Unico beneficiario do crédito da multa, se caracteriza de pronto o
enriguecimento sem justa causa; uma vez que esse crédito surgiu de um
descumprimento de ordem judicial, que possui natureza exclusivamente coercitiva,
nao tendo em nenhum momento o fito de indenizar o demandante, seja pela demora

de se conseguir a efetivagao da tutela ou a substituicéo por perdas e danos.

A utilizac&o das astreintes com o fim de dar efetividade aos provimentos judiciais € a
forma mais eficaz de se alcancar este fim, porém, a atual sistemética de beneficio

dos créditos da multa, leva a uma insuperavel antinomia entre 0s principios
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constitucionais da efetividade dos provimentos judiciais e o0 que veda o

enriguecimento sem justa causa.

Tendo em conta as experiéncias legislativas de paises com a Franca em que 0
sistema de beneficio da multa, que foi copiado pelo Brasil, foi e é atualmente
bastante criticado, a Alemanha que determina a reversao integral dos créditos
oriundos da aplicacdo da multa para o Estado, sistema esse na opinido deste
monografista 0 mais coerente, e Portugal que reparte em duas partes esses créditos,
para beneficiar o Estado e o autor, porquanto, parece inconcebivel a observancia
pela maioria da doutrina e jurisprudéncia de uma uUnica forma de beneficio destes

créditos.

O recomendavel é que se seguisse a orientacdo da legislacdo alema que prevé a
reversao dos créditos da multa exclusivamente para o Estado, porem, ndo podemos
nos afastar da realidade do judiciario e do proprio Estado brasileiro, que
possivelmente negligenciaria a cobranca desses creditos, ofuscando a utilidade das
astreintes. Assim, seria bastante (til a adocdo do sistema portugués em que o
credito da multa seria divido em partes iguais para o Estado e o demandante,
criando uma legitimidade extraordinaria para o autor executar tanto a sua parte como
a do Estado na mesma acédo, sendo que ao final, seria recolhido aos cofres publicos

a parte a que te destina ao ente publico.
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