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SOUZA, Andrey Orezco de. Astreintes: Estudo do Carater Sancionatorio da Multa Pro-
cessual e sua Desvinculacido com o Valor Econdomico da Obrigacio Principal. 66 f. Mo-
nografia (Graduag¢do). Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014.

RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade estudar o instituto da multa coercitiva por descumpri-
mento das obrigacdes de fazer / ndo fazer, conhecidas também como astreintes, € sua relagao
com o valor econdmico da obrigacdo principal, considerando seus aspectos histéricos, bem
como a evolugdo doutrinaria e jurisprudencial até os dias atuais. Em um primeiro momento
serdo apresentados os meios de execucgdo existentes, sub-rogagdo e coercdo, além de sua rela-
¢do com a satisfacdo da tutela no processo/ fase executiva. Os meios de coer¢do serdo apro-
fundados para que se evidenciem suas diferengas. Apos, investigar-se-4 o contexto primordial
em que as astreintes sdo necessarias, apresentando as divergéncias conceituais e controvérsias
jurisprudenciais. Em um terceiro momento, o trabalho ir4 apresentar sugestdes para a aplica-
c¢do das astreintes e seu relacionamento com o valor econdmico da obrigagao. O trabalho utili-
za eminentemente pesquisa jurisprudencial e doutrinaria com a ambic¢do de ser uma solugao
alternativa a reiterada aplicacdo jurisprudencial que finda por mitigar o valor das astreintes
sob o argumento de evitar o enriquecimento sem causa do credor.

Palavras-chave: Astreintes. Valor economico da obrigacdo principal. Enriquecimento sem
causa. Medida coercitiva. Proporcionalidade e razoabilidade.
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ABSTRACT

The present work aims to study the Institute of coercive fines for failure to comply with obli-
gations to do / not do, also known as astreintes, and its relation to the economic value of the
principal obligation considering its historical and doctrinal and jurisprudential aspects of evo-
lution to the present day. At first the means of existing, subrogation and coercion implementa-
tion will be presented, along with its relationship with the satisfaction of the guardianship
process / implementation phase. The means of coercion will be deepened to evidence their
differences. After, it will be investigated which is the primary context in which astreintes are
necessary, then, to deepen the institute, presented the conceptual differences and jurispruden-
tial controversies. In a third phase the work will present suggestions for the application of
astreintes and its relationship to the economic value of the obligation. The work uses essen-
tially jurisprudential and doctrinal research with the ambition to be an alternative solution to
repeated judicial application by mitigating the ending value of astreintes arguing to prevent
unjust enrichment of the lender.

Palavras-chave: Astreintes. Economic value of obligation home. Unjust enrichment. Measure
coercive. Proportionality and reasonableness.
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1 INTRODUCAO

Ainda que atualissimo o tema das astreintes, 0 mesmo ndo deve ser considerado novo.
Nascido da jurisprudéncia francesa e ingressado no ordenamento juridico brasileiro, as as-

treintes sdo, sobretudo, fonte de polémicas e divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias.

Embora nao seja o intento deste trabalho esgotar o tema, buscar-se-a fazer um apanhado

geral para identificar a melhor solucdo em relagdo a aplicacdo da multa coercitiva.

A utilizacdo de critérios razoaveis para a aplicagdo das astreintes € tema atual e relevan-
te para o ordenamento patrio. O Cddigo de Processo Civil de 1973 prevé a utilizagdo das as-
treintes e deixa a crivo do julgador a maleabilidade no emprego dessa multa processual. No
entanto, a jurisprudéncia e a doutrina tém divergido quanto a adstri¢do da multa ao valor eco-
ndmico da obrigagdo principal. Essa celeuma de fontes causa inseguranga juridica e perfaz
incredulidade nas astreintes como instrumento de coagdo. Com tamanha inseguranca, poderia

se supor a possibilidade da aludida multa ndo atingir seu fim colimado.

Neste trabalho de pesquisa serd investigada a possibilidade de as astreintes serem apli-
cadas desvinculadas do valor econémico da obrigac¢ao principal visando tornar o mandamento
judicial eficaz. Tal investigagdo tem como foco o ordenamento juridico patrio e analisa a ju-

risprudéncia e doutrina nacional.

A metodologia utilizada é eminentemente de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, ten-
do em vista que, ao que se propoe, sao suficientes para se discorrer adequadamente sobre o

tema.

O trabalho estd dividido em cinco capitulos contendo introdugdo, desenvolvimento e

conclusdo.

Este ¢ o primeiro capitulo, onde ¢ apresentada a introdugado ao trabalho, contendo a pes-
quisa realizada, op¢des metodologicas e informacgdes sobre o que cada um dos capitulos tra-

tam.

No segundo capitulo, os meios executorios serdo divididos em dois subtopicos. No pri-
meiro subtopico, sobre execucdo direta, serd caracterizado o que vem a ser uma execucao,
pontuando-se o que sdo os atos executivos € meios executdrios, a relagdo entre 0 meio execu-
torio e a obrigacao exequenda, a constatacdo da diferenca entre a execucgdo direta e indireta,
entre outros elementos considerados importantes para a caracterizacdao da diferenciacdo entre
execugdo direta e indireta. Logo apds, serdo apresentadas sucintamente as principais formas

de execucdo direta: desapossamento, transformacdo e expropriagdo. Por fim, sera efetuada
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uma exposicao critica acerca da execucao direta e sua insuficiéncia em dadas situagdes con-

cretas.

O segundo subtopico, da execugdo indireta, terd como foco as obrigacdes de fazer / ndo
fazer, tendo em vista que grande parte dos problemas envolvendo as astreintes derivam desse

tipo de obrigacdo, mais especificadamente as personalissimas.

Considera-se fundamental entender a importancia da coer¢cdo para além do ambito en-
doprocessual, identificando a tutela objetivada na execug¢do indireta. Requer-se, ainda, elencar
algumas possibilidades alternativas a tutela especifica das obrigacdes de fazer / ndo fazer,
bem como, conceituar e relacionar os meios coercitivos ¢ a execu¢do indireta. Também sera
apontada a relagdo entre meios coativos e a infungibilidade. Por fim, serdo pontuados os mei-

os de coercao existentes.

No terceiro capitulo, serdo aprofundados os aspectos gerais das astreintes. Para concei-
tua-las, duas teses doutrinarias serao evidenciadas: astreintes como instrumento de coercao e
como medida de preservagdo da dignidade da justica. Em seguida, far-se-4 uma incursao his-
torica no instituto desde seu surgimento, até sua adaptagao para o cenario brasileiro. Com essa
abordagem, pretende-se tornar a maturagdo do leitor sobre o tema menos drastica, visando o

entendimento das criticas a serem apresentadas no capitulo seguinte.

No quarto e penultimo capitulo do desenvolvimento do trabalho, serd abordado propri-
amente o tema das astreintes e a desvinculagcdo com o valor econdmico da obrigacdo. No pri-
meiro sub-topico, serdo expostos os entendimentos doutrinarios sobre o tema, seja negando,
seja aceitando a desvinculagdo ao valor econdmico da obrigacdo principal, como também,
aqueles que créem no valor exorbitante como forma de coagao psicologica, independentemen-
te do valor econdmico. No segundo sub-topico, sera analisada a jurisprudéncia, desde o REsp.
13.416-0-RJ, 17.03.1992, o primeiro acérdao que reduziu as astreintes a fim de evitar o enri-
quecimento sem causa, até o Resp. 1333988 SP 2012/0144161-8, no qual, na seara de recur-
sos repetitivos, fixou entendimento de que as astreintes nao fazem coisa julgada. Também se-
rdo trazidas diferentes jurisprudéncias como a da 3* Camara de Direito Publico, no Agravo

AGYV 3350269/ TJ-PE e no enunciado n° 144 do FONAIJE.

No terceiro subitem, e ultimo momento do trabalho, serd apresentada uma posicao sobre
a limita¢do ao valor econdomico da obrigagdo, tentando, ao mesmo tempo, dirimir as contro-

vérsias através da apresentagdo do posicionamento adotado.

No quinto e ultimo capitulo, serd trazida a conclusdo do trabalho, visualizando se a pes-

quisa logrou éxito em sustentar a hipdtese.
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2 ESPECIES DE EXECUCAO OU “MEIOS EXECUTORIOS”

2.1 DA EXECUCAO DIRETA

Este trabalho inicia-se sob a perspectiva da execu¢do direta. Segundo Liebman (1946, p.
15-16), a atividade desenvolvida pelos 6rgaos judiciarios para dar atuagdo a sancio recebe o
nome de execucgdo. A execucdo direta, quando ndo especifica, seria aquela que tem por fim
conseguir o resultado pratico a que tendia a regra juridica e sem a necessaria vontade do exe-

cutado.

O ato de executar, em verdade, pode se destringcar em uma série de complexo de atos

denominados procedimento.

A nota comum dos atos executivos ¢ a invasao da esfera juridica do executado. Através
dos meios executorios, o ato pode deslocar coativamente pessoas e coisas, € provocar transfe-

réncia de valores para outro circulo (ASSIS, 2013, p. 101).

O que seriam os meios executdrios? O legislador tratou os meios executorios como es-
pécies de execu¢do. Equivocado seria esse ponto de vista na visdo do autor Assis (2013, p.
145-146), pois a terminologia espécie aludiria a trés conceitos distintos, causando confusao,
quais sejam: os proprios meios executorios; o carater definitivo ou provisorio da execucao; a

origem do titulo executivo do credor, judicial ou extrajudicial. Assim,

Combinando todas as forcas, ponderando todos os valores, chega-se ao se-
guinte enunciado: meios executdrios constituem a reunido de atos executivos
enderegada, dentro do processo, a obtengdo do bem pretendido pelo exe-
quente. Eles veiculam a forca executiva que se faz presente em todas as
acoes classificadas de executivas, e ndo s6 naquelas que se originam do efei-
to executivo da sentenga condenatoria. (ASSIS, 2013, p. 144)

Observa, ainda, Assis (2013, p. 374-375), em relagdo aos meios executorios, que o art.
475-0O do Cddigo de Processo Civil dispde que a execugdo provisdria serd feita do mesmo
modo que a definitiva. Ou seja, a escolha do meio executério vai obedecer a mesma orienta-
¢do em ambas as modalidades de execucao. Dessa observacao se extrai que o carater proviso-
rio ndo se refere a eficacia do titulo ou dos meios executivos, e sim, da possibilidade de re-
forma eventual. Escolhido o meio executério ird ser aplicado o dispositivo do art. 475-O do

CPC.

E importante que seja ressaltado que os meios executorios presentes no capitulo concer-
nente aos titulos judiciais servem tanto para esses, quanto aos extrajudiciais. Diz o art. 461, §

5°do CPC:
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Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obten¢do do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medi-
das necessarias, tais como a imposi¢ao de multa por tempo de atraso, busca e
apreensao, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedi-
mento de atividade nociva, se necessario com requisi¢cdo de forca policial.
(BRASIL, 1973)

E o art. 644 do CPC ressalta: “a sentenca relativa a obrigacao de fazer ou ndo fazer
cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se, subsidiariamente, o disposto neste Capi-
tulo” (BRASIL, 1973). Ou seja, os meios executorios ndo mais restringem-se ao processo de

execucao.

Outra caracteristica dos meios executdrios ¢ estar diretamente ligados a forma que sera
praticada a execugdo. Essa, por sua vez, serd desenvolvida proporcionalmente a obrigagdo

exequenda em questdo e ao comportamento do executado:

A execugdo forcada pode ocorrer com ou sem a participacdo do executado.
A depender do tipo de providéncia executiva estabelecida pelo magistrado
na sua decisdo — se ela depende, ou ndo, da participagdo do devedor — é que
se pode estabelecer uma diferenca entre a decisdo executiva e a decisdo
mandamental. (DIDIER Jr. et al, 2014, p. 33)

A execugdo serd direta quando for possivel, através dos atos executivos, adentrar na es-
fera patrimonial do executado ou quem quer que tenha a responsabilidade patrimonial vincu-
lada, e satisfazer a execugdo. Nessa hipdtese o Estado se sub-roga no papel originariamente
pertencente ao polo passivo da execucao. Sera indireta, por sua vez, quando necessitar da ati-
tude do executado. Nao sendo, nessa ultima hipodtese, suficientes os atos praticados pelo apa-

rato estatal.

Ainda observa Marinoni (2011, p. 72-73) que as diferencas das modalidades de execu-
¢do decorrem do fato de a execucdo ser concebida como ato jurisdicional' que substitui a von-
tade do devedor. Esse entendimento, levou a doutrina classica a dizer que execugdo indireta
ndo seria execucao propriamente dita pois a sua atuagdo sobre a vontade do devedor ndo seria

suficiente para caracterizar uma “execucao forgada”.

Para Theodoro Junior (2014, p. 209) os meios de coacdo ndo integram os quadros de
medidas executivas propriamente ditas, embora parte da doutrina insista em apelida-los de

execucao indireta.

Didier Jr. et al (2014, p. 33-38) dividiram as técnicas de execugdo direta e indireta pelo
conteudo da decisdo judicial. A decisdo executiva ¢ aquela que impde uma prestagao ao réu e

impde uma medida coercitiva direta. Esta seria adotada em substituicdo a conduta do devedor

'Embora o autor se refira aos titulos judiciais, a ligdo também se aplica aos titulos extrajudiciais.
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que ndo cumpriu voluntariamente o dever que lhe foi imposto. Estaria, entdo, fundada na no-
¢do de execucdo direta (ou por sub-rogacao). Ou seja, podera o Judicidrio substituir a conduta

prescindivel do executado pela conduta do proprio estado-juiz.

Conforme o executado prescinda, ou nao, de participar na execugao, surgirao as técnicas
de execucgdo direta ou indireta (DIDIER Jr. et al, 2014, p. 436-437). E que, embora seja do
crivo do magistrado escolher nas obrigagdes de fazer e ndo fazer a técnica para alcangar a sa-
tisfacdo da execugdo, muitas vezes, a técnica coercitiva da execu¢do indireta se mostra mais

efetiva.

Este trabalho ira discorrer, com maior profundidade, acerca da Execugdo Indireta. Por-
tanto, a analise pormenorizada, através do raciocinio dedutivo, irda esmiucar este conceito, a
fim de se chegar a especificidade do tema das astreintes. Antes, no entanto, ¢ importante con-
ceituar a execucao direta, afinal, a execucdo indireta s6 tem sentido quando ndo for possivel
dispensar a participagdo do executado. Isso porque, conforme Didier Jr. et al (2014, p. 437) a
decisdao fundada no art. 461 do CPC que impde o cumprimento de uma prestacao de fazer ou
nao fazer pode ser mandamental ou executiva. No entanto, conforme o autor supramenciona-

do aduz, a tendéncia ¢ que os magistrados prefiram a execucao indireta.

De acordo com Assis (2013, p. 151), a execugdo direta ou, os meios executorios de sub-
rogacdo, tem seu nascimento historicamente ligado ao desaparecimento da vinculacdo da pes-
soa a divida. Excluidas as obrigagdes de fazer e ndo fazer infungiveis, revela-se uma forma de

entregar, independentemente da vontade do executado, aquilo que se espera da execugao.

A diferenca entre os meios de execucdo direta esta no modo de penetragdo na esfera pa-
trimonial do devedor. Sao eles: desapossamento; transformacao; e expropriacao. Esta ultima
se desdobra em meio de desconto; meio da adjudicacdo; meio da alienacdo por iniciativa par-

ticular; meio da alienagd@o por hasta publica; e meio do usufruto.

Ora, nada mais justo que a existéncia de um mecanismo executorio que se sub-rogue na
prestagdo que deveria ter sido adimplida pelo devedor. Afinal, se o estado ndo deve ser visto

como um soberano, ainda assim tem que tutelar os direitos do seu cidadao.

Adiante, vejamos cada um desses meios de execucao por sub-rogacdo pormenorizada-
mente, mas sem o conddo de esgotar o tema, até porque o niicleo da monografia encontra-se

nos meios indiretos de execucao.
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2.1.1 Desapossamento

Segundo Dinamarco (1973, p. 112), o Coédigo de Processo Civil de 1973 adotou uma
postura de logica juridica ao atribuir para cada pretensdo na execugdo um meio executdrio
correspondente. Portanto existiria uma conexao classica entre a)execucao por desapossamento
e execuc¢ao para entrega de coisa; b) execucao por transformacao e execucao de obrigagdes de

fazer e ndo fazer; c) execucdo por expropriagdo € execugdo por quantia certa.

O Desapossamento ¢ comumente o meio apropriado para a execugdo da obrigacao de
entregar coisa certa, e de direitos reais. E atividade simples e imediata. Caso a coisa seja mo-
vel, existira uma procura pelo bem, que serd encontrado e entregue ao exequente. O art. 625:
“nao sendo a coisa entregue ou depositada, nem admitidos embargos suspensivos da execu-
¢do, expedir-se-a, em favor do credor, mandado de imissao na posse ou de busca e apreensao,
conforme se tratar de imovel ou movel” (BRASIL, 1973), distingue a busca e apreensao diri-
gida as coisas modveis, da imissdo de posse, restringida a iméveis.

Assis (2013, p. 597-598) nos adverte que o campo do desapossamento orientado para a
execucao de entrega de coisa ¢ mais largo do que o art. 621 do CPC permite inferir. Esse, por
sua vez, limita-se a entrega de coisa certa a agao nascente de titulo extrajudicial. Excluir-se-
iam assim as agoes executivas de titulo judicial (como imissao de posse, de depdsito). Com as
mudangas ocasionadas pela Lei 11.232/2005, uma série de alteragdes legislativas evidencia-
ram a operacionalidade do meio executério do desapossamento advindo de titulo judicial. As-
sim: art. 475-1, primeira parte, o desapossamento ocorrera na relagdo processual originaria,
seja o que se basear em provimento antecipatorio (art. 273), seja o que emergir do provimento
final. Como exemplo temos o art. 65. caput e §° 1 da Lei 8.245/1991, ao tratar de despejo,

prevendo o emprego da forca.

A bem da verdade, todas as acdes executivas podem operar pelo meio do desapossa-
mento. O incentivo de modificagdes, para evidenciar a flexibilidade do meio do desapossa-
mento, ocorridas pela lei 10.444/2002, acabou acarretando em equivoco inverso contido pela
descrigdo exegética do conteudo do art. 461-A, caput, pois a agdo nao se torna executiva lato
sensu por conta de uma modificagdo legislativa e sim por conta do direito material posto em
causa. Ou seja, a for¢a executiva retira o valor que esta no patrimonio do demandado e repo-
siciona no do demandante. Portanto, o que distingue a execugdo lato sensu ¢ a eficacia imedi-

ata da forca executiva diante do direito material posto.

Assis (2013, p. 600) diz que em relagdo a certeza do desapossamento existe uma dife-

renca entre os art. 621 do CPC e o art. 461-A. O primeiro fala em coisa certa e o segundo
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apenas em coisa. Distintas que sejam as coisas fungiveis os bens méveis podem substituir ou-
tros de mesma espécie, qualidade e quantidade. Sdo assim feitos ou por que podem ser indivi-
dualizados ou quantitativamente determinados. Caso ndo o sejam previamente serdo em juizo.
Seria impossivel entrar na esfera patrimonial do obrigado sem saber exatamente o que procu-

rar.

O objeto do desapossamento (ASSIS, 2013, p. 600-601) pode ser objeto mdvel e imod-
vel, bem genérico e infungivel. O dinheiro ndo poderia, pois tem como meio proprio a expro-
priacdo, vista adiante. At¢ mesmo a pessoa humana poderia ser objeto de entrega e desapos-
samento. No art. 839 do CPC habilita a necessidade de entregar pessoas, normalmente meno-
res, a outrem. No entanto, o direito litigioso ¢ estranho a execu¢do em foco, porquanto ndo

contém natureza obrigacional, visto apenas a titulo de curiosidade.

Quando o objeto do desapossamento for bem modvel serd utilizado o procedimento de
busca e apreensdo. Por exclusdo, chamar-se-a4 de imissdo o procedimento de desapossamento
para bem imovel. Ora, por 6bvio, ndo faria sentido a apreensdo de um bem que sempre se

soube a localizacgao.

O desapossamento pode ocorrer pela entrega de coisa certa ou incerta. Os art. 461-A, §
1°, para titulo judicial, e 629, 630 e 631 para os titulos extrajudiciais, todos do CPC, preveem
um incidente de individualiza¢do da coisa a ser entregue. A coisa incerta ¢, segundo o Codigo
Civil art. 243, aquela determinada ao menos em relacdo ao género e a quantidade (BRASIL,
2002), como, por exemplo, uma certa quantidade de gado. A regra ¢ que o devedor individua-

lize a coisa.

Para Theodoro Jr (2014, p. 862) ndo ha separacao ou autonomia entre os atos caracteris-
ticos do desapossamento de busca e apreensao pois sao interligadas as suas finalidades. O que
esse autor quer dizer ¢ que como os atos sdo, via de regra realizados simultaneamente, eles se
complementam. O oficial de justica ao efetuar a busca terd como finalidade a apreensao e esta

nao podera dispensar uma busca ainda que simplificada.

O desapossamento ¢ um meio executorio eficiente. No entanto, como todo meio execu-
torio tem suas insuficiéncias. E s6 pensarmos na dificuldade fatica de se efetuar a busca e
apreensdo de um bem. Se o executado ndo adimpliu espontaneamente poderiamos especular
que ou descumpriu a ordem judicial por motivo peculiar ou para evitar um 6nus decorrente do
préprio bem apreendido. Nem sempre o bem movel € de facil transporte. Porém a transforma-

¢do garante, muitas vezes, a tutela pretendida pelo exequente. Nesse sentido a eficiéncia.
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2.1.2 Transformacio

A transformac¢do denota maior complexidade que o meio anterior. Pois ¢ necesséria a
invasdo da esfera patrimonial do executado para executar obrigagdes de fazer fungiveis ou

direitos a ela equiparados.

Decorre do principio da especificidade a ideia de que a resolugdo por perdas e danos s@o
tratadas pelo sistema processual atual como medidas excepcionais. Menos interessante que a
tutela especifica objetivada e mais interessante que a tutela genericamente pensada, das perdas
e danos, a transformacao objetiva o resultado pratico equivalente, ou seja, a forma reflexa da
tutela especifica. Por mais que ndo seja propriamente objeto deste estudo, convém trazer as

anotacgoes de Queiroz e Campos (2010):

Contudo, ndo ha consenso sobre o instituto do “resultado pratico equivalen-
te” disposto no caput do Art. 461, como forma reflexa da tutela especifica.
Os doutrinadores qualificam varias diferencas entre a aplicacdo da tutela es-
pecifica e o resultado pratico equivalente, dentre elas:a) Somente é possivel
a tutela especifica quando existe a possibilidade de cumprimento ou de cor-
recdo do cumprimento imperfeito da obrigagdo, sendo o contrario a busca
pelo equivalente. b) Quando possivel a tutela especifica, fica impedido, o ju-
iz, de alterar o pedido imediato do autor, ndo obstante, fica munido das for-
mas que achar necessarias, de oficio ou a requerimento da parte, para garan-
tir o cumprimento da obrigagdo; todavia, frustrado ou impossivel, a obtengdo
da tutela especifica, mesmo sem requerimento, o juiz, na busca do resultado
equivalente, pode além de alterar o pedido imediato, alterar o proprio bem da
vida pretendido pelo autor; c) A obteng@o do resultado pratico equivalente ao
do adimplemento € coisa distinta da obteng¢do da tutela especifica, e com ela
ndo se confunde.

O que ¢é a transformagdo? E o procedimento primordialmente utilizado quando, tendo
em vista uma obriga¢do de fazer / ndo fazer, prescinde da especialidade do executado. Caso
eu possa substitui-lo por outro individuo que seja capaz de exercer o papel pretendido, a trans-
formagao sera viavel e o resultado objetivamente similar ao que fora previamente estabeleci-

do.

Por estar seu procedimento alocado naqueles que correspondem aos titulos extrajudici-
ais poderia se pensar que ndo serviria para os decorrentes de titulos judiciais. No entanto, de-
vido a fungibilidade dos meios executorios, sabe-se que o incidente de transformacao ¢ real e

normalmente utilizado.

O procedimento se inicia através do requerimento do exequente para a execucdo da
obrigacdo ndo adimplida pelo executado as custas deste. A redacdo do art. 634 do CPC diz:
“Se o fato puder ser prestado por terceiro, € licito ao juiz, a requerimento do exeqiiente, deci-

dir que aquele o realize a custa do executado”. Ela foi simplificada pela lei 11.382/2006.
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Sera o juiz que recrutara terceiro. Esse, sendo Pessoa juridica ou fisica, avaliard a natu-
reza do fato, a respectiva extensao, € o custo do empreendimento, apresentando proposta ao

juiz. A isso, da-se o nome de orgamento/ ou apresentacao de proposta.

O juiz, ao examinar o roteiro tragado pelo terceiro, aprovando a proposta, ordenara ao
exequente que antecipe as despesas. O art. 637 do CPC assegura ao exequente o direito de
preferéncia perante terceiro. O que ¢ esse direito? no prazo de cinco dias contados da apresen-
tagdo da proposta por terceiro, nas mesmas condigdes dadas ao empreiteiro que realizar a

obra, sub-rogar-se na funcao que iria ser exercida pela empreitada.

Na certificagdo de cumprimento correrdo dez dias da prestagdo do fato. Caso nao haja

impugnacao dara por cumprida a obrigacao. Se houver impugnagao tera de decidir sobre ela.

Caso o contratante / terceiro nao preste a obrigagdo da maneira correta, o credor podera
requerer, no prazo de dez dias da prestacao insatisfatoria, a reparagdo ou concluir agora por
conta do contratante. Nesse caso o contratante serd ouvido no prazo de cinco dias e o magis-

trado mandaré avaliar o custo das despesas necessarias e condenard o contratante a paga-lo.

O procedimento de transformagdo, acima mencionado, estd disposto nos art. 633 a art.

637 do CPC.

Por mais que seja desanimador o método empregado por esse meio de execugdo, exis-
tem inumeros deveres relevantes que clamam por execucgdo especifica e se subordinam a
transformagao. Por exemplo, a remogao de certo defeito construtivo do edificio, que esteja em
unidade auténoma de um condominio recalcitrante e incivil que impede o uso regular dos

equipamentos sanitarios do vizinho, terminard por refluir ao figurino do art. 634.

Como salientam Didier Jr. et al (2014, p. 493), a transformacao esta prevista inclusive

na legislacdo material:

O proprio direito material prevé a possibilidade de prestagdo fungivel de fa-
zer ou o desfazimento do ato a cuja abstencdo se obrigara o devedor serem
executados por terceiro, a custa do devedor. Eis que diz, no particular, o Co-
digo Civil vigente: Art. 249. “Se o fato puder ser executado por terceiro, sera
livre ao credor manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou
mora deste, sem prejuizo da indenizag@o cabivel”. Paragrafo tnico. “Em ca-
so de urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizacdo judicial,
executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido”.

Theodoro Junior (2014, p. 638) explica que a razdo de ser do procedimento da transfor-

macao foi a consideragdo da solugdo por perdas e danos como injusta e insatisfatoria:

Como essa solugdo era, em muitos casos, injusta e insatisfatdria, criou-se a
concepgdo da fungibilidade de certas obrigagdes de fazer, que seria aplicavel
sempre que a prestacdo devida ndo fosse personalissima e pudesse ser cum-
prida a contento mediante ato de terceiro. Assim, a execucdo da obrigacdo
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poderia ser feita de maneira especifica, proporcionando ao credor exatamen-
te o resultado ajustado, mesmo sem a colaboragdo do devedor. A este, afinal,
caberia suportar os custos da realizag¢do in natura da prestagdo por obra de
outrem. A adjudicacdo do empreendimento a um terceiro fazia-se por meio
de uma empreitada judicial, segundo o complicado procedimento tragcado pe-
lo Codigo de Processo Civil nos artigos 632 a 643.

Salienta Assis (2013, p. 572) que, na transformacao, como nos outros casos de cumpri-
mento voluntario da obrigacdo, finda a execugdo. Desde que no prazo assinalado o executado
cumpra a obriga¢do de fazer. Caso assim o faga serd inaugurado um incidente de verificagao,
previsto no art. 635, e caso o juizo considere como satisfeita a obrigagdo de fazer, o processo

chega ao seu fim. O mesmo ocorre com a obrigagdo de ndo fazer.

Ja Didier Jr. et al observam (2014, p. 491) que diferentemente do que ocorre na execu-
¢do por quantia, o legislador ndo estabelece um prazo para cumprimento voluntario da obriga-
cdo de fazer. Portanto, fica a critério das partes caso tenham disposto no titulo previamente ou

a critério do magistrado caso tenham sido omissas.

E importante que se faga a constatagio de que até em um procedimento que majoritari-
amente visa a transformagio pode ocorrer a medida coercitiva. E a constatagdo que fazem Di-
dier Jr. et al (2014, p. 491), ao afirmarem que pode o magistrado fixar qualquer medida coer-
citiva, direta ou indireta, buscando compelir o devedor a realizar a prestacdo no prazo para

cumprimento voluntério.

Ainda com Assis (2013, p. 631) para que ocorra a transformagdo sera necessario que
terceiro se apresente. Nao podera ser constrangido compulsoriamente a fazé-lo. No entanto,
poderd ocorrer a renovacdo do procedimento baseando-se na época mais oportuna para o mer-

cado e em novas e melhores condigdes.

O exequente sera submetido ao incidente de encerramento. Tem o obrigado legitimidade
e interesse para questionar a exatiddo do cumprimento, valor e custos suplementares pelo ex-

cesso de diligéncia do credor. O terceiro, caso aprovada sua proposta, tornar-se-a contratante.

Na fase final sera apurada a exatiddo do adimplemento. Caso o contratante ndo cumpra

a exatidao do adimplemento, o exequente insatisfeito devera reclamar ao juiz.

O prazo de reclamagdo ¢ de dez dias. Pode-se contar o inicio desse prazo desde a aber-
tura do contraditorio sobre o cumprimento (art. 635 do CPC) ou do esgotamento do prazo
prescrito no edital. Depende da espécie de inadimplemento, se parcial ou total. Nesse periodo
podera o credor concluir e reparar o empreendimento por si ou através de terceiro por conta

do contratante.
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Oportunizar-se-a também o contraditorio para o contratante. Ele podera ter trés atitudes:

impugnar a postulacdo, admitir a reclamagao ou se omitir.

Nessas trés hipoteses a consequéncia serd o juiz realizar a vistoria e avalia¢do. Se for o

caso determinara o custo das despesas necessarias sem prejuizo das perdas e danos.

O provimento que condena o contratante pode ser impugnado por agravo, pois resolve o
incidente. E interessante notar que se abre uma espécie de incidente de execucao dentro do
incidente de transformacao e serd aberta nova execu¢do de custeamento. Ela se processara nos

proprios autos da execugao original.

Assis (2013, p. 635) questiona-se ainda se seria possivel na hipdtese de transformagao o
credor levantar o valor das caugdes e deixar a prestagcdo de fazer defeituosa. De acordo com o
art. 569, caput o exequente pode desistir de qualquer medida executiva. Extinguir-se-ia assim

a execugao e sera considerada cumprida a obrigacgao (art. 794, 1).

Pontuamos que a transformagao ¢ teoricamente um meio executdrio de construgao inve-
javel. No entanto, a pratica muitas vezes demonstra que esse procedimento esta fadado ao fra-
casso. Pois, qual seria o sentido do exequente utilizar esse procedimento tendo em vista que,
ao obter o valor pecunidrio e as perdas e danos, poderia obter a tutela especifica da mesma

maneira que utilizando o direito de preferéncia disposto no cddigo processual.

Acreditamos que, apesar da boa estrutura procedimental, essa forma de execucdo da
abertura para desvios de finalidade processuais. Isso porque indagamos sobre o sentido da es-
colha de um procedimento que na pratica seria mais complexo que as perdas e danos e resti-
tuicdo do valor investido. A priori, tendemos a pensar que seriam favorecidos interesses escu-

sos que ndo aqueles objetivados pelo devido processo legal.

2.1.3 Expropriacao

Embora a terminologia da palavra seja aplicada em outros ramos do direito, o que nos

interessa € seu conceito no processo civil:

A execugdo por quantia certa, também chamada de “execugdo por expropria-
¢do”, ¢ a modalidade executoria que incide nas circunstincias em que ha
uma obrigacdo do devedor em pagar a seu credor quantia certa em dinheiro,
através de titulo executivo judicial ou extrajudicial, podendo dirigir-se a de-
vedores solventes (cujo patrimonio ¢ suficiente para o pagamento da divida)
e insolventes (onde o patriménio € inferior ao valor da divida), tendo proce-

dimentos distintos em cada situagdo. (ZENATTI, 2013)
A expropriagdo consiste na execucdo das obrigagdes pecunidrias através do corte da

porcdo patrimonial correspondente ao valor da divida. Tem seu inicio através de ato de afeta-
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¢ao de semelhante parcela aos destinos do processo executivo, que € a penhora (excepcional-
mente, nas dividas alimentares ¢ o desconto); se atingir, no entanto, coisa diferente do objeto
de presta¢do (dinheiro), o que nunca ocorre no desconto, a expropriagdo se desenvolve de
quatro maneiras® que denotam técnicas de conversdo da coisa penhorada em dinheiro: adjudi-
cacdo, alienagdo por iniciativa particular, alienagdo em hasta publica e usufruto for¢ado. O art.

475-J, que s6 abrange o ato inicial, remete tais técnicas.

Assis (2013, p. 675-677) diz que a expropriacdo ¢ a técnica de exceléncia do processo
executivo por conta de regras previstas no CPC que a consideram a principal saida frente a
frustracdo eventual dos outros meios executorios (vide sub-rogacao, art. 627, caput e coer¢ao
art. 733, § 2°). No entanto isso ndo significa 0 monopolio da expropriacdo no contexto do fe-
ndémeno executorio. Tradicionalmente o direito patrio ndo difere os procedimentos expropria-
tivos que tem objetos de penhora diferentes como bens méveis e iméveis. E o mesmo rito. No
entanto, existem procedimentos expropriativos especiais como a execu¢do hipotecaria (Lei
5.741/1971), do crédito da Fazenda Publica (Lei 6.830/1980) e quando a Fazenda Publica ¢
executada (CF, art. 100).

Theodoro Junior (2014, p. 648) salienta a flexibilidade desse meio executdrio:

O procedimento da execugdo por quantia certa consiste numa atividade ju-
risdicional expropriatéria. A justica se apropria de bens do patriménio do
devedor e os transforma em dinheiro, para afinal dar satisfagdo ao crédito do
exequente. Eventualmente, os proprios bens expropriados podem ser utiliza-
dos na solugio do crédito exequendo por meio de adjudicagdo. E nesse am-
plo sentido que o art. 646 afirma que “a execugdo por quantia certa tem por
objeto expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o direito do credor”.

Para conferir didatica a este estudo € necessario que se divida os diferentes procedimen-

tos expropriatorios.

Assis (2013, p. 680-681) distingue a expropriacao singular da coletiva. Essa caracteris-
tica decorreria das amplitudes subjetivas ou objetivas diferentes conforme a solvéncia do
obrigado. Segundo o disposto no art. 957 do CC-02, é prevista a igualdade dentro da mesma
classe de crédito. Pois se “nao havendo titulo legal a preferéncia, terdo os credores igual direi-
to sobre os bens do devedor comum”. Essa seria a regra que tornaria a expropriacao coletiva e
decorre da insolvéncia do obrigado. Caso o executado seja solvente, a execucao dar-se-4 pela
antecedéncia temporal da penhora no caso do credor quirografario. Nesse caso, fala-se de um
direito de preferéncia em relacdo aos demais credores da mesma classe. Aos credores privile-

giados da mesma classe se aplica o art. 962 do CC-02. E em relacdo aos créditos reais, o art.

2Art. 647, 1a IV, CPC (BRASIL, 1973).



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
21

1.422, caput manda observar a prioridade no registro e o rateio proporcional ao valor dos res-

pectivos créditos se o produto ndo bastar para o pagamento integral de todos.

A insolvéncia é questdo de fato. Esta no art. 955 do CC-02 que existira insolvéncia toda
vez que as dividas excedam a importancia dos bens do devedor. A insolvéncia civil ou expro-
priacdo coletiva, fora nas hipoteses de faléncia e liquidacdo judicial pertinentes a pessoa juri-
dica, tende a desaparecer no novo codigo. A expropriagdo singular se subdivide em adjudica-
¢do, alienagdo forgada e apropriagdo de frutos e rendimentos de empresas, estabelecimento e

de outros bens.

O importante é que percebamos a fluidez do meio executério de expropriacdo em rela-
¢do aos outros. Enquanto na transformacgdo o prazo para cumprimento da obrigacao deve ser
estipulado pelo magistrado ou pelas partes, aqui decorre da lei e, portanto, torna-se o proce-

dimento mais célere e eficiente: marca caracteristica da expropriagdo.

De acordo com Theodoro Junior (2014, p. 807), as execugdes das obrigagdes de dinhei-
ro sdo preparadas por meio de atos expropriatdrios realizados judicialmente sobre o patrimo-

nio do executado (art. 646).

Expropriar, do ponto de vista fatico, ¢ 0 mesmo que desapropriar e consiste no ato de
autoridade publica por meio do qual se retira da propriedade ou posse de alguém o bem ne-
cessario ou util a uma fungao desempenhada em nome do interesse publico. No entanto, sobre
o prisma juridico, a desapropriacdo ¢ entendida como o instituto referente ao direito material.

J4& a expropriagdo ¢ a desapropriacgao inserida no bojo do ambiente processual.

De ordinario, a desapropriagdo transfere o bem do dominio privado para o dominio pua-
blico do proprio 6rgio expropriante. No processo executivo, a expropriagdo da-se por via da
alienag¢do forcada do bem que se seleciona no patriménio do devedor para servir de instru-

mento a satisfacdo do crédito exequendo.

Os meios executdrios se submetem aos valores prevalentes do ordenamento juridico e
ao desenvolvimento da sua época. A evolugdo tecnoldgica da indicios que novos meios sejam
empregados independentes da concordancia do executado, na execucdo de créditos. Essa ¢ a
inferéncia da men¢do a “meios eletronicos” no art. 685-C, § 3°. E a Lei 11.419/2006 abre a
perspectiva da desmaterializagao do processo, tornando intteis os autos do papel.

Feitas essas consideragdes sobre a expropriacdo, iremos agora introduzir as técnicas de

conversao da coisa penhorada em dinheiro, ponto relevante para que observemos a forma de

interacao na esfera patrimonial do executado mediante esse meio executério.
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2.1.3.1 Desconto

O meio do desconto existe, pois, a remuneragao da pessoa natural integra a garantia pa-
trimonial do crédito alimentar. Dispde o art. 649, IV c/c § 2°, do CPC na redacdo da Lei
11.382/2006, que a técnica de ablagdo, comum as formas expropriativas, se tornou mais sim-
ples. O juiz ordena a fonte pagadora o desconto da quantia devida e seu imediato pagamento

ao alimentario. E o principal mecanismo da tutela executiva dos alimentos?>.

Didier Jr. et al (2014, p. 700) observam que o meio do desconto tem preferéncia nas
medidas de execucdo de alimentos. Essa prioridade decorre do alto grau de eficiéncia. Somen-
te se ndo for possivel o desconto em folha deve-se langar mdo da expropriagcdo dos aluguéis

ou outros rendimentos do devedor.

Figueiredo (2011) considera como de grande eficacia que esse meio tem para a pratica
judiciaria:
E medida de grande eficécia, dificultando o inadimplemento do cumprimen-
to da prestacdo, uma vez que o desconto faz-se de forma direta sobre folha
de pagamento. Importa destacar que nesta modalidade o pagamento da pres-
tagdo, ainda que realizado desconto sobre a remuneragdo do devedor, é efeti-
vado por terceiro judicialmente responsavel por tal feito. Por esta caracteris-
tica a técnica em apreco mostra-se vantajosa para o Judiciario na medida em

que ¢ capaz de reduzir a busca por tutela jurisdicional para agdes de cobran-
¢a de prestagdes alimentares inadimplidas.

Nas obrigagdes alimenticias existe uma ordem de efetividade na escolha dos procedi-
mentos. Aquele que sera escolhido deve, a priori, ser o que garanta o alcance da prestagdo, os

alimentos.

O procedimento do desconto em folha de pagamento serd o prioritario. Em segundo lu-

gar vira o procedimento do desconto de aluguéis e outras rendas do executado.

Sera, em regra, como os demais cumprimentos de sentenga. Com algumas peculiarida-
des advindas da prote¢do do vulneravel. O levante mensal da penhora, por exemplo, ndo ¢

impedido pelo oferecimento de embargos.

Cabera ao magistrado fixar a medida do desconto sempre que essa for a mais efetiva. E
realizada através da constricdo online pelo magistrado diretamente na conta do executado

sendo inclusive uma excec¢ao a impenhorabilidade salarial.

3Art. 16 da Lei 5.478/1968.
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2.1.3.2 Adjudicagao

O meio da adjudicagdo visa evitar a dispendiosa alienacdo em hasta publica, assim o
Art. 647, 1 na redagdo da Lei 11.382/2006, situou a adjudicagdo como o primeiro dos meios
expropriatérios. O Art. 686, caput (“Nao requerida a adjudicagdo...”), refor¢a a ideia. Entdo a
adjudicagdo abandonou o carater subsidiario que o direito anterior atribuia, pois sé cabia no
caso de frustragdo da alienacdo coativa. A adjudicacdo funciona quando o credor adquire o
bem penhorado. A atual adjudicagdo engloba a antiga remicdo do bem, o art. 685-A, § 2° e
também permite ao conjuge, descendentes, ou aos descendentes do executado, resgatarem o
bem, e manté-lo no patrimoénio familiar. Os problemas que a adjudicagdo suscita, substanci-

almente, sdo similares ao da remicao (ASSIS, 2013, p. 153).

Theodoro Junior (2014) difere a adjudicacao da remicdo, outrora prevista no art. 787,
pois esta ndo configurava uma outra modalidade da expropriagdo, ndo passando de uma vari-
ante da arrematacdo em hasta publica, em que se deferia a alienagdo for¢ada ao conjuge ou
parente do executado, com preferéncia sobre o estranho arrematante. A Lei no 11.382/2006
acertadamente extinguiu a remicao, revogando o art. 787, e criou, para seus antigos beneficia-
rios, o direito de pretender a adjudicacgdo, fora e antes, da hasta publica, com preferéncia sobre

os demais legitimados (art. 685-A, §§ 20 e 30).

Didier Jr. et al (2014, p. 633) lembram que permanecem hipdteses de remi¢do no que
tange o disposto no Codigo Civil art. 1.505, quando garante o direito a unido ou o estado-
membro remir a estrada de ferro hipotecada que fora arrematada ou adjudicada no prazo de
quinze dias de sua intimacao. Além disso, pode a unido, o estado ou municipio remir o bem
tombado que houvera sido arrematado ou adjudicado conforme art. 22 do Decreto-lei n.

25/1937.

Didier Jr. et al (2014, p. 625-627) consideram a adjudicagdo como uma técnica de pa-
gamento ao credor-exequente. Trata-se de uma transferéncia forcada da titularidade de um
bem que caso seja feita ao exequente serve como pagamento da divida. Ela, que pode ser tan-
to de bens moveis quanto imoveis, diferencia-se do texto anterior em que so6 bens imoveis se-
riam passiveis de adjudicagdo. Atualmente o status da adjudicagdo ¢ de forma preferencial de
pagamento ao credor vide art. 647, I, CPC. Antigamente somente poderia ocorrer apos a pri-
meira tentativa de alienagdo for¢cada do bem penhorado. Adjudica-se o bem penhorado pelo
valor da avaliagdo. Seu limite de ocorréncia, embora nao esteja explicito no regramento pro-
cessual, ¢ até o inicio da hasta publica. Nao havendo licitante na venda judicial nada impede

da admissdo da adjudicagdo ap0s a tentativa frustrada de alienagdo do bem a terceiros.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
24

Ela pressupde também a manifestacdo de vontade de qualquer um dos legitimados. Em
relagdo ao exequente recebera coisa diversa da tutela especifica da obrigacao pecuniaria. Por-

tanto a adjudicacdo ira operar em pagamento até o valor da avaliacao.

Conforme alerta Santos Neto (2010), a adjudicacdo ¢ uma forma indireta de satisfacdo

do credor:

A adjudicagdo, portanto, ¢ também uma forma indireta de satisfacao do cre-
dor, guardando semelhanca nesse ponto com a dagdo em pagamento. E for-
ma indireta porque o credor, tendo uma decisdo judicial que lhe reconhece o
direito de haver do devedor uma quantia liquida em dinheiro, aceita substitu-
ir tal quantia ou parte dela pelo valor do bem adjudicado.

Nos parece acertado essa tendéncia do sistema processual porque, em ultima ratio, é ao
exequente a quem sempre vai interessar a satisfacdo da execucdo. Portanto, se o bem adjudi-
cado for interessante para o exequente, sob o ponto de vista subjetivo, € ndo sendo o credor
incapaz ou subsistindo interesses alheios, ndo existe empecilho pratico para o término do pro-

cedimento através da satisfacdo diversa da obrigacdo originaria.

Deveré ser requerida por escrito ou oralmente. E conveniente que o advogado tenha o

poder especial para requerer conforme art. 38 do CPC.

Conforme indicam Didier Jr. et al (2014, p. 628), possui legitimidade para adjudicar
além do exequente: o credor com garantia real, credores concorrentes que hajam penhorado o
mesmo bem, conjuge, descendentes e ascendentes do executado e, na hipdtese de penhora de
quota social por exequente alheio a sociedade, esta sera intimada assegurando a preferéncia

a0s sOclos.

A adjudicacdo integra a fase final da expropriacao, ou seja, quando ocorre o pagamento.
Nessa fase a satisfagdo do direito pode se dar de duas formas: a entrega do dinheiro ou a en-
trega do bem penhorado através da adjudicagdo ou do usufruto. Por intermédio da adjudicagdo

o0 exequente receberd os bens no lugar do dinheiro.

Cabera aos legitimados para adjudicar peticionarem ap6s a avaliagcdo. Caso o valor do
crédito seja inferior aos bens devera o exequente depositar de imediato a diferenga. Se superi-
or ira prosseguir com o remanescente. Havendo mais de um pretendente sera procedida a lici-
tacdo. Havendo igualdade de oferta na licitacdo terd preferéncia, nessa ordem, o conjuge, as-

cendente e descendente do executado.

Apo6s todas eventuais questdes o juiz determinard a lavratura do auto de adjudicacio.
Sera expedida a carta se bem imdvel ou mandado de entrega ao adjudicatorio se bem movel.

A importancia da carta estd relacionada a transferéncia no registro imobilidrio. Nela constam
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a descri¢ao do imovel, com a remissdo a sua matricula e registros, aprova de quitagdo do im-
posto de transmissao e a copia do auto de adjudicacdo. Por fim, cumpre salientar que a adju-

dicag¢do ¢ um modo de aquisi¢do derivada da propriedade.

2.1.3.3 Alienagao por iniciativa particular

A alienacao por iniciativa particular € outro atalho a hasta publica. O Art. 647, II, con-
templa esse meio e o art. 685-C o regula. Basicamente, o exequente, através de iniciativa pro-
pria, ou em concurso com o corretor credenciado pelo juizo de execucao, a localizagdo de in-
teressado em adquirir o bem. O juiz ird fixar prazo para esses contatos preliminares, a forma
da publicidade, o preco minimo, condi¢des do respectivo pagamento e garantias que venham a

ser exigidas na venda a prazo, bem como, no caso de existir corretor, o valor da comissao.

Paz (2013) explicita a razao da existéncia desse procedimento alertando-nos sobre suas
condicoes:

Trata-se a alienagdo por iniciativa particular de uma dentre tantas reformas
pontuais trazidas pelo legislador no amago de uma justica célere e rapida.
Todavia, ndo devemos descurar dos demais principios e regras que norteiam
a relag@o processual, dentre estes o contraditorio € o subprincipio da segu-
ranca juridica, além, discorrendo sobre processo de execucgdo, de que esta
deve ocorrer da forma menos gravosa ao patriménio do devedor, mas de
forma suficiente a garantir a efetividade do crédito buscado pelo credor.

Conforme Didier Jr. et al (2014, p. 635-644), a partir das modificagdes feitas pela lei n°
11.382/2006 caso seja penhorado um bem do executado, da-se a expropriacdo que pode ser
por alienacdo por iniciativa particular. Antes dessa lei a expropriacdo de bens era feita pre-
ponderantemente pela arrematagdo. Somente na auséncia de arrematagdo ¢ que poderia ser
adjudicado o bem penhorado. Acontece que na hipotese do bem nao ser adjudicado podera ser
feita a alienag@o por iniciativa particular. A alienacdo por hasta publica, portanto, ficaria em

terceiro plano.

No que tange a alienacdo de iniciativa particular ndo se trataria de um contrato privado e
sim uma venda judicial. Essa caracteristica decorreria da fiscaliza¢do estatal prévia e no de-
correr do meio expropriatério. Isso porque a busca de compradores ndo tem a obrigatoriedade
da participagao estatal. O exequente pode requerer a alienag@o por sua iniciativa ou por corre-

tor credenciado conforme disposto no art. 685-C do CPC.

Em verdade o que a lei n° 11.382/2006 fez foi aplicar ao geral dos casos pois ela sempre

foi possivel nos juizados especiais civeis como dispoe o art. 52, VII da lei n® 9.099/1995.

No procedimento dos juizados € possivel que a alienagdo por iniciativa particular seja

inclusive a valor menor do que o da avaliagdo desde que feita com a anuéncia das partes. Vige
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nesse sistema o principio da menor onerosidade devendo esse tipo de procedimento ser inclu-

sive estimulado.

E importante lembrar que nessa modalidade de meio executério o magistrado estabelece
os elementos do negdcio, o prazo para sua realizacao, a forma de publicidade, o preco minimo
da alienacdo, as condigdes de pagamento, as garantias a serem prestadas, e caso o corretor se-
ja nomeado, sua comissdo. O objetivo € que o juiz ndo torne o procedimento excessivamente
oneroso tendo em vista que esse foi criado visando a cooptagdao do adquirente e dispensa de
publicacao dos editais. ApOs a tratativa serdo firmados termos nos autos e serd expedida carta
de alienagio do imovel ou mandado de entrega do adquirente. A carta de alienagdo se aplicam
as regras da carta de adjudicag@o. Serdo entdo assinados por exequente e adquirente. Caso ha-

ja a presenca do executado esse também assinara.

2.1.3.4 Alienagao por Hasta Publica

A alienagdo por hasta publica, como ja falado, ¢ um meio presumidamente ineficiente, e
sera aplicado, caso ndo requerida a adjudicacdo,art. 647, I do CPC, nem promovida pelo exe-
quente a alienagdo por iniciativa particular, art. 647, Il do CPC, assim se infere do Art. 686,

caput; Entdo, resta a opcao de alienar o bem em hasta publica, art. 647, 111 do CPC.

Conforme Didier Jr. et al (2014, p. 646-647), o Estado promove a alienacdo do bem e
um terceiro propde-se a adquiri-lo. Sdo duas declaragdes de vontade que se juntam na forma-
¢do do negdcio juridico. O Estado convida a oferta e o licitante a realiza. E, portanto, uma re-
lacdo juridica de direito publico.

Alhures mencionado, a alienagdo por hasta publica tem como objetivo a arrematacao.
Provém de um costume no jargdo do leiloeiro dizer que: “H4& quem mais dé? Se ndo, arrema-
to”. O estado aceita a oferta, consuma o negocio juridico de transferéncia do dominio sobre a
coisa. No entanto cabe observar que mesmo concretizada ndo ¢ o ultimo ato procedimental.
Existe o auto de arrematacao (vide art. 694, CPC) e a carta de arrematagdo além da possibili-

dade dos embargos.

Conceituam, entdo, Didier Jr. et al (2014, p. 647) a arrematacdo como o negocio juridi-
co de direito publico, pelo qual o Estado, no exercicio de sua soberania, transfere, ao licitante
vencedor, o dominio da coisa penhorada, mediante o pagamento do preco.

Lima (2012) nos lembra que hasta publica ¢ género dos qual praga e leildo sdo espécie:

Tanto a praga como leildo sdo formas de expropriagdo de bens, proprias da
fase de execucdo, que t€ém como finalidade satisfazer o direito do credor.
Utiliza-se o termo hasta publica, quando se tratar de bem mével ou imovel,
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levado a praca ou leildo. O termo hasta publica ¢ género, do qual praca ou
leildo sdo espécies. Assim, temos que os bens serdo arrematados em hasta
publica. A expressdo “praca” tem origem no direito romano, ja que a arrema-
tagdo do bem realmente ocorria em uma pracga, na qual se hasteava uma lan-
ca (hasta).Ainda hoje ¢ normalmente utilizado o termo ‘“hasta publica”,
quando se refere ao local em que se da a expropriacdo dos bens penhorados,
sendo certo, porém, que atualmente, o local do ato expropriatério € o atrio do
edificio do forum, quando se tratar de praga ou do local onde se encontrar os
bens, se ndo houver licitantes na praga, quando se tratar de leildo.

Assis (2013, p. 867-868) explicita que através da forma de hasta publica, a praga e o lei-
130 sdo, genericamente falando, a oferta dos bens penhorados, em lote ou individualmente, ao
publico presente, que disputara através de ofertas sucessivas cada vez mais elevadas. Nao
existe nenhum limite temporal a duracao da hasta publica. Se desenvolvem em ambos proce-
dimentos a existéncia de duas licitacdes. Na primeira s6 sdo aceitas o lance em valor maior do
que o da avaliagdo. Na segunda sera feito pelo maior lance desde que ressalvada a inadmissi-
bilidade do preco vil (art. 686, VI). O auto negativo diz respeito ao ndo comparecimento na
primeira licitagio. E documento dispensavel. A oferta se tornar ineficaz em confronto com

outra superior, ainda que esta seja declarada nula em momento posterior.

O presidente da arrematagdo ¢ o juiz. Sua presenca fisica nao ¢ imprescindivel no local
do evento. O orgao judiciario resolvera eventuais incidentes através da provocagao das partes,

leiloeiro / porteiro.

A autoridade judiciaria serd a responsavel pela alteracdo da ordem de oferecimento dos
bens, encerramento da hasta, e suspensdo do evento pelo advento da noite, reconhecimento da

idoneidade do fiador, entre outras incumbéncias.

A preferéncia a arrematacdo em globo, como exemplo, ¢ instrumento interessante que
visa garantir a maior satisfacdo da execucao conferindo preferéncia a aquele que objetivar o

lance global sobre os bens ofertados.

O arrematante tem um prazo para completar a eficécia do seu lance. Podera ser dada di-
retamente ou no prazo de quinze dias mediante oferecimento de caucdo (vide art. 690 do
CPQ).

E certo que a diferenca qualitativa entre o objeto da prestagdo e o da penhora desaparece

com a alienacao coativa deste, em hasta publica, ¢ a subsequente entrega do produto da venda

ao credor, art. 708, I, do CPC.

O procedimento da alienacdao por hasta publica ¢ dispendioso, longo e tortuoso, pois
abrange varias etapas, sejam: avaliacdo, porque se rejeita a repugnante venda do bem por pre-

co vil, art. 692, caput do CPCe, ao mesmo passo, a apuragdo do valor do mercado permite
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modificar e adequar a constrigdo a bitola da divida, art. 685 do CPC; da publicagdo de editais,
ou modo semelhante de publicidade- pois a venda sera a certame publico e a qualquer interes-
sado; e a arrematagdo, na qual o 6rgdo jurisdicional aceita a proposta mais vantajosa e transfe-

re o dominio da coisa, do executado ao adquirente.

No entanto, ha de se convir que esse procedimento tem sua utilidade. O legislador, por
diversas vezes, cria procedimentos ponderando gradativamente situacdes de fato nas quais ¢
necessaria maior celeridade em detrimento de seguranca juridica, e o contrario também. Nesse
caso o procedimento dispende maior quantidade de tempo porém goza da oficialidade proce-

dimental completa do aparato estatal, o que garante maior seguranga.

2.1.3.5 Usufruto

O meio do usufruto funciona para bens penhorados, moveis ou iméveis, que sejam fruti-
feros. Ou seja, a satisfagdo do credor acontecera através da expropria¢do do direito parciario,
através da adjudicacdo, por periodo de tempo, dos rendimentos do objeto de constri¢do, art.
716 do CPC. O estatuto designa usufruto como a expropriacdo do direito a fruicdo e uso da
coisa, Art. 708, III do CPC. Até o momento, ¢ escassa a aplicacao desse instituto. E surpreen-
dente a manuten¢do do mecanismo através da Lei 11.382/2006. De qualquer forma, de acordo

com a ordem proposta do Art. 647, situa-o em ultimo lugar, revelando se tratar de recurso ex-

tremo (ASSIS, 2013, p. 154)

Porém, conforme observam Didier Jr. et al (2014, p. 687) se ¢ certo que a execug¢do inte-
ressa ao credor devendo ser efetiva (art. 612 do CPC), também ¢ certo que deva se processar

da forma menos onerosa para o devedor (CPC, art. 620).

Esse instituto tem origem luso-brasileira. Uma lei de 1774 que disciplinou os leildes, ar-
rematacoes de bens do Depdsito Geral, fixando as regras para as preferéncias ja estabelecia
em seu § 24 que caso os bens valessem em dobro do crédito exequendo devia o juizo da exe-
cucdo determinar a avaliagdao dos rendimentos anuais e adjudica-los ao credor pelo periodo de
anos que fossem suficientes para o pagamento da divida (MOREIRA apud DIDIER Jr. et al,
2014, p. 688).

Segundo Caio Mario Pereira (2014, p. 247-248), a natureza juridica do usufruto diverge
daquela ao qual dispde o codigo civil para dispositivo homonimo: como um direito real de
fruir as utilidades e frutos de uma coisa sem alterar a sua substancia enquanto destacado da

propriedade temporariamente. E diversa a concepgao elencada no codigo processual.
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Teria maior semelhanca a anticrese pois pressupde a existéncia da divida (DIDIER Jr. et

al, 2014, p. 690).

Dizem Didier Jr. et al (2014, p. 691) que ndo obstante a semelhanga terminolégica com
o usufruto do Codigo Civil e sem embargo da similitude de outra figura civil, que seja a anti-
crese, o usufruto judicial consiste num meio de expropriacdo ndo se confundindo com os di-

reitos reais disciplinados pelo direito material.

Didatica ¢ a observag¢dao de Theodoro Junior (2014, p. 474), observando que apenas a
alienacdo por iniciativa particular e a hasta publica sdo atos puramente de instru¢do da execu-
¢do por quantia certa, ja que a adjudicagdo e o usufruto forgado, a0 mesmo tempo que expro-
priam bens do devedor, satisfazem também o direito docredor. Sendo, entdo, figuras que inte-

gram a terceira fase da execugdo por quantia certa, ou seja, a fase de satisfagdo ou pagamento.

Elencados os meios de sub-rogagao, através da observagdo da construgao juridica des-
ses, nos fica claro que a eficiéncia da execucdo tem sido cada vez mais o objeto de preocupa-
c¢ao do sistema processual. E ser eficiente significa satisfazer a execu¢do da melhor forma que
convir. A conveniéncia da execucdo ¢é preferencialmente exercida, através dos diversos meios
executorios, pelo credor que opta pelo melhor para a satisfacdo de sua pretensdo. Isso porque
nos parece que o sistema processual entende como melhor prestagao jurisdicional aquela que
mutatis mutandis efetive a execugdo e repare eventuais prejuizos do ndo cumprimento do pac-

ta sunt servanta.

Segundo Didier Jr. et al (2014, p. 706), o meio de expropriagdo escolhido deve tentar
resguardar o principio da menor onerosidade para o devedor. Nesse sentido, aprioristicamente
o meio do usufruto deveria ser prioritario ao da expropriagdo definitiva porque findada a divi-
da retornaria para o proveito do executado. A observagdo € pertinente porque parece ser a es-

colhe menos prejudicial, a longo prazo, ao executado.

Por outro lado, quando se fala de preferéncia dentro do procedimento executério esco-
lhido o legislador por vezes abre mado da robusteza do aparato estatal para, a exemplo do que
ocorre com a ordem de preferéncia na expropriagdo, efetivar de maneira célere a execugao.
Invadindo a esfera patrimonial do executado tenta-se dar cabo do feito de maneira que privi-
legie o exequente. Portanto, destacamos a celeridade como um principio subentendido no des-
linde do procedimento executorio. Nao como um fim em si mesma, mas com um objetivo cla-

ro: a efetivagdo da pretensdo do exequente.

E ndo poderia ser diferente pois, como afirmam Didier Jr. et al (2014, p. 25-26), o direi-

to a uma prestacdo tem a necessidade de concretizar-se no mundo fisico. Quando o sujeito
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passivo nao cumpre a prestagdo surge a lesdo. Sendo a autotutela, via de regra, proibida, so-
mente resta ao exequente recorrer ao Poder Judiciario. Assim, o que queremos pontuar com
esse capitulo ¢ que até mesmo na execuc¢do direta o direito do exequente a pretensdo orienta o
procedimento. Portanto, ¢ a pretensdo do exequente que ird balizar a possibilidade dele esco-
lher o meio que melhor lhe convir. No entanto, em relagdo ao Poder Judicidrio surge uma ou-
tra pretensdo: a de que seus meios executorios consigam ter a maxima efetividade. Estrita-

mente desvinculada, portanto, da primeira.

2.2 DA EXECUCAO INDIRETA

Dando prosseguimento ao nosso estudo iremos discorrer sobre a execugao indireta. No
entanto, antes ¢ necessario tecer consideragdes acerca do procedimento executorio nas obriga-
¢oes de fazer / ndo fazer, tendo em vista que fazem parte do objeto de nossa analise investiga-
tiva. No entanto, embora a execucdo indireta e as astreintes sejam muito mais relacionadas as
execugdes de obrigacao de fazer/ ndo fazer, a elas ndo estdo restritas. A execugdo indireta ¢

usada acessoriamente para execugdes de dar e mesmo de pagar (art. 475-J)

Ja foi visto que o conteudo da obrigacdo em muito influencia o procedimento executo-
rio. Isso porque a satisfacdo plena da execucdo dar-se-a observando o conteudo da obrigacao

pactuada pelo credor e devedor.

A importancia da coercdo no processo vai muito além da resolucdo do deslinde proces-
sual. Tem também respaldo social, pois aumenta a credibilidade do ordenamento juridico.

Nessa linha de raciocinio, aduz Fialho (2011, p. 1):

O fato de se ter um processo judicial que reconhece um direito, mas nao con-
segue efetiva-lo, em muitas vezes, ¢ encarado pela grande maioria da socie-
dade brasileira como um fato aceitavel, ou até mesmo normal, entretanto,
quando um determinado cidaddo, individualmente, passa por uma situagio
semelhante sente-se lesado, indubitavelmente se indigna com a calamidade
da prestagao jurisdicional patria.

A logica do sistema processual ¢ de estimular a colaboracdo voluntaria do executado e,
na medida do possivel, satisfazer a execugdo da maneira menos intrusiva possivel. No entan-

to, existem hipoteses em que a atuagdo do executado ¢ indispensavel.

Nosso trabalho tem como foco as obrigagdes de fazer / ndo fazer, ou seja, prestagdes
que necessitam da conduta ou absten¢do de um individuo/ grupo determinado ou determina-
vel. O codigo civil, ao tratar das obrigacdes de fazer e ndo fazer, disciplina nos arts. 247 a 251

as regras pertinentes do tema.
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No caso das lides originadas pelo descumprimento dessas obrigacdes, apos a certifica-
¢do do direito, que pode ser constatada através da via judicial ou extrajudicial; e iniciado a
fase / processo de execu¢do, o magistrado devera observar o direito certificado. Como nossa
abordagem limita-se a execucdo indireta das obrigagdes de fazer / ndo fazer iremos focar nas
decisdes decorrentes desse tipo de lide. Tratar-se-4, nesse caso, de um provimento mandamen-

tal que devera ser executado.

O objeto principal da postulacdo de uma tutela mandamental, pois, ¢ exata-
mente a obtencdo de tal mandado. O provimento mandamental, dentro desse
contexto, contém uma ordem dirigida a outra autoridade publica ou a propria
parte vencida, agindo sobre a vontade do seu destinatario, impondo a imedia-
ta pratica de um ato ou a abstencdo de tanto. Trata-se de provimento jurisdi-
cional que descende das decisdes proferidas em sede dos antigos interditos
romanos. O magistrado, igual ao pretor romano no interdictum, ndo condena
o sucumbente a uma prestacdo no ambito da tutela mandamental, mas ordena
que o vencido faca ou deixe de fazer determinada coisa e realiza tal atuagdo
dentro da mesma relagdo processual. Ha, pois, verdadeira ordem judicial, e
nao simples condenacao. (TEIXEIRA,2012)

A decisao mandamental prevé uma medida coercitiva indireta, uma vez que objetiva
compelir o devedor ao cumprimento da ordem judicial. Nesse caso, seria necessaria a colabo-

ragdo do executado.

Vale salientar que podemos vislumbrar a diferenga da Execugdo direta e indireta através
da correlacao das tutelas executiva e mandamental com a nogao das tutelas “genérica” e “es-
pecifica”, proposta por Didier Jr. et al (2014, p. 411-412). A tutela genérica, ¢ aquela que
substitui o resultado pelo equivalente em dinheiro; a especifica, dd ao exequente o resultado
previsto pelo direito material. Assim, os meios de execucdo englobados pela execucao direta,
almejando satisfazer a tutela executiva, podem alcancar tanto a tutela especifica quanto a ge-
nérica. Em se tratando da execucao indireta, a mesma nao visa a substituicao do direito mate-
rial, pois baseia-se na coer¢do indireta. Deverd, portanto, necessariamente almejar a tutela es-

pecifica ou o resultado pratico equivalente.

Para Theodoro Junior (2014), concernente as obrigagdes do art. 461 do CPC, ao cum-
primento for¢ado, em juizo, da prestacdo na forma prevista no titulo da obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, atribuiu-se o nomem iuris de “tutela especifica”. Quando o valor pecuniario for o
objetivo inicial, como no art. 461-A, também sera tutela especifica. A execucdo do equivalen-

te econdmico denominou-se “tutela substitutiva” ou “subsididria”

E que, ainda segundo Didier Jr. et al (2014, p. 419), o grande problema para a obtencio
da tutela especifica sempre se verificou nas obrigacdes que tinham por objeto um fazer, ndo

fazer ou entregar coisa distinta de dinheiro. Isso porque o devedor tinha uma espécie de direi-
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to de ndo cumprir seu dever. Uma ideia erronea de que a satisfacdo do exequente poderia
sempre ser monetariamente convertida. Ainda segundo o autor, isso se origina da influéncia

sofrida no século XIX e XX, pelo pensamento liberal.

De toda a sorte, na execucdo das obrigacdes de fazer e nao fazer inverteu-se o quadro.
Atualmente ¢ o credor que pode optar, no caso do descumprimento, entre a exigéncia especi-
fica do cumprimento ou a exigéncia do ressarcimento pecunidrio. Esse fendmeno juridico

convencionou-se chamar de primazia da tutela especifica (DIDIER Jr., et al, 2014, p. 423).

No art. 461 do CPC esta explicita a opcdo do legislador que privilegiou a tutela especi-
fica da obrigagdo ou o resultado pratico equivalente ao do adimplemento nas obrigacdes de

fazer / ndo fazer.

Entdo existem trés hipoteses as quais o credor pode vislumbrar: a possibilidade de se
obter a tutela especifica, a de se obter o resultado pratico equivalente e a indenizacao por per-

das e danos.

Bueno (2004, p. 1.404) aduz que a diferenca entre o resultado pratico equivalente e a tu-
tela especifica estd mais fortemente relacionada ao pedido imediato do que o pedido mediato,

que seria o bem da vida em questao.

Para Didier Jr. et al (2014, p. 426) ndo se trata de equivalente pecunidrio e sim equiva-
lente em fazer e ndo fazer. Quando o legislador utilizou a conjuncdo “ou” fora como conjun-
cdo coordenativa alternativa. Assim, a ideia do resultado pratico equivalente ndo confundir-
se-ia com a obtencao da tutela especifica. Além disso, a possibilidade do julgador utilizar me-
didas coercitivas diretas e indiretas para a obtencdo da tutela especifica estaria no § 5° do art.
461. Seria trabalho duplo e desmotivado a inser¢cdo de um dispositivo para repetir o que esta

disposto em outro.

Marinoni apud Didier Jr. et al (2014, p. 428) segue posicao doutrindria semelhante ao
dispor que tanto no art. 461 do CPC quanto no art. 84 do CDC a expressa a possibilidade do
juiz dar contetido diverso do fazer ou ndo fazer pedido, ou até mesmo impor outro fazer ou
ndo fazer, desde que o resultado pratico equivalente seja semelhante ao obtido no adimple-
mento da obrigacdo originaria. Ou seja, a obtencdo do resultado pratico equivalente deve ter

resultado semelhante do que se obteria com o cumprimento da prestacao.

Resta-nos entdo dar seguimento e estudar a terceira hipotese possivel: conversdo em

perdas e danos.

Conforme verificamos a luz do art. 313 do Codigo Civil, mesmo que a prestacdo seja

mais valiosa o credor ndo esta obrigado a recebé-la. Entdo, diferente do pensamento de Mari-
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noni e Arenhart (2011, p. 424) para os quais essa prestagdao diversa seria devida, a obrigacao
pecuniaria so sera convertida em perdas e danos por op¢ao do credor ou pela impossibilidade

da obtencao da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente.

Nesse sentido a observagao de Didier Jr. et al (2014, p. 430) sobre o equivoco do codigo
civilista atual, em seu art. 389, de repetir o art. 1.056 do codigo civil anterior e afirmar que
“ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagao
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, ¢ honorarios do advogado”.
Tratando-se especificadamente da obrigacdo de fazer insistiu no equivoco, conforme disposto
no art. 247 do Codigo Civil. Ora, como j4 visto, a tutela especifica ¢ um direito subjetivo do

credor e portanto s6 pode ser disposto pelo proprio sujeito de direito®.

Feitas essas consideracdes sobre as possibilidades de realizacdo / satisfagdo da tutela
mandamental pelo julgador, cumpre-nos voltar nossa atengdo a escolha do credor da tutela
especifica através do meio executdrio conveniente: a execucdo indireta e mais especificada-

mente, a execucao indireta nas obrigacdes de fazer / ndo fazer.

Antes de adentrarmos nas medidas executivas conformadas como indiretas é preciso
que se conceitue o que viria a ser execucao indireta. Fazendo alusao ao primeiro capitulo des-
se trabalho no que tange a terminologia de execu¢do direta / indireta e meios executorios, €
necessario que se entendam como sindnimos os termos execucdo indireta € meio executorio

de coercao.

Segundo Assis (2013, p.145) o meio executorio de classe coercitiva ¢ aquele em que a

capacidade precipua do mecanismo ¢ captar a vontade do executado.

Para Didier Jr. et el (2014, p. 35) os meios executivos de coer¢do indireta atuam na von-
tade do executado, servindo como uma espécie de “estimulo” ao cumprimento da prestagdo.
Esta coer¢ao pode dar-se pelo medo (temor), como € o caso da prisdo civil e da multa coerci-
tiva, como também pelo incentivo, como € o caso das chamadas san¢des premiais, de que ser-

ve de exemplo a isen¢do de custas e honorarios para o réu que cumpra o mandado monitdrio.

Conceituado o que viria a ser execucdo indireta, ¢ necessario que relacionemos ela com
a decisao mandamental advinda das obrigacdes de fazer / ndo fazer.
De forma sucinta, Greco (2001, p. 496) relaciona os meios coativos a infungibilidade:

Se a obrigagdo ¢ naturalmente infungivel, isto é, se a sua satisfacdo somente
pode ser obtida através de um ato de vontade ou de uma atividade do proprio
devedor, ndo estd ao alcance do juiz substituir-se a este para realizar a pres-

4 “Art. 247. Incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestagdo a ele s6 imposta,
ou s por ele exequivel” (BRASIL, 2002).
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tagdo almejada pelo credor. Neste campo ainda prevalece, embora de modo
bastante mitigado, o principio do hemo praecise ad factum cogi potest, por-
que o devedor ndo pode ser privado da sua liberdade ou da sua dignidade
humana para contra a sua vontade satisfazer o credor com a execucdo do
servi¢go ou da obra.

Discordamos desse posicionamento. A fungibilidade dos meios coativos € o que garante
a maior efetividade da execucdo no caso concreto. Além disso a liberdade do executado pode,
ainda que no grau psicologico, ser mitigada, mesmo que de maneira ténue. Pensar o contrario

seria desconhecer do carater coercitivo das astreintes.

Conforme salientamos, seguindo posicionamento de Didier Jr. et al (2014, p. 436-437),
a decisao mandamental se contrapde a decisdo executiva e prevé uma medida coercitiva indi-
reta que atue na vontade do devedor de forma a compeli-lo a cumprir a ordem judicial. Ao in-
vés do estado-juiz tomar as providéncias que deveriam ser tomadas pelo executado, ele persu-
ade, através da coagdo psicologica, o executado a cumprir a obrigacdo. A decisdo fundada n
art. 461-A pode ser tanto mandamental quanto executiva. No entanto, a tendéncia ¢ que seja

mandamental.

E importante que percebamos a importancia da coer¢do no sistema da execugio. Desde
o direito arcaico um dos principios atinentes a execuc¢do ¢ a efetividade. A coercdo, para que
se considere como meio efetivo da execugio, nio pode ser mitigada. E instrumento que garan-
te a efetividade da tutela executiva. Se o direito sempre necessitou da sangdo para fazer valer
sua “palavra” entdo a coer¢do ¢ uma das maximas de que dispde o estado para conseguir fazer
justiga.

Ainda ensina Didier Jr. et al (2014, p. 437), que nao ha duvidas sobre o art. 461, § 5°
consagrar o poder geral de efetivacdo e que esse ¢ clausula geral de atipicidade dos meios
executivos. Trata-se de uma clausula geral executiva e o rol ¢ meramente exemplificativo. O

objetivo do artigo ¢ garantir o direito fundamental a tutela executiva.

O que ¢ importante evidenciar ¢ que as decisdes judiciais ndo estdo adstritas, conforme
o art. 461 § 5°, as medidas que o exequente requerer. Em outras palavras, o julgador pode de-
terminar que a prestacao seja cumprida e para buscar sua efetivacdo, impor providéncia exe-
cutiva ndo requerida pela parte ou mesmo distinta da que foi requerida (DIDIER Jr. et al,

2014, p. 441).

Cabera ao julgador entender, baseando-se no principio do melhor resultado, as melhores
medidas executivas a serem impostas. Caso escolha pelo meio executdrio da coergdo estard

promovendo a execugdo indireta.
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2.2.1 Da Coercao

Conforme leciona Assis (2013, p. 145), no ordenamento patrio atual, a coer¢do utiliza a
ameaga de prisdo (art. 733, caput e § 1°) e de imposi¢ao de multa em dinheiro (arts. 287, 461,
§84° e 5° 461-A, §3°, 644 ¢ 645).

Nem sempre fora assim. Dentre os meios executorios de coer¢do, nos ateremos a Roma
como nosso marco inicial tendo em vista sua importancia para o Civil Law. Assis (2013, p.
146) faz uma abordagem historica. A manus injectio fora o mais antigo dos meios executorios

institucionalizados pelo direito romano.

Thibau et al (2013) fazem um percurso historico sobre as execugdes, e ¢ importante res-

saltar que no inicio a coer¢do pessoal era a regra:

Iniciando a cadeia historia, o Direito Romano passou gradualmente da fase
da autotutela ao monopodlio estatal da jurisdi¢gdo. No inicio, o devedor res-
pondia pela divida com seu proprio corpo, isto é, o devedor entregava-se
como escravo, até que a sua divida fosse quitada com o credor. No transcor-
rer do tempo, a execugdo forcada passou por um processo de humanizagao,
no sentido de que seria o patrimonio do devedor o responsabilizado e néo
mais a pessoa deste.

Para Rezende (2014) antes mesmo de haver um processo de execu¢do em Roma ja se
podia falar do particular exercendo seus proprios meios para fazer valer a decisdo: “nos pri-
mordios do direito romano, nem sequer havia um processo de execugdo estatal: o vencedor
fazia valer a decisdo proferida por seus proprios meios, podendo, inclusive, fazer uso da forga.

Ficava o devedor a mercé do credor”.

E de suma importancia essa constatagdo. A necessidade da efetividade da decisdo é an-
terior ao processo. De alguma maneira, extraimos desse valor anterior de efetividade e conten-
tamento com a decisdo o entendimento de que a efetividade precisa ser preservada conquanto
anterior a propria existéncia dos sistemas juridicos complexos. E mais um indicio o sentimen-
to de justica estd intimamente ligado ao conteudo da decisdo e, portanto, do seu cumprimento

especifico.
Em um primeiro periodo no Direito Romano, conforme Rezende (2014) caracterizou:

No periodo das legis actiones, compreendido entre a funda¢do de Roma, em
754 a.C, e a metade do século II a.C., verificavam-se duas espécies de
“acbes” que se podia afirmar terem natureza executiva: a manus iniectio e a
pignoris capio. A primeira, muito mais utilizada, é verdadeiramente repre-
sentativa do periodo, razdo pela qual limitamo-nos a sua exposi¢ao.

Baumohl (2006, p. 85) traca o perfil da manus injectio, caracterizando-a como verdadei-

ro instituto de vinganca privada:
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Caracterizava-se, basicamente, por seu elevado rigor em face do executado,
traduzindo-se em verdadeira vinganga privada, apenas fiscalizada pelo pre-
tor. (...) Ou seja, o nexum vinculava o devedor pessoalmente, admitindo-se o
seu aprisionamento, escravizacdo e mesmo seu exterminio, desde que fora
do solo romano.

A manus injectio (ASSIS, 2013, p. 146) perdurou até a época da extraordinaria cogni-
tio, quando passou a conviver com a ja moderna actio iudicati. A manus injectio era caracteri-
zada pelo emprego da forga contra o proprio obrigado. Caso o crédito remanescesse insatisfei-

to, apos a ciéncia do devedor, este pagaria com a morte.
Em um segundo periodo do Direito Romano, explica Rezende (2014):

No periodo do chamado processo per formulas (metade do século II a.C. até
século II d.C.), para garantir o direito reconhecido pela decisdo judicial, sur-
giu a actio iudicati, por meio da qual se buscava o cumprimento da obriga-
¢do, com fulcro na sentencga condenatdria, apds o transcurso do prazo conhe-
cido como tempus iudicati, concedido ao devedor para o adimplemento.

Aactio iudicati, segundo Baumohl (2006, p. 89), tinha os contornos de uma execugéo
pessoal de cardter patrimonial: “seguindo uma mentalidade mais humanizadora, a execucao
da actio iudicati que obedecia a procedimento praticamente idéntico ao de sua antecessora, a

299

manus iniectio, podia ser considerada ‘uma espécie de execugdo pessoal patrimonizada’”.

Esse fora um dos registros mais antigos do emprego de coer¢do pessoal no ambito do

direito.

A pessoalidade ndo era exclusividade dos romanos, se ndo o estudo de Thibau et al
(2013):

Ap6s o Império Romano e a Era Cristd, com a tomada de poder na Europa
pelos povos germanicos, considerados como barbaros, houve o retorno da
execucdo privada sobre a pessoa do devedor, por eles considerada como o
método mais correto... A atividade cognitiva, portanto, era posterior & ativi-
dade executiva, a qual, por sua vez, ndo dependia de procedimento judicial
para legitimar-se.

Ou seja, ocorrera um retrocesso, tendo em vista que o direito germanico era sobretudo
excepcionalmente favoravel ao credor, o qual poderia buscar seu adimplemento até mesmo
pela forca e que ndo era vestido da oficialidade do estado, situacdo que ja se configurava em

Roma.

Nao faz parte de nosso trabalho a completa descri¢do historica dos acontecimentos no
ambito da coagdo no processo de execucdo. Mas percebemos que a maior ou menor for¢a do
usa da coer¢do e, mais precisamente a pessoal, variou ao longo da historia. Apos o direito
germanico, por exemplo, € com o advento do direito medieval a coer¢cdo novamente viria a

ganhar for¢a com a mulcta, captura e a temivel excomungatio (ASSIS, 2013, p. 147).
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Ainda com Assis (2013, p. 147), somente com a revolucao francesa de 1789, e seu viés
liberal, fora semeado o principio da intangibilidade corporal em razao de dividas. Logo no
inicio da revolucdo de 1789, a contrainte par corps, ou seja — constrigdo pelo corpo - desapa-
receu. Com a regressao da republica, no entanto, recuperou seu prestigio como coerg¢ao pesso-

al e garantiu seu regresso por prolongados anos.

A regra proveniente da experiéncia histérica abordada e que influencia nosso ordena-
mento patrio ¢ a de que nemo potest cogi ad factum, ou seja, ninguém pode ser diretamente
obrigado/coagido a praticar ato a que se obrigara. O inadimplemento da obrigagdo infungivel
(nuda facta) resolver-se-ia no equivalente pecuniario, acrescido de indenizagdo, porque intan-

givel a pessoa do executado a forga estatal, consoante a regra (ASSIS, 2013, p. 147).

Devido ao problema do cumprimento do facere infungivel,no direito comparado, pode-
mos citar trés expedientes principais de indu¢do compulsoéria do executado ao cumprimento e
nos quais discorreremos com maior precisdo: as astreintes, o regime misto alemao e o con-

tempt of court.

A primeira, fruto que sera de nossa investigacdo, ¢ uma multa pecunidria, caracterizada

pelo exagero do algarismo e auséncia de limites temporais.

O segundo condena o executado ao pagamento de uma soma em dinheiro e ndo exclui a

ameaca de prisdo nos casos em que o valor pecunidrio ndo se mostrar cobravel.

O terceiro reputa o desacato ¢ desobediéncia o descumprimento da ordem emanada do
Tribunal. E, nas palavras do autor, considera por muitos o instrumento mais eficaz para reali-

zar concretamente os direitos do credor face as obrigagdes infungiveis.
Nas palavras de Assis (2013, p. 148):

Entre nds, a técnica coercitiva da astreinte é contemplada nos arts. 287, 461,
§ 4° e 5° 461-A, §3° 621, paragrafo tinico, 644 ¢ 645 do CPC. Mas, como
deflui de certas disposi¢des incriminatorias, a exemplo do art. 22, caput, da
Lei 5.478/1968, e da genérica possibilidade de qualificar o comportamento
concreto do executado como ofensivo a dignidade da jurisdi¢ao (art. 14, V),
caracterizando desacato, o direito patrio sanciona pessoalmente situagdes
analogas. Caminha o ordenamento, portanto, nos rumos do contempt of
court, que a generalizacdo da eficacia mandamental tanto clama. Por en-
quanto, o atentado a atividade jurisdicional rende multa (art. 14, paragrafo
unico), mas ha clamor para agravar a situagdo do desobediente, submetendo-
0 a tipo penal genérico.

Cumpre-nos dividir as hipoteses dos meios executorios de coer¢do. Subdividimos entre

coerc¢do pessoal e patrimonial. Os quais serdao vistos nos topicos a seguir.
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2.2.1.1 Coergao Pessoal

Aduz Assis (2013, p. 150-151) que o descumprimento de duas obrigacdes conduz o de-
vedor a prisdo por dividas. Elas estdo elencadas na constituicdo federal como excegdes a regra
constitucional de que ndo havera prisdo civil por divida. Sao, respectivamente, a obrigagao
pecuniaria alimentar e a obrigacao alternativa de entregar a coisa depositada ou seu equivalen-
te em dinheiro. A primeira das excegdes ¢ considerada pelo autor como agregada por um va-

lor mais expressivo que o da segunda.

Nas palavras de Didier Jr. et al (2014, p. 699) a execugao de alimentos ¢ modalidade de
execucao por quantia certa contra devedor insolvente. Recebe tratamento especial em razao da

natureza e relevancia da prestagdo a ser efetivada.
Conforme Santos (2012):

Obriga¢ao alimentar € o munus publico regulado por lei, cujo fundamento é
a solidariedade familiar, pelo qual estdo os parentes obrigados a prestarem-se
assisténcia mutua, de forma a viverem de modo compativel com a sua condi-
¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua educagdo, desde
que nao tenham bens suficientes, nem possam prover, pelo seu trabalho, a
propria mantenga, e aquele, de quem se reclamam, possa fornecé-los, sem
desfalque do necessario ao seu sustento.

Em relagdo a obrigacdo alimentar, cumpre-nos advertir de que a coacdo pessoal (art.
733, § 1° do CPC) ¢ apenas um dos trés mecanismos de tutela diferentes. Além dela existem o
desconto (art. 734 do CPC) e a expropriagao (art. 646 do CPC). A justificativa para existéncia
de tao diversos meios de tutelar esse tipo especifico de obrigacao ¢ que abunda na terapia
executiva o interesse publico na rapida realizagdo for¢ada do crédito alimentar (ASSIS, 2013,

p. 1003).

Parece-nos que nesse tipo de obrigacdo o desconto tem preferéncia, logo depois vird a
expropriacao de aluguéis e rendimentos. Caso as duas medidas anteriores ndo alcancem o fim
colimado, ndo havera ordem de preferéncia entre a expropriagdo ou a coacdo pessoal. Con-
forme Assis (2013, p. 1035), entre a coacdo e a genérica expropriacdo do patrimonio do ali-

mentante ndo ha qualquer ordem prévia.

Seguem a mesma linha Didier Jr. et al (2014, p. 700-701) mas ressalva ao dizer que o
meio utilizado deve ser escolhido atentando para duas circunstincias essenciais: idoneidade e

aptidao para conferir uma tutela efetiva ao credor; e a menor onerosidade para o devedor.

Surge duvida doutrinaria acerca da possibilidade de coagdo pessoal nos titulos executi-
vos extrajudiciais. Nas palavras de Assis (2013, p. 1055), em sintese, desejavel que seja o titu-

lo judicial, como normalmente acontece na execucao do crédito alimentar, admite-se o em-
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prego do titulo extrajudicial, conforme prevé, relativamente ao idoso por exemplo, o art. 13 da

Lei 10.741/2003.

Para colaborar com a tese, constatam Didier Jr. et al (2014, p. 702) que negar-se uso das
medidas de coer¢ao para a efetivacdo de titulo alimentar extrajudicial ¢ contra-estimulo a esta
forma alternativa de solucao do conflito o que contradiz a tendéncia atual de fomenta-la. Nao
havera credor de alimentos que fique satisfeito com a possibilidade de execucao do seu titulo
extrajudicial mediante simples expropriacdo (ou desconto em folha), se obtendo um titulo ju-

dicial, contard também com a possibilidade da prisao civil do devedor inadimplente.

O procedimento para inserir a coer¢do indireta funciona da seguinte maneira: o devedor
serd intimado para, no prazo de trés dias, pagar, provar que pagou ou justificar porque nao o
fez. Feito o pagamento o juiz prolata a sentenca, dando fim ao feito. Caso ndo seja feito o pa-
gamento oportuniza-se ao executado a apresentacdo de defesa. Nessa ele poderd alegar que: ja
pagou ou a existéncia de outro fato extintivo / impeditivo como novagdo e transa¢ao; impos-

sibilidade de pagar — nesse caso a temporaria visto que a definitiva prescinde de ac¢ao propria.

Comprovando o pagamento o julgador ird extinguir a execugdo por sentenga. Se com-
provada a impossibilidade temporaria o juiz dard seguimento ao processo procedendo a pe-

nhora e demais atos que visem a expropria¢do patrimonial.

Caso nado sejam encontrados bens, suspendera a execugdo até o surgimento de bens para
o pagamento do crédito. Devera ser deferida audiéncia, a requerimento do ministério publico,
para que o executado comprove a impossibilidade do pagamento das prestagdes alimenticias.

A simples alegagdo de impossibilidade de pagamento ndo desonera o devedor.

Na hipdtese de ndo ser comprovado o pagamento nem a impossibilidade temporaria, o

juiz terd o dever de decretar a prisdo civil do executado (DIDIER Jr. et al, 2014, p. 703).

No que diz respeito a obrigagdo alternativa de entregar a coisa depositada ou seu equi-
valente em dinheiro, anota-se que a hipdtese da prisdo civil do depositario infiel foi excluida

do nosso ordenamento juridico pelo enunciado nimero 25 da simula vinculante.
Cumpre-nos expor o raciocinio de Oliveira (2010):

Assim, a jurisprudéncia da Corte evoluiu no sentido de que a prisdo civil por
divida ¢ aplicavel apenas ao responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia. A Posi¢cdo “atual” do STF — tese ja de-
fendida pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes - os tratados internacionais de
direitos humanos (quando ndo aprovados na forma do § 3° do art. 5.° da CF)
ingressam no ordenamento juridico com status supralegal, ou seja, acima das
leis e abaixo da constituicdo. Essa corrente, no entanto, admite dar a eles sta-
tus de constitucionalidade, se votados pela mesma sistematica das emendas
constitucionais (ECs) pelo Congresso Nacional, ou seja: maioria de trés
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quintos, em dois turnos de votagdo, conforme previsto no paragrafo 3°,
acrescido pela Emenda Constitucional n® 45/2004 ao artigo 5° da Constitui-
¢do Federal.No caso da prisdo civil do depositario infiel, embora as leis (Co-
digo Civil etc) que a prevéem estejam de acordo com a CF/88, estdo em de-
sacordo com o Pacto de San José da Costa Rica (que a proibe). Por isso, as
normas que versam sobre prisdo civil do depositario infiel, embora vigentes
no ordenamento, sdo invalidas.

No entanto, Didier Jr. et al (2014, p. 473) entendem ser possivel a imposi¢do da prisao
civil como técnica coercitiva em hipotese de obrigacao de entrega de coisa de conteudo nao-

patrimonial, como, por exemplo, a entrega de um medicamento.

2.2.1.2 Coercao Patrimonial

Assis (2013, p. 148) explicita que somente através do facere infungivel, no qual exige a
participacdo insubstituivel do executado, se conseguiria explicar a demanda pela medida co-
minatdria. Essa medida teve como caracteristica o preceito, ordem ou cominagdo posta pelo
julgador ¢ desde o momento em que despachava a inicial o magistrado cominaria a pena pe-

cuniaria ao réu.

Fazendo uma breve abordagem histdrica as medidas cominatérias remontaram desde o
direito filipino passando aos codigos de processo estaduais brasileiros até o codigo de proces-
so civil de 1939 (ASSIS, 2013, p. 149). Os magistrados, no momento da edi¢do do codigo de
processo Buzaid, adotaram postura timida em cominar a pena na inicial, e até de prove-la com
base em cognicao sumadria. Assis (2013, p. 149) especula que a influéncia dos civilistas fran-
ceses e do sistema da astreinte tenha sido decisivo para o desaparecimento prematura da co-
minatoria.

A partir de entdo a doutrina passou a se fixar seguindo as diretrizes da jurisprudéncia.
Nesse sentido ganhou importancia e significado a figura da astreinte. Conforme dispdem os
arts. 287 e 644 do CPC, a condenacdo em prestagdo de fazer fungivel e infungivel, positivas e
negativas, possibilitam através de pedido e condenagdo explicitos ou independentemente de
pedido (ante o disposto no art. 84, § 4°, da Lei 8.078/1990 e do art. 461 § 4°) multa pecunidria
por dia de atraso no cumprimento. Conforme estabelecem os arts. 621, paragrafo tinico e 645

do CPC essa medida também se aplicardo para os titulos extrajudiciais (ASSIS, 2013, p. 150).

Segundo Assis (2013, p. 150) as inovagdes em relagdo ao remédio monitorio tradicional
sdo: o termo inicial da multa no vencimento do prazo de cumprimento fixado pelo juiz deri-
vado do efeito condenatorio/ ou decorrente da lei/ou na execugdo de eventual liminar/ou na de
titulo judicial provisoria ou definitivamente, ou na execug¢ao fundada em titulo extrajudicial e;

a caracteristica da pena ignorar limites podendo ultrapassar a medida econdmica da prestagao.
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Por outra via, também ¢ considera medida coercitiva indireta a solvéncia da Fazenda

Publica através das rendas no caso de prestagdo pecuniaria. Do qual ndo iremos nos delongar

por ndo ser objeto de nossa investigacao.

Nao podemos esquecer do contempt of court, O dispositivo do sistema processual civil

patrio que mais se aproxima do instituto em inglés € o que encontramos no art. 14 do CPC:

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo: V - cumprir com exatiddo os provimentos manda-
mentais ¢ ndo criar embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, de na-
tureza antecipatoria ou final.Paragrafo iinico. Ressalvados os advogados que
se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a viola¢do do disposto no
inciso V deste artigo constitui ato atentatdrio ao exercicio da jurisdigdo, po-
dendo o juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabi-
veis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; nao
sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo
final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou
do Estado.

Conforme salienta Fialho (2013) sobre a proximidade do instituto do contempt of court

e das astreintes:

A aplicacdo dos distintos institutos busca claramente atribuir alguma efetivi-
dade ao processo civil patrio, contudo de maneiras difereciadas, uma pela
coagio do devedor, outra através da preservacio da dignidade da Justica. E
de bom alvitre salientar, que a aplicagdo do contempt os court, ou, da norma
contida no art. 14 do CPC, no ambito dos processos civeis que tramitam nos
foruns brasileiros, ainda se mostra muito timida, o que nao deveria aconte-
cer, pois, ¢ um forte instrumento para coibir as praticas processuais que bus-
cam procrastinar a satisfacdo das obrigagdes impostas contra os devedores.

Nosso objeto de investigacdo compreende as astreintes. Elas serdo tratadas no préximo

capitulo com a devida mintcia.
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3 ASTREINTES

3.1 CONCEITO

Para que possamos prosseguir em nosso estudo devemos conceituar o que viriam a ser
as astreintes. Conforme salienta Breitbach (1988, p. 123), “o conceito serve como ponto de
partida da observa¢ao, uma vez que designa, por abstragdo, aquilo que num primeiro momen-
to ndo ¢ diretamente perceptivel, e vai paulatinamente sendo explicitado na medida em que a

realidade fenoménica vai sendo desvendada”.

Segundo o dicionario do “google”, a palavra astreintes, originaria da lingua francesa,
significaria “penalidades”. Ainda do mesmo diciondrio, a palavra “astreint”, a qual origina a
outra, significaria “Constrangido”. Portanto, pela etimologia da palavra, o sentido de astrein-
tes estd intrinsecamente relacionado ao constrangimento de alguém. E, segundo o dicionario
“léxico”, constranger significa:Forgar uma pessoa a realizar alguma coisa que a mesma nao
quer; obrigar, coagir ou impor; Inibir a movimentagdo de; segurar, premer ou apertar; Emba-

racar, atrapalhar ou acanhar; colocar alguém numa situagdo desconfortavel.

De certo ¢ que ndo se trata o instituto de inibir a movimenta¢do de ninguém, porque ja
falamos da coer¢do pessoal. E também nao ¢ interessante embaragar o executado porque que-
remos que ele cumpra a obrigagdo exequenda. Entdo, por sorte, percebemos que o sentido do
instituto € forcar alguém a realizar alguma coisa que ndo quer. Com toda certeza a forca do
instituto coincide com sua etimologia. As astreintes s6 sdo um meio de coer¢do efetivo porque

tem a capacidade psicologica para forcar o executado.
Prossigamos entdo para os conceitos da doutrina.

As astreintes, segundo Moacyr Amaral dos Santos (1988, p.205), sdao: “o processo pelo
qual o Estado, por intermédio do 6rgdo jurisdicional, e tendo por base titulo judicial ou extra-
judicial (Céd. de Proc. Civil, art. 583), empregando medidas coativas, efetiva e realiza a san-
¢aon”.

Esse conceito, data venia, ndo nos parece distinguir completamente o instituto. Isso
porque ndo aprofunda seu objeto, deixando duvidas quanto a diferenciagdo das astreintes em
relag¢do as outras multas anteriormente mencionadas em nosso trabalho. O countempt of court,
por exemplo,visa preservar a dignidade de justica, mas ndo podemos olvidar que na pratica

serve a coagdo do executado, ainda que, tendo apenas como objetivo secundario a efetivagao

da tutela jurisdicional.

Matos (2014), por seu turno, aduz:
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As astreintes sendo meio coercitivo por exceléncia, traduz-se em uma amea-
¢a, um temor psicologico destinado a impelir o réu a adimplir uma ordem
judicial, que imponha o cumprimento de uma obrigacdo de dar, fazer ou néo
fazer, com o escopo de garantir a efetividade da tutela judicial concedida e o
respeito ao Estado Democratico de Direito.

Embora respeitemos os argumentos da autora supracitada, ndo nos parece suficiente de-
finir as astreintes pela ordem judicial em que elas recaem. Isso porque, a multa do art. 14° §
unico, por exemplo, também poderia ser aplicada. E mais, provavelmente para o executado

teria algum carater psicologico ainda que esse nao seja, em verdade, o objetivo daquela multa.
Carla Maria de Souza Pereira (2007, p. 4) conceitua as astreintes:

Trata-se de multa imposta nas obrigagdes de fazer fungivel e infungivel, po-
sitivas ou negativas e entrega de coisa certa a qual pode ser deferida até de
oficio pelo juizo para o caso de descumprimento de determinacdo judicial
contida em decisdo que antecipa a tutela ou em sentenga.

Ja Medina (2002, p. 352), por sua vez, observa outras caracteristicas da multa:

A multa tem carater acessorio e eventual. Se o descumprimento da obrigagao
acarreta a exigibilidade da multa, parece mais adequado considerar que se
estd diante de condenagdo para o futuro, mesmo porque a execugdo da multa
sera outra execugdo, semelhante a execugdo por quantia certa.

Didier Jr. et al (2014, p. 445-446) preferem adotar terminologia diferente das astreintes
chamando-as de multa coercitiva. Para ele, essa multa ¢ uma medida coercitiva que pode ser
imposta de oficio, ou a requerimento, no intuito de compelir alguém ao cumprimento de uma
prestagdo. E uma técnica de coercio indireta em tudo semelhante as astreintes. Tem caréter
coercitivo porque nao ¢ indenizatéria nem punitiva. Justamente por isso, o valor ird ser rever-
tido a parte adversdria mas nao a titulo de perdas e danos. Além disso tem carater acessorio. A
finalidade de sua aplicacdo ¢ a coacdo para o cumprimento da prestagdo. Ainda, em relagdo ao
carater coercitivo da multa, ndo tem teto nem limite previamente estabelecido. Se, por exem-

plo, fosse uma cldusula penal (art. 412 do Codigo Civil), por ser punitiva, teria.
Para Assis (2013, p. 661):

A astreinte consiste na condenagdo do obrigado ao pagamento de uma quan-
tia, de regra, por cada dia de atraso, mas que pode ser “por tempo de atraso”
(art. 461, § 5 °), no cumprimento da obriga¢ado, liviemente fixada pelo juiz e
sem relacdo objetiva alguma com a importancia econdmica do vinculo.

Conceito esse mais robusto e que traz elemento que posteriormente iremos trabalhar. A

desvincula¢do da multa com a importancia do vinculo.

Conceituaremos entdo, observando os supramencionados autores, o equivalente patrio

das astreintes como: multa coercitiva que tem por finalidade atuar no psicologico do executa-
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do para efetivar a tutela jurisdicional executiva e que nao tem qualquer vinculagdo com a im-

portancia econdmica do vinculo.

3.2  ASPECTOS HISTORICOS

Para podermos compreender a origem do instituto das astreintes temos que entender o
contexto historico no qual desencadeou a necessidade do mecanismo processual estudado.
Além de a Revolugdo Francesa ter simbolizado o término do sistema absolutista e das regalias
da nobreza, o povo, em geral, obteve maior autonomia e os direitos sociais aumentaram em
destaque. No entanto, a burguesia conduziu a revolugdo para consagrar seu dominio social.

Nessa época estabeleceram-se alicerces da sociedade capitalista e burguesa.
Nas palavras de Lemos (2012):

Todo esse complexo quadro histdrico narrado, acrescido, ainda, da dissemi-
nacdo da tutela pelo equivalente monetario e dos principios da abstragdo das
pessoas e dos bens (artigo 1142 do Coédigo Napoledo), colimou na constru-
¢do de um processo executivo com a finalidade precipua de obter, “sem o
concurso da vontade do obrigado, o resultado pratico a que tendia a regra ju-
ridica que ndo foi obedecida”. Tal instrumento, que ¢é irrestritamente auto-
nomo e independente do processo de conhecimento, acaba, também, por ser
ordenado de maneira a preservar o direito fundamental a liberdade dos cida-
daos, impregnado em todos os seus elementos dos valores de igualdade e de
seguranca juridica. Ao cabo, portanto, restou edificado sobre forte influéncia
dos ideais libertarios.

As astreintes surgiram no direito francés como solugdo para o afastamento da coercdo
pessoal e alternativa para a nem sempre conveniente indenizagdo por perdas e danos, Pricoli

(2012) comenta sua origem:

Visando proporcionar melhor compreensdo do instituto, serdo, a seguir, teci-
das consideragdes sobre o surgimento e a evolucdo da astreinte: figura do
Direito francés que inspirou a multa em apreco, de forma a delinear seus
principais contornos. Com o advento do Cddigo Civil francés, vigente a par-
tir de 21 de marco de 1804, consolidou-se, naquele ordenamento juridico, o
principio ideoldgico nemo potest cogi ad factum. Desde entdo, o emprego de
constri¢des pessoais na execucdo de qualquer facere estava nitidamente ve-
dado, restando, em consequéncia, comprometido o alcance da especifica
prestagdo devida ao credor.

E continua, Pricoli (2012) arrematando:

Todo esse complexo quadro histdrico narrado, acrescido, ainda, da dissemi-
nacdo da tutela pelo equivalente monetario e dos principios da abstragdo das
pessoas e dos bens (artigo 1142 do Coédigo Napoledo), colimou na constru-
¢do de um processo executivo com a finalidade precipua de obter, “sem o
concurso da vontade do obrigado, o resultado pratico a que tendia a regra ju-
ridica que ndo foi obedecida”. Tal instrumento, que ¢é irrestritamente auto-
nomo e independente do processo de conhecimento, acaba, também, por ser
ordenado de maneira a preservar o direito fundamental a liberdade dos cida-
daos, impregnado em todos os seus elementos dos valores de igualdade e de
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seguranca juridica. Ao cabo, portanto, restou edificado sobre forte influéncia
dos ideais libertarios.

No ordenamento juridico patrio as astreintes sdo utilizadas desde 1985. Salienta a inclu-

sao da multa coercitiva, Schenkel(2007):

No Brasil, as astreintes foram incorporadas ao Codigo de Processo Civil pela
Lei 8.952/94, estando expressamente previstas no seu art. 461, §4°. Todavia,
mesmo antes da sua positivagao no codigo mencionado, as multas ja vinham
sendo utilizadas com éxito por outros diplomas legais, como da defesa dos
interesses ambientais (art. 11 da LACP — Lei n® 7.347/85), e dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos do consumidor (art. 84, § 4°, do
CPC - Lei n® 8.078/90).

Nas palavras de Assis (2013, p. 662):

Contra as repercussoes praticas dessa orientagdo, os tribunais franceses de-
senvolveram o expediente de aplicar, em casos tais, multa de valor extraor-
dinario e extremamente gravosa, com o fito de premir a vontade do obriga-
do. Trata-se de san¢do indireta ao inadimplemento, baseada numa lei psico-
logica que proclama a preferéncia da pessoa humana pelos comportamentos
de menor esforgo, e sua aplicagdo reiterada, na maioria das vezes, forgou o
obrigado ao cumprimento pontual.

Percebamos que sua inclusdo no sistema processual foi, de certa forma, paulatina. O
primeiro sistema que a consagrou foi o Direito Ambiental. Logo apds veio o microssistema

consumerista e findou abrangendo o processo civil em geral.

No proximo capitulo iremos finalmente adentrar no objeto de nosso trabalho: a desvin-
culacdo das astreintes ao valor econdmico da obrigagdo principal. De acordo com nosso mé-
todo de estudo dedutivo ja verificamos as alternativas as astreintes, o contexto em que se inse-
re a multa coercitiva e sua conceituagdo. Agora iremos adentrar na problematica por nés estu-

dada.
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4 DA VINCULACAO DAS ASTREINTES AO VALOR ECONOMICO DA
OBRIGACAO PRINCIPAL

4.1 VISAO DOUTRINARIA

Em um primeiro momento devemos abordar a problematica das astreintes destacando a
opinido especializada. A doutrina corresponde a fonte secundaria do direito que conforme en-
sina Barrozo (2010): ¢ considerada como fonte por sua contribui¢do para a aplicacdo e tam-
bém preparagdo a evolugdo do direito.

Pertinente, para nosso estudo, ¢ a observacao de Carla Maria de Souza Pereira (p. 10):

Cabe frisar que o caput do artigo 461 do CPC ndo contém nenhum parametro
para a fixacdo do valor da multa e ndo impde qualquer limite. O que a legis-
lagdo prevé ¢ a possibilidade de redugdo ou aumento no valor da multa ja fi-
xada diante da possibilidade de verificacdo pelo magistrado ou colegiado de
que se tornou excessiva ou insuficiente, conforme dispde o § 6° do artigo su-
pramencionado.

Assis (2013, p. 150), destaca a caracteristica das astreintes ignorarem o valor da pena e
salienta a possibilidade da multa coercitiva ultrapassar a medida econdmica da prestagdo. E
porque a multa coercitiva sempre apresentard uma fraqueza: a insuficiéncia patrimonial do
destinatario da ordem. Conforme ja mencionado para este autor ndo existe relacdo objetiva
nenhuma da multa com o vinculo. A emissdo do pronunciamento impondo a pena ¢ acessoria
da resolugdo principal tomada pelo juiz, e o valor da multa aumentara no decorrer do tempo

ou com as infragdes do executado persistindo ou se renovando.

Para reforgar seu entendimento, Assis explica como as astreintes sao aplicadas no orde-

namento juridico de sua origem:

Em Franga, a astreinte é definitiva - insuscetivel de revisdo — ou proviséria
(cominatoria), quer dizer, ¢ ou ndo limitada no tempo e, portanto, tem valor
final determinado, e ¢ aplicada de oficio pelo juiz da execucdo. Liquida-se a
pena tdo logo constatado o atraso ou o descumprimento, total ou parcial, do
devedor. Se provisoria a pena, o 6rgdo judiciario podera suprimi-la e mode-
ra-la, adequando-a, assim, a expressdo economica da obrigagdo. Mas, sendo
definitiva a astreinte, o obrigado somente se livrara do seu pesado énus em
virtude de forga maior ou de caso fortuito, porque a pena possui valor adrede
estabelecido, tenha ou néo o credor obtido, entrementes, o adimplemento in
natura.... Seja como for, explica René Savatier,182 a astreinte coibe “uma si-
tuacdo ilicita p. ex., as precipitacdes poluentes de certa industria em aguas
publicas( non facere)”” ou coage ““ o poeta a compor o prometido soneto( fa-
cere), mediante a viruléncia da pena pecuniaria”. Todavia, alcangado o
adimplemento ou tornado possivel esse resultado, ao juiz se faculta diminuir
a pena, evitando o enriquecimento injustificado do credor. Uma progressiva
dissocia¢do das perdas e danos marcou o desenvolvimento da astreinte.183
E, ademais, abandonou o campo restrito das obrigagdes de fazer, abrangendo
também obrigagdes pecuniarias. 184 (ASSIS, 2013, p. 662-663)
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Assim a doutrina francesa trouxe tanto a possibilidade de revisao da pena das astreintes
quanto a imutabilidade da pena pecuniaria. Observe-se que caso as astreintes fossem definiti-
vas ndo existiria tal possibilidade. E somente nas astreintes provisorias que se vislumbraria a
revisdo. E estaria estritamente vinculada a expectativa de adimplemento da obrigacdo exe-
quenda. Portanto, a priori, a mecanica do instituto ndo estabeleceu vinculo econdmico algum,

tdo somente vinculo com a efetividade da prestagao.

Para Didier Jr. et al (2014, p. 446-448) embora ndo exista a priori um limite maximo pa-
ra a multa ¢ possivel no caso concreto adequar a medida a parametros razoaveis. Caberia ao
magistrado esse controle. E interessante notarmos a sugestdo do autor quanto ao cronograma
de aumento ou reducdo progressivos da multa relacionados a obediéncia do executado ao co-
mando decisorio. Através de um calendario com o aumento ou a redugdo progressiva da multa
baseado no adimplemento muitos problemas seriam resolvidos. Nos posicionamos, na maioria

das vezes, a favor da preven¢do como forma de evitar conflitos posteriores desnecessarios.

Existem aqueles como Reinaldo Filho (2012) que pensam existir uma nog¢ao de propor-
cionalidade entre o valor da multa e a obrigacdo principal pretendida. Data venia, ndo ¢ esse

nosso pensamento, embora copiamos na integra os argumentos do autor:

Fica evidenciada, portanto, a necessidade de uma relacdo de proporcionali-
dade entre o valor da multa e a obrigacdo principal que se pretende seja
cumprida através de sua aplicagdo. A multa tem carater acessério, nao po-
dendo se tornar mais interessante para o credor do que a prestagdo do proprio
direito material em disputa. Nesse diapasdo, também a esse instituto de natu-
reza processual deve ser observado um principio basico do Direito: de que
“0 acessorio segue o principal”, no sentido de que o que é acessorio existe
em razao e gravita em torno do bem ou valor principal.

E importante ressaltar que a relagio de compatibilidade e adequagio entre a
multa e a obrigacdo principal ndo somente deve ser observada no momento
de sua fixagdo. Ao estabelecer o valor da multa diaria em decisdo liminar ou
na sentenca, o Juiz deve arbitra-la em patamar “suficiente
ou compativel com a obrigacao”, diz o pardgrafo 4°. do art. 461 do CPC. Es-
sa relacdo de compatibilidade deve também ser perseguida na hipdtese
de execucao do valor acumulado da multa em determinado periodo, em caso
de inobservancia (parcial ou total) pelo obrigado. Na cobranga da multa
acumulada deve ser tomado como parametro ou limite, quando possivel, o
valor da obrigac@o principal ou bem material que se procura preservar. Se a
decisdo judicial que fixa originalmente a multa tem por escopo a garantia ou
preservagao de um determinado bem juridico, ¢ indispensavel que, na execu-
¢do do valor acumulado, se preserve uma relagdo de proporcionalidade com
esse bem que constitui o objetivo da prestagao jurisdicional.

Nesse tocante concordamos com Matos (2014) para quem as astreintes ndo podem se

limitar ao direito material posto em causa, sob pena de esvaziar seu carater psicoldgico:

Insta salientar que, em que pese existir divergéncias doutrinarias, prevalece o
entendimento de que o manejo das astreintes ¢ uma maneira de coer¢do ou
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constrangimento que visa proteger a autoridade do comando imposto na de-
cisdo judicial, obrigando o devedor recalcitrante a prestar determinada obri-
gagdo, a cumprir uma norma, sob pena de pagamento de uma prestagdo pe-
cuniaria. Assim, as astreintes funcionam como multa acessoria a obrigagao
principal, independe de perdas e danos, ndo possuindo carater indenizatério
e ndo devendo ser limitada ao valor da obrigagdo principal.

No entender de Amaral (2004, p. 57), por exemplo, as astreintes sdo um modo de zelar
pela dignidade de justica. Utilizam-se os meios disponiveis sem atentar contra a pessoa hu-
mana. E um pensamento que se contrapde a autores como Marinoni e Arenhart (2011, p. 78) e
Theodoro Junior (2014, p. 92) por ndo considerar a ameaga como ontologicamente a fungao
da multa. No entanto ndo nos retira a preocupagao que a multa exerga seu papel, pois, se nao,

a dignidade da justica serd maculada.

Cumpre observarmos o pensamento de Nery Junior (1997, p. 899) que fixa outros pa-
rametros para a aplicagdo da multa, qual seja o valor subjetivamente exorbitante para o execu-

tado:

A multa diaria deve ser imposta de oficio ou a requerimento da parte e seu
valor deve ser expressivamente alto, uma vez que possui natureza inibitoria,
ressaltando que o juiz ndo deve ficar com receio de fixar o valor em quantia
alta, pensando no pagamento. O objetivo das astreintes ndo é o de obrigar o
réu a pagar o valor da multa, mas compeli-lo a cumprir a obrigacdo na forma
especifica. A multa € apenas inibitéria. Deve ser alta para que o devedor de-
sista de seu intento de ndo cumprir a obrigagdo especifica. Vale dizer, o de-
vedor deve sentir ser preferivel cumprir a obrigagdo na forma especifica a
pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz.

Caso contrario, esvaziar-se-ia a propria nogdo das astreintes. A multa coercitiva esta
quase sempre vinculada a um contexto em que a prestagdo especifica precisa ser realizada.
Qual seria o sentido de prover o mecanismo processual de semelhante inovagdo para, logo
apos, esvaziar o seu poder de coer¢do. A priori poderia se conceber até a esdruxula situagao
do inadimplente que prejudica a execucdo como forma de onerar o exequente. E que assim o

faz baseado na ineficiéncia da multa coercitiva.
Interessante ¢ a ressalva de Camara (2007, p. 54):

A multa deve ser fixada em valor suficiente para pressionar psicologicamen-
te o devedor a cumprir a decisdo judicial. Afirmou-se em respeitavel sede
doutrinaria que ‘seu valor devera ser exorbitante, desproporcional ao conte-
udo econdmico da causa, mas adequado a pessoa do executado. O valor da
multa ndo guarda relagdo com o contetido econdmico do direito posto em
causa’. Realmente, o valor da multa terd de ser fixado em funcao da capaci-
dade economica do devedor, de forma a ser capaz de constrangé-lo psicolo-
gicamente. Multas excessivamente baixas sdo ineficazes, assim como as ex-
cessivamente altas. Nao me parece adequado, porém, dizer que a multa deve
ser exorbitante. A multa deve ser ‘pesada’ o suficiente para assustar, cons-
tranger, sem, contudo deixar de observar o principio da razoabilidade. Quero
dizer com isso que a multa deve ser alta o suficiente para constranger psico-
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logicamente o devedor, mas ndo pode ir um centavo além do necessario para
que tal pressdo aconteca.

Percebemos nesse topico, entdo, que a doutrina brasileira parte do pressuposto que ndo
existe um limite legal pré-fixado para as astreintes. Embora alguns autores ponham em ques-
tdo o critério da proporcionalidade e adequabilidade, outros acreditam que a multa embora
tenha carater acessorio possui esséncia psicologica, isso quer dizer, o estabelecimento de um
limite esvaziaria seu carater coercitivo. Além disso, originariamente a doutrina francesa, co-
mo Savatier, que defendia a redugdo das astreintes vinculava o enriquecimento sem causa do
executado ao adimplemento da obrigac¢do. Ora, ndo se pode a priori coibir o enriquecimento

injusto do autor se o adimplemento ¢ tardio e em nada satisfaz a execugao.

4.2 VISAO JURISPRUDENCIAL

Apos estabelecermos as visdes da doutrina, vamos agora analisar os apontamentos ju-
risprudenciais sobre o tema. Antes de mais nada, ¢ importante notarmos que nao ha qualquer
norma legal que trate da limitagdo da multa processual, diferentemente do que ocorre, por
exemplo, com a clausula penal: “Art. 412. O valor da cominagdo imposta na clausula penal

nao pode exceder o da obrigacao principal” (BRASIL, 2002).

Por isso, a jurisprudéncia se torna tdo importante. Se a limitag¢do existe, pode ser consta-
tada, como veremos, através do pensamento dos magistrados. Pois o fendmeno ¢ fruto da cri-
acao jurisprudencial. Entdo nossa investigagdo ird partir da jurisprudéncia que limita ao valor
maximo da obrigagdo. Iremos analisar os argumentos e comparar com aqueles que desvincu-

lam o valor econdmico da obrigacdo principal a aplicagdo das astreintes.

Sobre a importancia dos precedentes no contexto do trabalho, caberia ao STJ fixar tese
vinculante sobre o tema, pois tem como sua incumbéncia a interpretagdo da jurisprudéncia

infraconstitucional / legal e sua uniformizagao.

Nesse sentido, ja fora perdida uma grande oportunidade, através do procedimento espe-

cial do recurso repetitivo:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
PROCESSUAL CIVIL. EXPURGOS INFLACIONARIOS. CADERNETA
DE POUPANCA. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. EXIBICAO DE
EXTRATOS BANCARIOS. ASTREINTES. DESCABIMENTO. COISA
JULGADA. INOCORRENCIA. 1. Para fins do art. 543-C do CPC: 1.1.
"Descabimento de multa cominatéria na exibicdo, incidental ou auténoma,
de documento relativo a direito disponivel." 1.2. "A decisdo que comina as-
treintes ndo preclui, ndo fazendo tampouco coisa julgada." 2. Caso concreto:
Exclusdo das astreintes. 3. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

(STJ, Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Jul-
gamento: 09/04/2014, S2 - SEGUNDA SECAO)
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Isso porque, quando escolheua matéria digna de controvérsia, poderia, o STJ, ter aden-
trado no tema, coisa que ndo fez, apenas admitindo que a multa processual elidida ndo integra
a coisa julgada. Embora essa decisdo revele a instrumentalidade do instituto das astreintes,
apenas se admitiu no caso concreto a possibilidade de exclusdo da multa. Nao foram fixados
os parametros para a redugdo. Até porque, o caso escolhido fora de exibi¢do incidental de do-
cumento, o qual ja tem prévio entendimento sumulado que resultou na exclusao da multa do

caso concreto desnecessitando a redu¢do da mesma ao valor econdmico da obrigacao.

Assim, devido a omissao de carater vinculante, cabe-nos adentrar no tema e analisar os
argumentos expostos para trazer a baila um entendimento coerente com a natureza do institu-
to. Posto que, inicialmente traremos argumentos a favor da limitagdo da multa ao montante da

obrigacao principal e ap0s, jurisprudéncia que desconstrua esse entendimento.

4.2.1 Jurisprudéncias que Limitam o Valor da Multa ao da Obrigacio Principal

A 4.2 Turma do STJ no REsp. 13.416-0-RJ, 17.03.1992, entendeu a limitagdo do valor
da pena como forma de evitar o enriquecimento sem causa.Temos, no entanto, que fazer a ad-
verténcia de que se tratava de uma acao cominatoria. Instituto que caiu em desuso com o ad-

vento do Codigo Buzaid:

Agdo cominatoria. Execugdo. Pena pecuniaria. CPC, arts. 287, 644 e 645.
Enriquecimento indevido. Limitacdo. CC, arts. 920 e 924. Hermenéutica.
Recurso inacolhido. I - O objetivo buscado pelo legislador, ao prover a pena
pecuniaria no art. 644 do CPC, foi coagir o devedor a cumprir a obrigagdo
especifica. Tal coagdo, no entanto, sem embargo de equiparar-se a 'astreintes’
do direito francés, ndo pode servir de justificativa para o enriquecimento sem
causa, que ao direito repugna. II - E da indole do sistema processual que, in-
viabilizada a execucdo especifica, esta se convertera em execugdo por quan-
tia certa, respondendo o devedor por perdas e danos, razdo pela qual aplica-
veis os principios que norteiam os arts. 920 e 924 do CC. III - A lei, que de-
ve ser entendida em termos habeis e inteligentes, deve igualmente merecer
do julgador interpretagdo sistematica e fundada na légica do razoavel, pena
de prestigiar-se, em alguns casos, o absurdo juridico.

(STJ - REsp 13.416-0-RJ - Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira -
J.17.03.1992, DOU 13-4-1992).

Os argumentos explicitados pelo acorddo sdo: a impossibilidade da coagdo servir de jus-
tificativa ao enriquecimento sem causa; a possibilidade da execucdo especifica ser convertida
em execucdo por quantia certa como se fosse perdas e danos; e a aplicagdo da razoabilidade

como forma de afastar o absurdo juridico.

Tentando reservar um espago para a conclusao, cabe desde ja algumas indagagdes sobre
a argumentacdo do 6rgdo colegiado. Quanto ao primeiro argumento, trata-se de construgdo ja

sedimentada pelos tribunais de que a multa processual ndo poderia ensejar o enriquecimento
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sem causa. Os juristas que assim entendem, se posicionam pela méaxima extraida do codigo
civil. O primeiro apontamento ¢ extraido a partir da observagao de que as astreintes nao sao
um instituto de direito material. A maior parte da doutrina, como ja vimos consideram-nas
como uma multa processual, ou no maximo hibrida. Nao poderiamos falar entdo em enrique-
cimento sem causa, instituto de direito material, para uma multa que tem vinculo eminente-

mente processual.

Sobre o segundo argumento, da possibilidade da execugdo especifica ser convertida em
execugao por quantia certa, € necessario o devido cuidado. Isso porque, a execucao por quan-
tia certa ndo € o objetivo colimado. Trata-se, por sinal, de instituto que deveria ser utilizado
somente no caso da inviabilidade da execugdo especifica. Limitar o valor das astreintes a
obrigagdo principal nos parece perigoso. Isso porque estaria se permitindo o esvaziamento do
instituto e o retrocesso a época de sua inexisténcia. O sentido das astreintes € justamente o de
coagir o executado a ndo resolver a situagdo pelas perdas e danos. Nao procede, portanto, o

argumento.

Quanto ao terceiro argumento, com a devida vénia, ndo nos acomete maior absurdo ju-
ridico do que a insatisfacdo da execucdo especifica. De certo que deva haver razoabilidade,
mas de acordo com a expectativa de adimplemento. Querer limitar as astreintes ao valor eco-
ndmico da obrigacao principal ndo nos parece 16gico e muito menos razoavel. De certo que no
caso concreto uma situacdo de reducdo da multa possa coincidir com o valor econdmico da
obrigacdo. Mas aqui ja introduzimos a necessidade de critérios mais razoaveis para a reducao

da multa, tendo em vista que a priori ndo existe vinculagao.

Mais tarde, a 4* Turma no RESP N° 793.491 — RN, 26/09/2006, tornou a decidir pela
impossibilidade da multa inviabilizar o enriquecimento sem causa. Como a 4 * Turma acom-

panhou os votos do relator, ¢ interessante trazer a baila seus argumentos, quais sejam:

Como sabido, a finalidade da multa é compelir o devedor ao efetivo cum-
primento da obrigagdo de fazer. Nesse sentido, tal apenacdo ndo pode chegar
a se tornar mais desejavel ao credor do que a satisfacdo da prestagdo princi-
pal, ao menos ndo a ponto de ensejar o enriquecimento sem causa.

No caso dos autos, houve desvirtuamento da cominagdo. A multa ultrapas-
sou em muito o valor da intempérie administrativa e tributaria gerada pela
omissdo da empresa, que ndo teria alcancado seiscentos reais. Alids, o pro-
prio veiculo sinistrado, um Ford Escort de 1991, valia R$ 5.000,00.

Nesse sentido, a recalcitrancia da institui¢ao, embora tenha realmente ocor-
rido, ndo pode ser punida de forma desmesurada, atingindo patamar miliona-
rio, sob pena de gerar enriquecimento sem causa e ferir a logica do razoavel.

Assim, tendo em conta todas essas peculiaridades, entendo razoavel reduzir
o montante referente a multa para R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

4. Isso posto, conheco parcialmente do recurso especial e, nessa extensdo,
dou-lhe provimento. Fica prejudicada a MC n. 10.988/RN.
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(STJ, Relator: Ministro CESAR ASFOR ROCHA, Data de Julgamento:
26/09/2006, T4 - QUARTA TURMA)

Novamente a 4* Turma, sem justificar adequadamente os motivos que ensejaram a limi-
tacdo das astreintes ao valor econdmico, utilizou o argumento do enriquecimento sem justa
causa para reduzi-la ao montante da obrigagdo. A novidade em relagdo ao outro julgado ¢
acrescentar que a multa ndo pode ser considerada mais interessante do que a prestagao em jo-
go. Discordamos por evidenciar que na fase de execugdo, nada seria mais interessante que o
adimplemento da obrigagdo. A justica nesse momento processual se da através da tutela pre-
tendida. Sendo que o descaso nao poderia ser limitado ao mero limite da obrigacdo principal.
Parece-nos, que o executado ganha garantias para a burla do instituto. Principalmente nos ca-
sos onde a execucdo especifica garantiria a seguranca juridica. Limitar a multa ao valor das
obrigacdes nos parece uma forma de reduzir o instituto proprio ao mundo dos fatos ao limita-

do interesse pecuniario, do qual deveria estar sempre no segundo plano.

Nos parece que a 4* Turma patrocina a tese da limitacdo das astreintes ao valor econd-
mico da obrigacao principal:

CIVIL E PROCESSUAL. AUTOMOVEL. DEFEITO DE FABRICACAO.
SUBSTITUICAO. EXECUCAO DE ASTREINTES. PENALIDADE
ELEVADA. REDUCAO. POSSIBILIDADE. LIMITACAO AO VALOR
DO BEM PERSEGUIDO NA ACAO DE CONHECIMENTO. 1. E possivel
a redugdo das astreintes fixadas fora dos parametros de razoabilidade e pro-
porcionalidade, fixada a sua limitagdo ao valor do bem da obrigagdo princi-
pal, evitando-se o enriquecimento sem causa. II. Recurso especial conhecido
em parte e, nessa extensdo, provido.

(STJ - REsp: 947466 PR 2007/0098684-7, Relator: Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, Data de Julgamento: 17/09/2009, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 13/10/2009)

Aqui, a utilizacdo do argumento de razoabilidade e proporcionalidade serve como im-
pulso para a limitagdo ao valor econdmico da obrigagdo principal. E como se os tribunais es-
tivessem utilizando um parametro fora da casuistica dos casos concretos para se imiscuir do

aprofundamento necessario no tema estudado.

Até mesmo a 3* Turma do STJ, que muitas vezes possui entendimento divergente da 4°
Turma, julgou recente processo limitando ao valor da obrigacgdo principal a incidéncia da mul-

ta processual:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
INDENIZACAO. MULTADIARIA. LIMTACAO. OCORENCIA.
REDUCAO DO VALOR. IMPOSIBLIDAE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Os agravantes ndo apresentaram argumen-
tos novos capazes de infirmar os fundamentos que alicercam adecisdo agra-
vada, razdo que enseja negativa de provimento ao agravo regimental. 2.
Agravo regimental que se nega provimento. ACORDAO Visto, relatados
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ediscutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas se-
guir, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Moura Ribeiro, Paulo de
Tarso Sanseverino e Ricardo Vilas Boas Cueva (Presidente) votaram com o
Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, oSr. Ministro Jodo Otavio
deNoronha. Brasilia (DF), 21de outubro de 2014 (data do julgamento).
MINISTRO MARCO AURELIO BELIZE, Relator.

(STJ - AgRg no AREsp: 582387 DF 2014/0214094-1, Relator: Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 21/10/2014, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 29/10/2014))

Temos ressalvas para a referida decisdo, porquanto ndo adentrou no tema dizendo que

apenas subsistiram incolumes os fundamentos da decisdo agravada. Basicamente aqui, reitera-

ram-se os argumentos da decisdo anterior e indiretamente fora acolhida a tese ja amplamente

aplicada pela 4* Turma.

No que tange aos tribunais no segundo grau, também encontramos entendimentos a fa-

vor da limitagdo, sendo vejamos o entendimento da 1* Camara Civel do Tribunal de Justica de

Sergipe:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CAUTELAR - DECISAO QUE
DEFERIU A ANTECIPACAO DE TUTELA DETERMINANDO A
EXCLUSAO DA RESTRICAO CREDITICIA DO NOME DA AUTORA,
SOB PENA DE MULTA DIARIA NO VALOR DE R$ 3.000,00 -
REDUCAO E LIMITACAO DO VALOR MAXIMO DAS ASTREINTES -
POSSIBILIDADE-PRINCIPIO DA VEDACAODO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA-RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

(TJ-SE - AL 2009202332 SE, Relator: DES. JOSE ALVES NETO, Data de
Julgamento: 07/07/2009, 1>. CAMARA CIVEL)

Nao inovam aqueles que defendem a tese da limitag@o. Pelo contrario, a referida turma

apenas faz mengao a desproporcionalidade entre o valor econdmico e a multa acumulada pelo

decurso do tempo. Visualizamos essa pratica jurisprudencial como uma completa distor¢ao do

instituto. Vejamos agora uma decisdo do vetusto tribunal da Bahia:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
DE BUSCA E APREENSAO. EXECUCAO DE ASTREINTE. VALOR
TOTAL. PENALIDADE ELEVADA. LIMITACAO AO VALOR DA
OBRIGACAO PRINCIPAL. POSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO DO
STJ. RECURSO PROVIDO EM PARTE. 1. No caso, o valor da multa, por
si s0, ndo se mostra elevado, ante a capacidade de solvéncia da agravante,
sendo, a0 mesmo tempo, o suficiente a compeli-lo a manter-se obediente a
ordem judicial. Todavia, cabe fixar um teto maximo para a cobranga da mul-
ta, pois o total devido a esse titulo ndo deve distanciar-se do valor da obriga-
¢do principal. (AgRg no Ag 1220010/DF) 2. A sangdo imposta pelo Juizo,
com vencimento didrio, para prevenir o descumprimento de determinacio
judicial (astreintes), deve ser reduzida, se verificada discrepancia injustifica-
vel entre o patamar estabelecido e o montante da obrigacao principal (AgRg
no Ag 896.430/RS).
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(TJ-BA - AL: 00111804720138050000 BA 0011180-47.2013.8.05.0000, Re-
lator: José Edivaldo Rocha Rotondano, Data de Julgamento: 01/10/2013,
Quinta Camara Civel, Data de Publicacdo: 03/10/2013)

Nas razdes de decidir, o tribunal apenas reiterou regra juridica extraida da jurisprudén-
cia. Como se o valor da obrigacdo principal fosse um pardmetro, novamente dizemos, a priori.
O que corresponderia a completa distor¢ao do instituto estudado. Talvez, a grande quantidade
de demandas que alguns tribunais suportam seja o grande ensejador da dificultagdo do melhor
aprofundamento em algumas teses jurisprudenciais. No que diz respeito ao nosso trabalho, a
primeira vista essas decisdes que ndo enfrentam o tema parecem estar encontrando uma saida

pela tangente e perdendo uma oportunidade de fazer justica para o caso concreto.

Por fim, no procedimento dos juizados especiais o enunciado n. 132 do XXVI Encontro
Nacional dos Juizados Especiais que incorporou a reda¢do do enunciado n° 25 teve conteudo,
de certa forma, curioso: a multa cominatoria ndo fica limitada ao valor de 40 salarios mini-
mos, embora deva ser razoavelmente fixadas pelo juiz, obedecendo ao valor da obrigacao

principal, mais perdas e danos, atendidas as condi¢des econdmicas do devedor.

Ao mesmo tempo em que esse enunciado limita ao valor da obrigagdo principal, alarga
o procedimento para comportar valores acima de 40 salarios minimos. Para nds, o enunciado
tenta se adequar a jurisprudéncia do STJ que limita o valor da obrigacdo, mas acaba por difi-
cultar sua propria esséncia: a flexibilidade das astreintes e a natureza de celeridade do proce-

dimento especial.
De outra maneira, limitando ao valor da obriga¢do, pensa:

A partir do momento que a fixacdo das astreintes atinge o ponto de ser mais
interessante a parte que a propria tutela jurisdicional do direito material em
disputa, ha uma total inversdo da instrumentalidade caracterizadora do pro-
cesso. Este ndo pode ser um fim em si mesmo, deve ser encarado por seu vi-
¢s teleoldgico, sendo impregnado de funcionalidade. Nao € a toa que um dos
principios do direito processual ¢ a efetividade do processo. Quando o juiz
fixa multa em caso de descumprimento de determinada obrigagédo de fazer, o
que se tem em mente ¢ que sua imposi¢do sirva como meio coativo para
cumprimento das obrigacdes para que a parte adversa obtenha efetivamente
a tutela jurisdicional pretendida, ndo podendo servir como enriquecimento
sem causa”.

(AgRg no Ag 1.323.400DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 23/102012, DJe 5112012).

Nesse julgado, trazem a baila a questdo da instrumentalidade do processo. Mas o pro-
cesso sO sera o instrumento para o acesso a ordem juridica justa se forem esgotadas as tentati-
vas de se buscar a tutela especifica, que se presume ser aquilo que o exequente deseja. Nao se
pode pensar em ordem juridica justa as expensas do exequente. Nao significa a instrumentali-

dade do processo subterfuigio para limitar a aplicagdo das astreintes.
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Parece que a confusdo que trazem essas jurisprudéncias que tendem a limitar as astrein-
tes € sobre o temor da obrigacao acessoria se tornar mais interessante que a principal. Esque-
cem-se, no entanto, que as partes devem sempre se orientar pela boa-fé processual. E se, dife-
rentemente do countempt of court,as astreintes irdo ser revertidas para o exequente € porque o
executado deu ensejo. Poderiamos admitir, ainda que a contragosto, uma dissocia¢do do valor
das astreintes: de um lado aquele que seria revertido para o exequente, de outro o valor de que
seria beneficidria a justica. O que ndo podemos permitir € que o executado fique impune, no

plano fatico, por sua irresponsabilidade em arcar com sua obrigagdo de fazer/ndo fazer.

Muitas vezes, falta inovagdo desses julgados com base na tese do enriquecimento sem
causa. A aplicacdo reiterada da tese apenas refor¢a um entendimento que nao leva em conta a

natureza das astreintes.

Para darmos prosseguimento ao debate passaremos agora a jurisprudéncia de quem en-

tendepela desvinculagdo ao valor economico da obrigagao.

4.2.2 Jurisprudéncias que Desvinculam o Valor da Multa ao Valor Econémico da
Obrigacao
Para vermos como ¢ oscilante o tema, tivemos ao longo do tempo jurisprudéncia diver-

gente da orientacdo anteriormente apresentada.

A 3.2 Turma STJ, por exemplo, no REsp. 43.389-4-RJ, 22.03.1994, ministro relator
Waldemar Zveiter, se posicionou contra a limitagdo da multa ao valor econdmico da obriga-
¢do principal, argumentando que a lei processual de 1973 nio teria limitado a fixa¢do da pena

pecuniaria das astreintes:

PROCESSUAL CIVIL - PRECEITO COMINATORIO- LIMITACAO -
INEXISTENCIA. I- A Lei processual civil de 1973 ndo estabelece limites a
fixagdo de pena pecuniaria por dia de atraso no cumprimento de obrigagao
de fazer ou ndo fazer. Impossibilidade de aplicacdo analdgica do art. 920 do
Cadigo Civil porque aquele dispositivo visa coibir abusos nas penas conven-
cionais enquanto que a cominagao judicial objetiva garantir a efetividade do
processo.

(REsp n® 43.389-4-RJ, Rel. Min. WALDEMAR ZVEITER, in RSTJ
63/438).

Entdo, eis ai o primeiro argumento da tese que o presente trabalho se propde a estudar.
Conforme ja haviamos verificado no inicio do subitem referente a jurisprudéncia, nao ha de-
terminacdo legal que previamente limite as astreintes a qualquer valor. De certo que esse ar-
gumento nao € univoco para afastar a tese adversa, mas ¢ um indicio que o legislador da épo-

ca reservou para as astreintes: maior flexibilidade.
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Interessante ¢ que, em alguns casos, os acordaos confundiam a clausula penal com as

astreintes. No acordao em questdo, tratava-se de uma cldusula penal. Mas ndo podemos deixar

de mencioné-lo, pois ja apresentava sistematica correta sobre as astreintes:

Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que se venga o
prazo da obrigagdo, ou, se o ndo hé, desde que se constitua em mora; que ha
prazo certo e definitivo para a indenizagéo - até o dia 25 do més subseqiiente
ao recebimento pela seguradora do aviso de sinistro, contados do dia 25 do
més anterior, ou 30 dias apods os avisos de sinistro, como decidiram os em-
bargos de declaragdo, em cumprimento ao subitem 16.2 da clausula 16* néo
houve recurso quanto a limita¢ao ao valor da indenizagdo; a limitacao do art.
920 do CC nao ¢ de ordem publica e a recorrente ndo pleiteou a incidéncia
do artigo 920 do Cédigo Civil, donde operou-se a coisa julgada; que a multa
no caso ¢ de natureza cominatoria e convencionada livremente pelos contra-
tantes; que aplicar o art. 920 do CC seria ofender a disposicao do art. 461 do
canone processual, que determina ao Juiz que diante de obrigacdes de fazer
assegure ao credor o resultado pratico da decisdo, a multa ndo pode ficar li-
mitada simplesmente ao valor dos reparos; a multa corresponde as astreintes
do art. 644 do CPC e ndo pode ter limitacdo (RJTRISP, 123/320), pena de
cassar-se o poder de coercdo que exerce sobre o patrimoénio do devedor; o
art. 920 do CC destina-se as multas compensatorias e ndo cominatorias, ja
que estas garantem a eficacia da execucdo do julgado.

(TJ-SC, Relator: Alcides Aguiar, Data de Julgamento: 19/09/1996, Segunda
Camara de Direito Comercial)

Aqui levantamos um segundo argumento: qualquer limitacdo prévia as astreintes finda

por cassar o poder de coer¢do que a multa exerce sobre o devedor. Ressalva-se aqui, que por

tecnicismo preferimos creditar o poder de coercao ao psicoldgico do devedor, e ndo a seu pa-

trimonio, porque este ndo € o fim e sim aquele.

Alguns julgados adentraram mais precisamente ao tema. A diferenciagdo da multa atual

ao dispositivo equiparado anterior ¢ justamente relacionada com sua eficacia. Vejamos o jul-

gado, in verbis:

Nao ha um teto para a multa pecunidria. Se ¢ verdade que a limitacdo existia
no estatuto processual civil anterior, frente ao que dispde atualmente o art.
644 do CPC, nio ha mais porque um teto ou limitagdo para cominagdo em
apreco. E nem poderia ser de outra forma, ja que se limitada no tempo a dita
multa, em dado momento a sentenca prolatada pelo juiz tornar-se-ia ineficaz;
e se tornaria inutil tudo quanto se realizara no processo que a fixou" (Ac. do
1° Gr.de Cams. Do TJSP de 31.10.89, nos Embs. N° 62.801-1 Rel. Dés. Luis
de Azevedo; RITJSP 123/320)." Ante o exposto, mantenho o quantum refe-
rente a fixacdo de multa cominatdria, portanto, restando prejudicada a anali-
se do recurso adesivo interposto.

(TIPE- 1* CAMARA CIVEL - APELACAO CIVEL n° 0106760-7 -
09/11/2007. Rel.:Des. Antenor Cardoso Soares Junior)

O referido argumento vai além da questdao do poder de coergdo, preserva os atos reali-

zados pelo magistrado que aplicou a multa. Tornar-se-ia ineficaz a sentencga prolata pelo juiz.
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Consentaneo ao entendimento acima, a Terceira Turma Civel do Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul fixou entendimento da limitagcao da multa nos juizados especiais:

EMBARGOS A EXECUCAO (IMPUGNACAO A FASE DE
CUMPRIMENTO). DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER.
ASTREINTES CORRETAMENTE FIXADAS. LIMITACAO DA
EXECUCAO AFASTADA. VALOR DA EXECUCAO ADEQUADO AO
CASO CONCRETO. INOCORRENCIA DE ERRO NA ELABORACAO
DO CALCULO APLICADO.

1. Nao merece acolhimento a pretensdo da embargante de reducdo do valor
fixado a titulo de multa cominatoria, pois além de ser cabivel a execucdo de
multa cominatoria no Juizado Especial, esta comprovado nos autos o des-
cumprimento de obrigagdo de fazer (fls. 04, 13 e 17).

2. Nao tendo a ré apresentado qualquer motivo...

(71003619079 RS, Relator: Ricardo Torres Hermann, Data de Julgamento:
28/06/2012, Terceira Turma Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 02/07/2012)

Nessa decisdo, anterior e contraria ao entendimento do FONAJE, fora aplicada tese coe-
rente com a natureza das astreintes. Isso porque ja falamos que s6 creditamos a reducao das
astreintes derivada de sua correspondente da doutrina francesa como astreinte provisoria, €

que aquela s6 poderia ser reduzida caso ocorressem indicios do adimplemento da obrigacao.

PROCESSUAL CIVIL.1) EXECUCAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
MULTA COMINATORIA DIARIA IMPOSTA NO DESPACHO INICIAL.
VALIDADE.2) "ASTREINTE", CONSISTENTE EM ELEVADA MULTA,
FIXADA LIMINARMENTE PARA A OUTORGA DE ESCRITURA.
VALIDADE.3) ALEGACAO DE INSUBSISTENCIA DA MULTA, EM
VIRTUDE DA SUSPENSAO DO PROCESSO DE EXECUCAO,
AFASTADA;4) EMBARGOS DO DEVEDOR REJEITADOS DIANTE DE
ANTERIOR JULGAMENTO;5) VALOR DA MULTA COMINATORIA
COM NATUREZA DE "ASTREINTE", TIMIDA MODALIDADE
BRASILEIRA DO "CONTEMPT OF COURT", DERIVA DE SANCAO
PROCESSUAL, QUE NAO SOFRE A LIMITAGCAO DA NORMA DE
DIREITO CIVIL PELA QUAL O VALOR DA MULTA NAO PODE
ULTRAPASSAR O DO PRINCIPAL. RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO. 1.- Na Execugdo de Obrigacdo de Fazer ¢ admissivel a fixa-
¢do liminar de multa cominatdria diaria, para o caso de ndo cumprimento
imediato da obrigacdo, indo o risco do ndo cumprimento a conta do executa-
do que resiste em vez de cumprir o preceito, assumindo o risco decorrente da
opcao pela resisténcia. ... - A limitagdo, no ambito do direito contratual, do
valor da multa ao valor da obrigacao principal (art. 920 do Cdéd. Civil/1916)
ndo se aplica a multa de natureza de "astreinte", a qual constitui eficaz ins-
trumento processual de coercdo indireta para a efetividade do processo de
execuc¢do, ainda, no processo nacional, timido instrumento, se comparado
com o "contempt of Court" do Direito anglo-americano, que responsabiliza
mais fortemente a parte recalcitrante e o proprio patrocinio temerario desta.
5.- O valor da multa cominatoria como "astreinte" ha de ser naturalmente
elevado, no caso de dirigir-se a devedor de grande capacidade econdmica,
para que se torne efetiva a coergdo indireta ao cumprimento sem delongas da
decisdo judicial. CPC739§ 1°79116.- Recurso Especial improvido.
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(940309 MT 2007/0077995-4, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de
Julgamento: 11/05/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo:
DJe 25/05/2010)

Mais uma vez aqui a eficacia da execucao ¢ prestigiada. Desta vez, no entanto, revela
um ponto importante a ser auferido por nosso trabalho: ao invés de observamos o valor da

obrigacdo principal que seja observada a capacidade econdmica do executado.

Percebamos, entdo, que a jurisprudéncia caminha por uma linha de raciocinio. O STJ,
em grande parte, patrocina essa discussdo tematica. Nao se quer que o devedor seja onerado
demasiadamente, mas também se quer garantir a tutela especifica da obrigacdo. Nesse sentido,
nos parece que a limitagdo do valor econdmico seria um retrocesso a época das agdes comina-

torias quando na verdade o que se quer ¢ maior seguranca juridica na aplicacdo das astreintes.

43 VISAO DO AUTOR

Feitas as consideragdes doutrinarias e jurisprudenciais, nos cumpre agora apresentar sis-

tematicamente nosso ponto de vista a luz dos argumentos anteriormente expostos.

Eis nossa hipdtese: As astreintes devem ser aplicadas desvinculadas do valor eco-

nomico da obrigacio principal visando tornar o mandamento judicial eficaz.

A jurisprudéncia e doutrina que nao se filia a nosso entendimento argumenta que a mul-
ta coercitiva que exceda o valor econdmico da obrigagdo principal ensejaria o enriquecimento
sem justa causa do exequente. Portanto, tem aplicado a reducdo das astreintes até o valor eco-
ndmico da causa. Além disso, evidenciam a necessaria adequagdo e proporcionalidade da

multa processual. Com a devida vénia, ndo ¢ esse o nosso entendimento.

A priori, nos parece indiferente o argumento que limita as astreintes para evitar o enri-
quecimento injusto do exequente. Isso porque, vislumbrando a situagdo juridica como um to-
do, ndo se trata de um momento processual como o de cognicao. A certeza da execucao ¢
pressuposto para a instauracdo do procedimento. Se assim ndo for, tratar-se-4 de execug¢ado
provisoria e se arguira o motivo de periculum in mora e ao menos havera fumus bonus iuris
para assim proceder. Aquilo que se subentende como o desejo do credor ¢ a satisfagdo da exe-
cucdo. A Unica hipoétese que de fato ensejaria um enriquecimento sem causa do exequente €
aquela ao qual o sistema processual ja tutela com seguranga: caso fortuito e for¢a maior. Nes-
sas hipoteses se afastaria qualquer tipo de responsabilizacdo. Ora, existe causa maior do que o
inadimplemento do pactuado? O pacta sunt servanta, embora tenha sido mitigado pela fungao
social do contrato, ainda possui sua for¢a vinculante e o desrespeito a ele deve ter como con-

sequéncia uma tutela executiva efetiva.
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Ja € pacifico, como vimos, o entendimento de que caso o executado ndo esteja em nada
colaborando para satisfazer a execugdo se afastard a possibilidade de reducdo das astreintes.

Portanto nesses casos ndo se poderia limitar ao valor da obrigacdo pactuada.

Cumpre-nos trabalhar entdo, os casos restantes, aoqual parcela significativa da jurispru-
déncia limita como préxis judicidria ao valor da obrigagdo principal.

Essa limitagdo em verdade provém de um equivoco. Uma extensao de raciocinio aplica-
do do carater acessorio da multa coercitiva. O fato de a multa ser acessoria apenas inclui a
possibilidade dela ndo subsistir diante da inexisténcia da obrigacdo principal. Nao h4, a nosso
ver, qualquer vinculo ou indicio que possa dar ensejo a limitagdo da multa ao valor da obriga-
¢ao.

Tanto assim que o legislador ao fixar as astreintes ndo estabeleceu qualquer limitagao.
Atitude fundamentada pela necessidade de se preservar o carater coercitivo e psicoldgico da
multa. O legislador brasileiro adaptou um instituto de origem francesa que surgiu da pratica
jurisprudencial. Conforme vimos anteriormente, a jurisprudéncia francesa tende a reduzir as
astreintes em situacdes especificas de acordo com a colaboragao do executado. L4 a multa ou
¢ definitiva, insuscetivel de revisao, ou € provisoria com valor final determinado. Em nenhum

momento pugnou-se por limitar as astreintes ao valor econdmico da obrigacao.

Para percebermos o equivoco jurisprudencial temos de constatar que até mesmo o STJ,
que algumas vezes fora refratdrio a ideia da desvinculacdo da multa ao valor econdmico da
obrigag¢do, ja reconheceu em sua jurisprudéncia que a ndo-colabora¢ao do executado impedi-
ria a redugdo da multa. Ora, impede como j& vimos, porque a multa tem o objetivo de coagir o
executado. Faz parte da sua coercdo o ajuste do magistrado. Como entdo admitir um critério
que oprime a possibilidade de efetivacdo da tutela, tendo tdo somente o argumento de impedir
o enriquecimento sem causa do credor? E necessario no minimo que se averigue a capacidade
econdmica do executado. Assim se aplicaria a regra da igualdade material. Pois se a jurispru-
déncia oscilante ndo fundamentar a questao com um viés vinculado ao caso concreto e admitir
critérios de exame mais apurados, o executado estard se locupletando de uma jurisprudéncia
defensiva dos tribunais que cada vez mais utiliza critérios preexistentes ao invés de adequa-

damente interpreta-los ao caso concreto.

E vislumbramos o critério econdmico do executado como uma maneira de adentrar a si-
tuacdo e, portanto, evitar essa jurisprudéncia defensiva que nao favorece a ninguém. Nem em
longo prazo para o proprio tribunal, porque proliferam as patologias, causando incredibilidade

nas decisdes que aprioristicamente limitam o valor das astreintes ao valor economico da obri-
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gacdo, causando insatisfagdo nas decisdes perpetradas e, pior, que no caso do STJ, semeariam
precedentes podendo levar a uma uniformizagao equivocada. Subverter-se-ia a propria logica

do sistema.

Além disso, quando se considera que as astreintes nao operam preclusdo nem abrangem
a coisa julgada material, quer-se dizer que ndo fazem parte do mérito. E, portanto, ndo poderi-
am ter como parametro o valor da obrigacao principal. Tendo em vista que este ¢ questao de

mérito do processo.

Por fim, a jurisprudéncia dos juizados entra em contradi¢do com o enunciado antes aqui
exposto. Os juizados especiais tém procedimento limitado pelo valor da obrigagdo. Acerta o
enunciado a nao limitar a execucao das astreintes em local diverso devido ao valor economi-
co. E a valorizagdo da multa e seu aspecto coercitivo. Isso porque, ontologicamente nio existe
a limitagao ao valor econdmico. Prossegue entdo o enunciado afirmando como critério o valor
da obrigagdo. Ai, data venia, entendemos ser um equivoco acarretado pela influéncia de vasta

jurisprudéncia e doutrinas que nao compreendem a acessoriedade das astreintes.

Nosso ponto de vista, entdo, ¢ de que as astreintes devem ter critério de aplicagdo como
a capacidade econdmica do devedor, serem pré-estabelecidas com plano de progressao e a
proporcionalidade. Coisa diferente ¢ limita-las ao valor econdmico da obrigacdo. Nos posici-
onamos contrariamente a essa pratica de decidir quando o critério economico ¢ aplicado como
a razao, o teto. Em regra as astreintes devem ser aplicadas e se forem reduzidas necessitam de

motivo mais forte do que o enriquecimento do autor, alhures como ja foi exposto.

Caso fale-se em proporcionalidade, ¢ necessario que se aplique a técnica que adentra no
caso concreto para a ponderagdo de valores. Nela, primeiramente ¢ feito um exame de neces-
sidade e adequagdo, para somente, passados esses estagios, ocorrer a técnica de ponderagao
em sentido estrito. O que atualmente ocorre majoritariamente nas decisdes que pugnam pelo
enriquecimento sem causa do credor é a supressao da interpretacdo baseada na ponderacao de
principios no caso concreto para a objetivagdo do limite da obrigacdo. Como se o valor da
causa fosse o pardmetro unico para a aferi¢do do dano ocasionado no exequente. A esse pen-
samento, discordamos. Pois, como ja vimos, ¢ necessaria a aplicacdo da proporcionalidade ao

caso concreto.
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5 CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi estudar a hipotese da desvinculacdo das astreintes ao valor
econdmico da obrigacdo. Nesse sentido fizemos uma revisdo sobre os meios de execugdo e
aprofundamos na execucdo indireta. Diversificamos essa forma de execugdo e suas diversas
espécies. Aprofundamos também o tema da multa coercitiva e ao final, tratamos do recorte

tematico com as visdes da doutrina, da jurisprudéncia e a visdo de nosso trabalho.

Portanto, o que aqui iremos expor ¢ o que metodologicamente podemos chamar de re-
sultado da nossa pesquisa. Para isso, ¢ necessario que se faga uma breve digressao sobre os

aspectos abordados em todos os capitulos.

Em um primeiro momento, vimos que ao exequente cabe a op¢ao de escolher sobre qual
meio executorio deva empregar. Logicamente que em alguns existira a ordem de preferéncia
sobre o procedimento a ser empregado ¢ que o executado tera o direito de defender-se “lato
sensu”através do direito, exponenciado pela maxima do art. 620 do CPC, principio da menor

onerosidade para o devedor.

Mas em tratando-se de tutela especifica vimos que a muito tempo foi superada a ideia
de que toda e qualquer prestacdo poderia ser substituida por prestacdo pecuniaria, como alhu-
res ja visto. Entdo ndo serd esse o elemento que iremos nos concentrar. Partiremos diretamen-
te para o exame das controvérsias das astreintes para chegar a nossa hipdtese e entdo vamos

verificar se nossa visdo, ja mencionada, se encontra correta.

As astreintes, como ja se viu, ndo ¢ o Unico instituto que fora implementado em nosso
sistema processual para efetivar a tutela, que agora sabemos, ndo pode, via de regra, ser por
coergdo pessoal. Existe no art. 14, V do CPC, o equivalente ao countemp of court tao forte-
mente trabalhado no sistema inglé€s. Além disso, ndo seria a nica forma lato sensude coergao,

a despeito da clausula penal.

E ¢ por esse motivo que ndo concordamos com Guilherme Rizzo Amaral e defendemos
o ponto de vista de Marinoni e outros que posicionam da mesma maneira. Se as astreintes fos-
sem uma forma de garantir a dignidade de justica ndo existiria motivo para o legislador ter

expressamente criado a multa do art. 14, V do CPC.

Portanto, 0 nosso experimento firma como primeira conclusiao que as astreintes sao uma
multa feita para coagir. E como multa que tem um propdsito em especial, ndo se pode aprio-
risticamente limita-la ao valor econdmico da obrigacdo. Caso seja necessaria essa limitacao

que ndo se argua o principio da proporcionalidade e da adequagdo em vao. Proporcionalidade
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essa, que tem de ser a posteriori, a luz do caso concreto. E o contexto que deve ser examinado
tem de ultrapassar a visdo de examinar apenas o prisma do exequente. O enriquecimento sem
causa do credor, em primeiro lugar, deve ser sopesado com a vontade de adimplir do executa-
do. Ora, caso o executado esteja praticando atos que evidenciem sua inten¢do de cumprir a
tutela mandamental que se impde sobre ele, ai sim poderiamos falar em redugdo das astrein-
tes. O instituto comprovadamente somente pode ser reduzido caso haja a efetiva colaboragao

do executado, consoante jurisprudéncia sumulada conforme vimos anteriormente.

Entdo, se reconhecemos que as astreintes tem uma finalidade de coer¢do e s6 podem ser
reduzidas caso haja indicios da vontade do executado em adimplir, precisamos de uma moti-

vagdo para que a pratica judicidria reduza as astreintes ao valor econdmico da obrigagao.

E em nossos estudos, data venia, ndo encontramos nenhuma comprovagao para aprioris-

ticamente reduzirmos as astreintes ao valor econdmico da obrigacao.

Para isso, vamos fazer o caminho inverso, e tentar provar hipdtese inversa. O vinculo da

reducdo das astreintes ao valor econdmico da obrigagao.

Primeiro argumento: A multa nio pode se tornar mais interessante para o credor do

que o direito material em disputa.

Como verificamos em nossos estudos, esse argumento nao procede justamente pelo ca-
rater de acessoriedade da multa. O magistrado a qualquer tempo pode restringir e até mesmo
diminuir o valor da multa coercitiva. Além disso, pela caracteristica da coercdo, ¢ necessario
que a multa seja proporcionalmente expressiva. Desvincular a multa do direito material posto
em causa nao ¢ torna-la mais interessante, porque em regra o que se quer tutelar sdo obriga-
¢oes infungiveis ou, no mais tardar dos casos, direitos indisponiveis. Nesse sentido jurispru-
déncia atualissima do STJ ja pacificou o entendimento de que as astreintes ndo fazem coisa
julgada salvo se tratando de direitos indisponiveis. Dai extraimos que nao existe vinculo de
interesse com o direito material em disputa, salvo o que data venia chamariamos de “achismo
juridico”. E mais, a permissdo da vinculagdo das astreintes a um limite prévio indiretamente
contribui para a perda da flexibilidade da multa que se insistiu em implementar no Cddigo
Processual Buzaid. O grande risco seria termos um retrocesso como ao da €poca das acdes
cominatérias, as quais na pratica perderam sua forca cogente justamente por sua aplicacdo nao

resultar na tutela a ser efetivada.

Segundo argumento: o acessorio segue o principal. Destarte esse ¢ outro equivoco,
pois essa ¢ uma regra de direito material. E como ja bem vimos, as astreintes sdo hibridas.

Mas eminentemente estdo expressas no codigo processual. Por esse motivo, nos convencemos
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de que essa regra ndo possa conceber excessos. Em jurisprudéncia ja mencionada no STJ ¢
pacifico que nao subsistindo a obrigagdo as astreintes também ndo serdo exigiveis. Mas i1sso
ndo significa que a acessoriedade podera resultar em um vinculo de proporcionalidade aprio-
ristico as astreintes. Estar-se-ia desvirtuando a efetividade processual do instinto, e reitera-

mos, as astreintes sdo um instituto hibrido.

Feitas essas tentativas de sustentar o argumento adverso, agora vejamos nosso argumen-
to: as astreintes devem ser aplicadas desvinculadas do valor econémico da obrigacao
principal.

Depois de refletirmos sobre os institutos postos em causa, nos parece subsistir essa hi-

potese como a melhor.

Isso porque pode ser que o valor economico da obrigagdo principal seja o melhor ele-
mento que defina a proporcionalidade do caso concreto. E ai estd a verdadeira questdo: a pro-
porcionalidade das astreintes deve ser evidenciada no caso concreto, e portanto, a decisdo que
reduz as astreintes, tendo como elemento comparativo o valor econdmico da obrigagdo ou
ndo, deve ser fundamentada necessariamente com base em trés critérios: o direito posto em
causa, a capacidade economica do devedor e o enriquecimento sem causa do credor. E mais,
sdo critérios hierarquicamente diferentes. Caso o direito posto em causa seja indisponivel ndo
se deveria examinar a capacidade econdmica do devedor. E se a capacidade econdmica do de-
vedor for muito além do valor econdmico da obrigacao parece-nos mais adequado que ndo se

examine o enriquecimento sem causa do credor.

Nosso experimento, portanto, nos induz a crer que € necessario que seja feita uma revo-

lucao jurisprudencial para garantir a maior efetividade na tutela executiva.

E desse trabalho, concluimos: é necessaria a mudanga dos critérios para a reducdo das
astreintes que ndo a simploria limitagdo ao valor econdmico da obrigacao.Nossa sugestdao €
que seja feita pelos critérios supramencionados. Caso contrario, serd a carta de permisséo pa-

ra a desnaturacgdo do instituto: inimigo combatido por esse estudo.
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