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INTRODUCAO

Em uma lide, que no classico conceito de Carnellutti € o “conflito de interesses

"l concebe-se como

qualificado por pretensdo de um e pela resisténcia de outro
natural que uma das partes, vencida em determinado incidente ou no mérito de
uma demanda judicial, irresigne-se com uma deciséo proferida pelo Estado-Juiz

que Ihe desfavoreca.

Diante desse fato objetivo, também € natural que o individuo prejudicado pela
deciséo tenha duas possiveis reacfes: ou questionara o provimento judicial pela
via recursal adequada, em consonancia com o que dispde a legislacdo processual
aplicavel, o que se coaduna com os preceitos de um Estado de Direito, ou adotara
uma postura recalcitrante, descumprindo o preceito judicial proferido

contrariamente aos seus interesses.

E sob o segundo viés acima apontado que nosso trabalho se desenvolvera,
analisando as perspectivas e mecanismos aptos a refrear a resisténcia do vencido

em cumprir uma deciséo judicial.

Como ensina o mestre Miguel Reale , “o direito, como ja dissemos varias vezes, €
de tal natureza que implica uma organizacdo do poder, a fim de que sejam
cumpridos seus preceitos. Como as normas juridicas visam a preservar o que ha
de essencial na convivéncia humana, elas ndo podem ficar a mercé da simples
boa vontade, da adesdo espontanea dos obrigados. E necesséario prever-se a

possibilidade de seu cumprimento obrigatério™.

A idéia de coercibilidade agregada a norma juridica, com vistas a torna-la efetiva
e habil a produzir seus efeitos no mundo dos fatos, mesmo contrariamente a
vontade humana, na verdade, tem sua raiz teorica e filosofica fundada nos

pensamentos de Immanuel Kant e Rudolf von Jhering , sendo que, para esse

! CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Diritto Processuale Civile, I, n° 14 apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de
Direito Processual Civil. Vol. 1. 362 edi¢&o. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 39.
2 REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 272 edic&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 71.
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altimo, “o verdadeiro estado de direito s6 pode existir quando a justica sabe
brandir a espada com a mesma habilidade com que manipula a balanca™. A
assertiva de Jhering faz uma clara referéncia ao uso da coercdo e da forca
(espada) como mecanismo de efetividade e efichcia do direito e da justica
(balancga).

Sob a perspectiva da coercibilidade como instrumento de efetivacao do direito, em
caso de descumprimento do provimento judicial, Reale afirma que “o Poder
Plblico, a servico do Direito, prossegue em suas exigéncias, substitui-se ao
individuo recalcitrante ou materialmente impossibilitado de cumprir o devido,
obriga-o pela forga a praticar certos atos, apreende-lhe bens ou priva-o de sua
liberdade™.

N&o se pode olvidar, por outro lado, que o direito a tutela jurisdicional efetiva é, na
Otica da contemporanea doutrina, um direito fundamental do individuo, de indole
inegavelmente  constitucional, como materializacdo do principio da

inafastabilidade do controle jurisdicional.

Em que pese o tema ser objeto de um capitulo especifico mais adiante, é
interessante ter, desde ja, o norte fixado por Luiz Guilherme Marinoni , para
guem o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, deve ser compreendido
como norma que “garante a todos o direito a uma prestacao jurisdicional efetiva”,
sobretudo porque, vedada a autotutela e monopolizada a jurisdicdo pelo Estado,

deve ele ndo apenas reconhecer o direito da parte, como também materializa-lo®.

No mesmo compasso, Robert Alexy , inspirado nas discussdes provocadas por
Konrad Hesse , afirma que “direitos a procedimentos judiciais e administrativos
s&o direitos essenciais a uma “protecdo juridica efetiva”. E condi¢cdo de uma

2 JHERING, Rudolf von. A Luta pelo Direito. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p. 27.

* REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 92 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1982. p. 669.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 32 edi¢&o. S&o Paulo: Revista dis Tribunais, 2010.
p. 139.
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protecdo juridica efetiva que o resultado do procedimento proteja os direitos

materiais dos titulares dos direitos fundamentais envolvidos™®.

Realizadas essas consideragbes preliminares, e tendo sempre em mira as
premissas acima fixadas, passaremos a desenvolver o presente trabalho, com o
fito de demonstrar que a multa fixada em decisdo judicial que se revele
descumprida pela parte adversa deve, a exemplo de todos os demais meios
coercitivos previstos na legislacdo processual, ser exigivel desde ja,
independentemente de ulterior reforma do provimento judicial que a originou e do

desfecho do mérito da demanda.

Para chegarmos a essa conclusédo, entendemos por bem partir do estudo das
decisdes judiciais aptas a produzir tais efeitos, analisando-as e classificando-as
de acordo com sua natureza, espécie, momentos processuais em que Sao

proferidas e conteudo.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad: por Virgilio Afonso da Silva. 52 edigdo. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 470 e 488.
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1: DAS DIVERSAS ESPECIES DE DECISOES JUDICIAIS

Com efeito, parece-nos relevante para melhor delimitar o tema, tratar,
inicialmente, dos provimentos judiciais que, a0 menos em tese, sdo aptos a
produzir efeitos e atingir a esfera particular dos individuos, criando obrigacdes ou
limitacbes aos sujeitos parciais do processo que, se descumpridas, tornar-se-ao

passiveis de coercdo para o adimplemento forcado.

A primeira constatacdo que se faz, nesse diapasdo, € que, como regra geral,
apenas aqueles que sao sujeitos processuais parciais poderdo ser atingidos

diretamente por uma deciséo judicial.

Trata-se, verdadeiramente, da delimitagcdo subjetiva da lide, a fim de identificar
quais 0s sujeitos parciais do processo poderédo se sujeitar a uma decisdo judicial
e, futuramente, a prépria autoridade da coisa julgada material, instituto juridico de
indole constitucional’, mas que, consoante doutrina e jurisprudéncia, tém seus
limites fixados na legislacdo ordindria, especialmente no Cdédigo de Processo

Civil, em seu artigo 472°.

Também como assinalam a doutrina e a jurisprudéncia, inclusive do Superior
Tribunal de Justica’, apenas as partes e seus sucessores submetem-se a
autoridade da coisa julgada, ao passo que o0s terceiros poderdo, eventual,

sujeitar-se & eficacia da sentenca’®.

Portanto, a primeira conclusdo que se extrai é que apenas as partes, i.e.,
autor(es), réu(s) e interveniente(s) admitidos no curso do processo estardo

obrigados a cumprir determinada ordem judicial, ressalvados os denominados

" Inciso XXXVI — a lei n&o prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

® DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. 42 edigdo. Bahia:
Jus Podivm, 2009. p. 416 e ss.

° Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 21.443/SP, 32 Turma do STJ, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros,
Publicado no DJ de 01.10.2007, disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 09.06.2010.

® Sobre o tema, ndo se pode deixar de mencionar a parcela da doutrina que defende, com sélidos argumentos, a
possibilidade de a coisa julgada material atingir terceiros em determinados casos, defendida por juristas do porte de José
Carlos Barbosa Moreira, José Roberto Cruz e Tucci e Fredie Didier Jr. Todavia, concessa venia, ousamos divergir e nos
filiamos a tese defendida por Eduardo Talamini, para quem h4, nesse caso, violacdo dos principios constitucionais da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.
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processos objetivos* (como a acdo civil publica e a acdo direta de
inconstitucionalidade), que, por definicdo constitucional ou legal, tem como traco
marcante a prolacdo de decisbes com efeitos efeitos erga omnes, que atingem

até mesmo quem nao é parte no processo.

Ainda em relacdo as decisfes judiciais, € curial ressaltar as espécies de
pronunciamentos judiciais que, de acordo com o Codigo de Processo Civil, seriam
aptos a criar uma obrigagcdo ou uma limitacdo a parte vencida (seja em um

incidente, seja no mérito da demanda propriamente dito).

Nesse diapasdao, ha que se descartar, prima facie, os despachos e o0s atos
meramente ordinatorios, pois, regra geral, tais atos processuais nao criam
obrigagdes ou limitagdes as partes, mas sim apenas impulsionam 0 processo em

sua marcha, nem mesmo sendo, tecnicamente, decisdes.

Desse modo, quando se fala em decisdo passivel de descumprimento pelos
sujeitos parciais do processo, a rigor, estd se falando em interlocutérias e
sentencas, assim compreendidas como género do qual faz parte a deciséo
singular (sentenca em sentido estrito, proferida em primeiro grau de jurisdicdo, ou
decisdo monocratica proferida no ambito dos tribunais), e o acorddao, emanado

dos colegiados de segunda instancia e dos tribunais superiores®?.

A classica definicdo de interlocutdria como sendo a decisdo que, sem por termo
ao processo, resolve um incidente, e sentenca, novamente em sentido amplo,
como sendo a decisdo que resolve a demanda com ou sem resolucdo de mérito
deve, sob nossa Otica, ser interpretada cum grano salis na sistematica processual

civil hodierna.

Com efeito, verifica-se que essa dicotomia vem sofrendo significativas
modificacdes pelo legislador, iniciando-se pela nova redagao conferida ao artigo

269 do Caodigo de Processo Civil e valendo destacar, apenas a guisa de exemplo,

1 TuCCI, José Rogério Cruz e. Limites Subjetivos da Eficacia da Sentenca e da Coisa Julgada Civil. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 339.
2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op. cit. p. 279.
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a decisdo interlocutéria que antecipa a tutela em ponto sobre o qual ndo ha
controvérsia das partes, na forma do artigo 273, 86° do mesmo Codex, e ainda a
interlocutdria “que decreta a prescricdo ou a decadéncia de apenas um dos

pedidos cumulados na peticdo inicial” *3.

Por tais raz0es, quer nos parecer que a melhor classificacdo existente das
decisfes judiciais leva em consideracdo ndo mais apenas a sua finalidade, mas
sim o0 seu conteudo e a sua aptidao para produzir os efeitos a ela inerentes e que

dela irradiam.

Para se chegar a uma classificacdo das decisdes judiciais em razdo de seu
conteudo € necessario olhar, antes, para o passado, mais especificamente para
as acdes que originam tais decisdes, em virtude do principio da congruéncia entre

pedido e sentenca.

Admitindo-se a teoria quinaria da acédo estabelecida por Pontes de Miranda ,
segundo a qual as acdes (e consequentemente as decisdes judiciais de mérito —
interlocutérias ou definitivas — que delas exsurgem) podem ser classificadas em
condenatorias, constitutivas, declaratérias, executivas lato sensu e
mandamentais, € razoavel concluir que aquelas dotadas de carga
preponderantemente condenatodria, executiva ou mandamental revelam-se as
mais aptas a gerar uma situacao de recalcitrancia do vencido, pois dependem,
necessariamente, de efetivacdo no mundo dos fatos, intervindo na esfera

particular do individuo que a elas se sujeita.

Com efeito, se a agédo e a decisdao com intensidade preponderante constitutiva
tem por finalidade certificar um direito potestativo, assim compreendido como “o
poder juridico conferido a alguém de submeter outrem a alteragdo, criacdo ou

»14 & curial reconhecer, como alerta Fredie Didier

extingdo de situacdes juridicas
Jr., que é despicienda a prestacdo de qualquer conduta pelo vencido para

efetivacdo desse direito reconhecido como potestativo, que se opera

¥ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op. cit. p. 341.
* DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 112 edic&o. Bahia: Jus Podivm, 2009. p. 204.
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juridicamente e sem a necessidade de nenhum ato de natureza material. E, na

letra de Marinoni e Mitidiero , uma decisdo auto-suficiente®.

Também a acdo com carga preponderantemente declaratoria dispensa, como
regra geral, atos materiais e executivos para sua efetivagcdo, na medida em que
objetiva, precipuamente, certificar a existéncia ou inexisténcia de uma situacao ou

relacdo juridica e, ainda, o modo de ser dessa relag&o™®.

N&o se pode olvidar que, na esteira das licdes de Fredie Didier Jr. , escorado
inclusive em precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justica, regra geral
capitaneados pelo llustre Ministro Teori Albino Zavascki , decisbes de
predominante carga declaratoria, quando reconhecam a existéncia de uma
obrigac&o exigivel, poderdo também ser passiveis de execucdo'’, o que geraria a
possibilidade de o vencido adotar uma postura refrataria e, assim, seria uma

situacao passivel do uso da coercéo para adimplemento forcado.

De toda forma, considerando o escopo do presente trabalho e tendo em vista que
a questdo suscitada pelo nobre jurista baiano e a interpretacdo dada por ele ao
artigo 475-N do Cddigo de Processo Civil, além de excepcionar a natureza das
acOes e decisdes meramente declaratérias, ainda € incipiente na jurisprudéncia e
na doutrina, contando com posi¢des contrarias de juristas do quilate de Candido
Rangel Dinamarco e Luiz Guilherme Marinoni , nos restringiremos as hipoteses

de decisdes condenatodrias, executivas lato sensu e mandamentais.

Realizadas essas consideracbes sobre as decisfes judiciais, € imperioso
aprofundar essa questao sob outro viés, no que tange ao momento processual de
prolacdo de tais provimentos e a necessidade, cada vez mais presente, de
antecipar decisfes judiciais para que desde ja produzam seus efeitos e sejam
efetivadas, muitas vezes, in initio litis, desde que preenchidos os requisitos

autorizadores para tanto.

* MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo. 12 edicdo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 476.

! DIDIER JR., Fredie. op. cit. p. 206.

' DIDIER JR., Fredie. op. cit. p. 207/208.
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2: TUTELA JURISDICIONAL NO TEMPO E AS TUTELAS DE UR_GENCIA

Ha uma vetusta, mas ainda aplicavel classificacdo que estrutura o processo civil
brasileiro, segundo a qual as atividades judiciais (e, consequentemente, as tutelas
jurisdicionais), dividem-se em cognitivas, momento em que se apura a existéncia
ou nado do direito material reivindicado, e executivas, plano em que realmente se
busca que as transformacdes determinadas na primeira fase efetivem-se no

mundo dos fatos?®.

A atividade judicial acautelatéria, por seu turno, embora néao esteja umbilicalmente
ligada a nenhuma das atividades supra, com elas se relaciona com frequéncia e
sem antinomia, ndo com o0 objetivo de tutelar situagbes ligadas a relagédo de
direito material controvertida, mas sim com o fito de salvaguardar a eficacia e a

utilidade da prépria tutela cognitiva ou executiva.

Tendo em mira o principio constitucional do devido processo legal e sendo o
sistema processual civil brasileiro estruturado, como regra geral, em uma primeira
atividade de conhecimento, em que se declara o direito em juizo que, em tese,
beira a certeza, para somente apés efetiva-lo em uma atividade executiva, pode-
se afirmar que, a principio, apenas nessa Ultima fase a parte sucumbente estaria
obrigada a sujeitar-se aos efeitos da decisdo judicial que Ihe fora desfavoravel,
isto é, apenas nesse momento o Estado-Juiz estaria autorizado a interferir,

diretamente, na esfera privada da parte vencida.

Contudo, a regra geral acima esposada deve ser vista com tempero, vez que ha
determinados casos que, por sua urgéncia e por sua relevancia, merecem
tratamento excepcional, permitindo-se que atividades cognitivas e executivas se
interrelacionem com harmonia, no limiar do conflito, no curso dele ou, ainda, ao

seu final.

'8 ZAVASCKI, Teoria Albino. Antecipacéo da Tutela. 72 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 7/8.
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Com efeito, quando se fala em atividade cognitiva, ha que se analisar a questao

sob dois diferentes prismas: o horizontal e o vertical.

Teori Albino Zavascki '°, desta feita invocando Kazuo Watanabe , bem explica a
questdo, pontuando que, sob o viés horizontal, a cognicdo é plena, como a que
ocorre, por exemplo, no procedimento ordinario, ou limitada, com mais razao no
procedimento sumario e nos procedimentos especiais, ao passo que sob o
enfoque vertical, a cognicédo pode ser sumaria, quando ha a necessidade especial
de decidir sem grande aprofundamento sobre o tema, ou exauriente, quando ja

percorridas todas as etapas do conhecimento, inclusive a probatéria.

Quando se pensa em situacdo que, por sua urgéncia e relevancia, exija uma
tutela jurisdicional que subverta a l6gica processual estabelecida, quer se dizer
que se permite, excepcionalmente, que uma decisdo originada de cognicdo
sumaria produza, desde ja, efeitos tipicos de decisdo tomada em cognicéo
exauriente, e mais que isso, que a tutela jurisdicional se apoie, ja neste momento
processual, em técnicas de efetivagdo intrinsecamente relacionadas a fase

executiva.

Se voltarmos novamente os olhos a teoria quinaria da acdo de Pontes de
Miranda, pode-se afirmar que também uma decisdo de natureza excepcional,
trazida no tempo para o limiar, para o curso do processo de conhecimento ou até
mesmo para antes do transito em julgado (logo, de rigor, interlocutéria ou
sentenca lato sensu pendente de julgamento de recurso), poderd ter
ensimesmada uma combinacéo de cargas que mescle elementos de condenacéo,

executivos e mandamentais, ordenados por um critério de preponderancia.

E evidente que antecipar os efeitos da tutela jurisdicional é uma idéia sedutora,
pois, a rigor, atenua de modo significativo um dos males que acometem o
processo, o tempo, permitindo ao vencedor que usufrua mais rapidamente do que

demonstra, em sede de cogni¢cdo sumaria, provavelmente ter direito.

9 ZAVASCKI, Teoria Albino. op. cit. p. 19/20.
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Todavia, a antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito ou acauteladora deve,
sempre, ser vista sob a oOtica da excepcionalidade, vez que pde em constante
relativizacdo o vetor da seguranca juridica e 0s principios constitucionais do
devido processo legal, ampla defesa e, quando deferida inaudita altera parte, até

mesmo do contraditério.

Tendo em mira esses canones, 0 respeito aos principios constitucionais da
seguranca juridica, do contraditorio, do devido processo legal e da ampla defesa,
Teori Albino Zavascki leciona que “antecipar efeitos da tutela continua
significando prestar tutela jurisdicional de natureza proviséria e, portanto,
excepcional. Como advertiu Ovidio A. Baptista da Silva, “as formas de tutela
urgente, seja cautelar ou ndo, devem ser postas no sistema juridico como
remédios extraordinarios, para situacdes especiais, quando 0Ss meios
jurisdicionais comuns se mostrem incapazes de tutelar adequadamente o direito
eventual. Sua generalizacdo, além de ndo solucionar os problemas institucionais
criados pela morosidade excessiva da prestacdo jurisdicional ordinaria, em
verdade correria 0 risco de uma duplicacdo desnecessaria dos litigios, o que,

evidentemente, s6 poderia estar justificado em casos excepcionais™?.

Na mesma senda, José Roberto dos Santos Bedaque analisa a questéo sob a
Otica inversa, ou seja, do Réu que, de supetdo, sujeita-se a medida judicial
inesperada, sem que l|he tenha sido ofertada a oportunidade de defesa,
ponderando que “por outro lado, ndo se deve esquecer que no poélo oposto da
relacdo processual existe alguém, titular de interesses também passiveis de
protecao juridica e talvez merecedores da tutela jurisdicional. A tutela sumaria em
favor do autor, sem cognicado adequada e contraditorio pleno, pode gerar solucdes

injustas e lesivas & esfera juridica do réu” .

Por derradeiro, mas ndo menos relevante, Sérgio Gilberto Porto analisa a
concessao de liminares sob o viés constitucional, em razao da evidente tensao

existente entre dois direitos dessa indole (seguranca vs. efetividade), somente

20 7 AVASCKI, Teori Albino. op. cit. p. 75.
! BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumérias e de Urgéncia. 52 edicéo.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 423.
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resolivel pela aplicagdo das técnicas de ponderacdo de valores,
proporcionalidade e razoabilidade, asseverando que “posta a tematica da
possibilidade de relativizar garantias constitucionais e identificadas as hipoteses
em que tem a doutrina admitido tal proceder — (i) por tenséo de valores, (ii) por lei
ordinaria que promove intervencdo restritiva e, finalmente, (iii) por decisdo
substitutiva - , cumpre registrar que a idoneidade das liminares inaudita altera
pars perante o contraditério (que representa hipotese de relativizagdo de garantia
constitucional-processual), mais do que qualquer outra circunstancia, passa pelo
exame necessario da tensdo de valores constitucionais presentes no caso
concreto, tornando, pois, para 0 juizo obrigatorio a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, haja vista que este é subprincipio do devido processo
constitucional, macrossistema que ilumina e regula os segmentos do direito
processual e, modo especial, do processo civil’, arrematando o doutrinador
gaucho que “assim, a fundamentacao (art. 93, 1X, da CF) que aponta a existéncia
de fumus boni iuris e periculum in mora e esclarece que esses requisitos
representam no caso concreto, aos efeitos de amparar liminar sem a ouvida da
parte adversa, ndo deve limitar o debate apenas a base legal, mas deve, antes de
tudo, apontar o suporte constitucional da iniciativa, pena de insuficiéncia, em face

das exigéncias da ordem juridica (art. 5°, LIV, da CF)"%.

Para que se defira a antecipacdo dos efeitos de uma tutela jurisdicional, a
legislacdo processual fixa diferentes requisitos e pressupostos autorizadores, a

depender da natureza do provimento jurisdicional que se requer.

Quando se esta diante de situagdo que necessita de uma tutela que tenha por
finalidade conservar o direito titularizado pela parte e preserva-lo dos maleficios
do tempo no processo, em curso ou futuro®®, fala-se na tutela cautelar, cujos

requisitos sao o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Como bem sinaliza Bedaque , o fumus boni iuris e o periculum in mora ndo sao

condi¢cbes da acado cautelar, mas sim pressupostos da prépria tutela acautelatoria,

2 PORTO, Sérgio Gilberto. As liminares inaudita altera parte e a garantia constitucional-processual do contraditério in
Tutelas de Urgéncia e Cautelares. Estudos em Homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Coord: Donaldo Armelin. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 1032.

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op. cit. p. 452.
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na medida em que as condi¢cOes dessa acdo sdo as mesmas que as de qualquer
outra acao (legitimidade, possibilidade juridica do pedido e interesse processual),
e devem ser aferidas pelo magistrado in status assertionis, ou seja, “de acordo

com o exame abstrato da pretensdo deduzida na inicial”**.

Considerando que se trata de tutela que visa combater o mal que o tempo pode
causar ao direito reivindicado em um processo, a toda evidéncia que €

imprescindivel que exista o perigo da demora.

N&o basta, todavia, apenas alegar a demora para se obter a cautela, ha que se
ter, em conjunto, uma demonstracao clara de perigo, o receio, risco ou ameaca de
que a outra parte podera, enquanto perdurar o processo, frustrar as expectativas
do adverso, tornando a tutela cognitiva ou executiva objeto da demanda principal

indtil ou ineficaz.

Cumulativamente, deve o magistrado aferir se existe fumaga de um bom direito na
pretensdo deduzida pela parte, ou seja, se naquele momento é possivel concluir
que, aparentemente, ha um direito do requerente da cautela, que podera ser

tutelado pela legislacdo em vigor.

Com o devido respeito a quem diverge, € nossa opinido que tais requisitos sao
menos do que prova inequivoca da verossimilhanca da alegagdo, exigéncia da
antecipacao dos efeitos da tutela de mérito genérica, prevista no artigo 273 do

Caodigo de Processo Civil.

Com efeito, como bem ensina Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves , valendo-se
dos ensinamentos de Bedaque e de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira , “para a
cautelar basta que o fato alegado pelo requerente pareca verdadeiro
(verossimilhanca da alegacéo), enquanto na tutela antecipada, além de o fato

parecer verdade (verossimilhanca da alegacdo), deve haver um conjunto

# BEDAQUE, José Roberto dos Santos. op. cit. p. 171.
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probatério que corrobore a alegacdo e seja suficiente para formar um

convencimento mais robusto, mas ainda nao definitivo, ao juiz"®.

Por outro lado, hd que se destacar que, mesmo dentro do ambito das tutelas
antecipatérias de mérito (seja a genérica do artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil, seja a especifica prevista nos artigos 461 e 461-A do mesmo Codex), ha

diferenciacdo quanto aos pressupostos autorizadores da antecipacao.

Nesse contexto, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery , em seus
comentarios ao 83° do artigo 461 do diploma processual, afirmam, textualmente,
que “A tutela especifica pode ser adiantada, por forca do CPC 461 paragrafo 3°,
desde que seja relevante o fundamento da demanda (fumus boni iuris) e haja
justificado receio de ineficacia do provimento final (periculum in mora). E
interessante notar que, para o adiantamento da tutela de mérito, na acado
condenatoria em obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a lei exige menos do que para
a mesma providéncia na a¢éo de conhecimento tout court (CPC 273). E suficiente
a mera probabilidade, isto é, a relevancia do fundamento da demanda, para a
concessao da tutela antecipatoria da obrigacdo de fazer ou nao fazer, ao passo
que o CPC 273 exige, para as demais antecipacbes de mérito: a) prova
inequivoca; b) o convencimento do juiz acerca da verossimilhanga da alegacao; c)
o periculum in mora (CPC 273, I) ou o abuso do direito de defesa do réeu (CPC
273, 11)"*°, tendo o Colendo Superior Tribunal de Justica também se posicionado

no mesmo sentido?®’.

De outro lado, Marinoni também aponta outra significativa diferenciacdo entre as
antecipacoes de tutela de mérito genéricas (artigo 273 do Codigo de Processo

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgao in Tutelas de Urgéncia e Cautelares. Estudos em Homenagem a Ovidio A. Baptista
da Silva. Coord: Donaldo Armelin. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 319.
% NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo
Extravagante. 92 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 587.
" Recurso Especial n° 737.047/SC, 32 Turma do STJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, publicado no DJ de 13.03.2006,
disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 09.12.2010. Excertos:
“Ademais, em se tratando de tutela especifica que tem por objeto o cumprimento de obrigacédo de fazer, prevista
no artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, a lei processual ndo exige, para a concessdo da tutela liminar,
aqueles requisitos ja antes mencionados, expressamente previstos no artigo 273, ou seja, a existéncia de prova
inequivoca e o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo ou o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério do réu. Basta, segundo prescreve o paragrafo 3°, do artigo 461, que o
fundamento da demanda seja relevante e haja justificado receio de ineficacia do provimento final”.
“Assim sendo, para a concessdo da tutela especifica nas a¢des que tenham por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, exige-se menos que nas demais demandas em que é postulada a tutela
antecipada com arrimo no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil".
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Civil) e as especificas (artigos 461 e 461-A do mesmo Codex): a primeira dirige-se
contra a possibilidade de dano, ao passo que a segunda se volta contra a

possibilidade de ilicito, que podera, ou ndo, gerar um dano.

Arremata o doutrinador, na sequéncia, que “a tutela antecipatéria ndo requer,
nesses casos, a probabilidade de dano irreparavel ou de dificil reparagéo. A idéia
de subordinar a tutela antecipatéria ao dano provavel esta relacionada a uma
vistdo das tutelas que desconsidera a necessidade de tutela dirigida unicamente
contra o ilicito. Se ha necessidade de tutela destinada a evitar ou remover o ilicito,
independentemente do dano que eventualmente possa por ele ser gerado, a
tutela antecipatoria, seja de inibicdo ou de remoc¢do, também ndo deve se

preocupar com o dano”?®.

Em suma, o que se deve levar em consideragdo é que o magistrado, seja partindo
de um juizo de fumus boni iuris e periculum in mora, seja de prova inequivoca,
verossimilhanca das alegacgdes e risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo,
devera estar seguro e convencido da urgéncia, relevancia e excepcionalidade do

provimento jurisdicional que deferira.

Deverd, ainda, bem fundamentar sua decisdo, de forma precisa, l6gica e objetiva,
indicando de modo claro e inequivoco os motivos de fato e de direito que
formaram sua convicgéo, relacionando-os as provas presentes nos autos e aos

requisitos especificos da tutela pleiteada ou deferida.

Ademais, devera se valer das regras de bom senso e de suas proéximas maximas
de experiéncia, adotando uma postura reflexiva, ndo apenas em relacdo as
agruras relatadas pela parte que se beneficiara da tutela deferida, como também
em relacdo aos possiveis sacrificios que poderdo ser experimentados pelo

adverso.

Se percorridos todos esses caminhos com serenidade e prudéncia, a

probabilidade de a decisdo proferida ser substancialmente justa, certa e,

8 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 214.



Pagina 21 de 77

consequentemente, nao vir a ser reformada na instancia ad quem sera
invariavelmente maior, razdo pela qual ndo ha que se recear em dota-la de todos
0S mecanismos, técnicas processuais e medidas de apoio disponiveis na
legislacdo, com vistas a efetiva-la, fazer com que produza seus efeitos no mundo
dos fatos e, inclusive, a fim de que refreie eventual postura recalcitrante do

adversario.
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3: DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL EFETI VA

A mais contemporéanea leitura do sistema processual civil brasileiro, notadamente
no que tange a efetivagcdo dos provimentos jurisdicionais, inclina-se no sentido de

reconhecer trés importantes avangos em relacao as mais vetustas interpretacoes.

Em primeiro lugar, que o processo é um mero veiculo de conducdo de uma
pretensdo de direito material descumprida ou ndo satisfeita; em segundo lugar,
gue, com o reconhecimento do direito pretendido, nasce conjuntamente o direito
de obter uma tutela que efetive e implemente essa nova situacédo juridica no
mundo fatico; por fim, em terceiro lugar, que a raiz dessas duas primeiras
premissas esta no texto constitucional.

1° e da

Com efeito, os principios constitucionais do devido processo lega
inafastabilidade do controle jurisdicional®® representam, hodiernamente, mais do
gue meras maximas processuais de cunho eminentemente formal e desprovidas
de substancia, mas sim, conforme nos ensina Fredie Didier Jr. , que “o “devido
processo legal” € um processo efetivo, processo que realize o direito material
vindicado”. Dai porque “a doutrina mais moderna fala, portanto, no direito

fundamental a tutela executiva™.

De outro lado, como bem aponta Pedro Lenza , albergando-se no mestre Kazuo
Watanabe, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional deve ser
compreendido como o direito de o jurisdicionado de ter acesso a ordem juridica

justa, e ndo apenas como um mero exercicio do direito de acdo*.

Ainda nessa linha de raciocinio, novamente o ilustre processualista Fredie Didier
Jr., citando Luiz Guilherme Marinoni , afirma que “o direito a sentenca deve ser

visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar

2 LIV — ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

%0 XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

! DIDIER JR., Fredie. op. cit. p. 39.

%2 | ENZA, Pedro; Direito Constitucional Esquematizado. 132 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 698.
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efetividade ao direito substancial, o que significa o direito a efetividade em sentido

estrito™®.

A propésito, Marinoni é, sem duvida, um dos grandes entusiastas em relacédo ao
tema, anotando, em seu indispensavel “Antecipacdo da Tutela”, que “o art. 5°,
XXXV, da Constituicio da Republica, garante o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, o qual obriga o Estado a instituir técnicas processuais
idbneas a tutela dos direitos. O cidadado que afirma ter um direito deve ter ao seu
dispor as medidas e os instrumentos necessarios a realizacdo do seu eventual

direito”3*.

Com efeito, o Estado, ao vedar a autotutela e assumir para si 0 monopdélio da
jurisdicdo, também se encarregou, por via de consequéncia, de tutelar os direitos
dos jurisdicionados e pacificar as controvérsias existentes, com vistas a
pacificacdo social, o que originou, inegavelmente, um direito de o individuo

receber a protecao estatal.

Nesse contexto, como ensina Robert Alexy , os “Direitos a protecdo sdo, nesse
sentido, direitos constitucionais a que o Estado configure e aplique a ordem
juridica de uma determinada maneira no que diz respeito a relacdo dos sujeitos

de direito de mesma hierarquia entre si”>°.

Os verbos “configurar” e “aplicar”, trazidos no conceito de Alexy, ndo foram
colocados sem razdo, na medida em que, em primeiro lugar, o Estado tem o
dever de estruturar a ordem juridica — tutelando direitos e situagBes em abstrato,
mediante producéo legislativa, e em segundo lugar, deve também implementar a
ordem juridica posta — fazendo incidir o comando legal ao caso concreto mediante
a subsuncao do fato a norma e, mais que isso, levando a pratica um comando até
entdo puramente juridico, inclusive valendo-se dos meios legalmente disponiveis

para tanto.

* DIDIER JR., Fredie. op. cit. p. 39.
3 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni; Antecipagéo da Tutela. 122 edic&o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 134.
% ALEXY, Robert. op. cit. p. 451.
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Dai porque se pode afirmar que a toda deciséo estatal €, naturalmente, atribuida
uma carga de coercitividade, com o fito de compelir 0 sujeito passivo a cumpri-la e
tirar-lhe a idéia mais remota de embaracar, ilicitamente, a efetivacdo dos

mandamentos judiciais contra ele desferidos.
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4. CARGA COERCITIVA DAS DECISOES JUDICIAIS E MEDIDA S DE
EFETIVACAO DOS PROVIMENTOS JURISDICIONAIS

Cabe, antes de mais nada, uma reflexdo um pouco mais ampla do que o objeto
especifico deste titulo, na medida em que é cedico que toda regra, seja moral,
ética, social, religiosa ou de direito, implicita ou explicitamente, contém uma
sancdo ao individuo que a descumpre, 0 que denota a existéncia de uma carga
de coercibilidade afeta & norma, com o fim de evitar que esse descumprimento

venha a ocorrer.

Com efeito, o individuo que tem uma conduta moralmente reprovavel, sujeita-se
as repreensdes de seus familiares e amigos. De igual modo, quem fere a ética
profissional, ndo é visto com bons olhos por seus pares e seus clientes. Assim
como ndo é bem quisto aquele que tem condutas que destoam daquelas
geralmente praticadas ou aceitas pelo seu nicho social, o que também ocorre com
o individuo de determinada religido que ndo acata as normas estabelecidas pela
entidade que opta por seguir.

Logicamente, esse fendbmeno também ocorre com as regras juridicas, que fixam
sancdes aos seus interlocutores na hipétese de descumprimento, como
mecanismo de organizacdo social, para evitar que individuos afrontem as
ordenacfes que, em tese, representam a vontade da maioria e também como

forma de demonstracédo do poder de império estatal.

Nesse diapaséo, sdo encontrados milhares de exemplos espalhados nos diversos
codigos e legislagdes. A materializagdo mais comum desse fendbmeno &,
obviamente, o Cddigo Penal, quando prevé graves reprimendas para condutas

gue atinjam bens juridicos de maior relevancia. Mas nao é so.

Apenas a titulo exemplificativo, a Lei n® 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas),

em seu artigo 117, caput, 81° e alinea “d”, determina que o acionista controlador
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devera ser responsabilizado a reparar os danos causados se, porventura, eleger

como administrador pessoa que sabe ser inapta ao cargo.

De igual forma ocorre na Lei n°® 5.172/66 (Cdodigo Tributario Nacional), que
prescreve, em seu artigo 203, pena de nulidade a inscricdo de divida ativa cuja

certiddo ndo contenha a data da inscrigcao.

E também é assim com o Codigo de Processo Civil, quando,
exemplificativamente, em seu artigo 47, paragrafo unico, determina a extincdo do
processo se 0 autor ndo promover a citacdo de todos os litisconsortes

necessarios no prazo que juizo estipular.

Da mesma forma ocorre com as decisdes judiciais, sejam as antecipatérias de
tutela, sejam as sentencas “lato sensu”, na medida em que o Poder Judiciario
deve, ao entregar o bem da vida pretendido pela parte, ainda que
provisoriamente, dotar o provimento jurisdicional de mecanismos que assegurem

sua efetivacéo e frustem a recalcitrancia do vencido.

E deve fazé-lo, em primeiro lugar, por ter a parte vencedora o direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva, conforme ja expomos no capitulo antecedente, e em
segundo lugar porque aquela decisdo € uma clara manifestacdo do poder de
império do Estado-Juiz na resolucdo e pacificagdo do conflito de interesses

trazido ao seu conhecimento.

Tendo em mira tais premissas e verificando a necessidade, cada vez maior, de
disponibilizar mecanismos hébeis a propiciar ao vencedor a fruicdo do bem da
vida que a decisdo judicial Ihe conferiu, o legislador foi, ao longo dos tempos,
dotando o Cddigo de Processo Civil de uma série de mecanismos aptos a refrear

a recalcitrancia do vencido e, assim, conferir efetividade as tutelas jurisdicionais.

Embora possa parecer uma completa inovacdo no ordenamento juridico patrio, a
disposicéo de técnicas processuais de efetivacdo de um provimento jurisdicional

ja existiam, mutatis mutandis, com o denominado Poder Geral Cautelar do Juiz
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previsto no Cédigo de 1939%° e posteriormente aperfeicoado pelas medidas de
apoio positivadas nos artigos 798 e 799°" do Cédigo de Processo Civil de 1973,
que, segundo a melhor doutrina, pertencem a um rol exemplificativo® e que,
portanto, ja comportaria 0 uso da multa como técnica coercitiva, contudo restrita

ao provimento jurisdicional de natureza cautelar.

Em relacéo ao uso da multa como técnica processual de efetivacdo ou de coercao
no processo de conhecimento, todavia, a iniciativa do legislador de 1973 foi
bastante timida, na medida em que relegou sua incidéncia apenas as sentencas

139

“lato sensu™”, excluindo-se as decisdes antecipatorias, e as execucdes fundadas

em titulo judicial®.

Sentindo a auséncia de técnicas de efetivagdo no processo de conhecimento,
notadamente no que tange as decisfes antecipatérias de tutela, o legislador
passou a, paulatinamente, inseri-las nas legislacbes esparsas, merecendo
destaque, cronologicamente, a Lei n® 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica), em seu
artigo 11*, assim como a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
em seu artigo 213, §1° e §2°%, e a Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa e Protecdo

ao Consumidor), em seu artigo 84, §3° e §4°%.

% Art. 675. Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz podera determinar providéncias para acautelar o
interesse das partes:

Il — quando, antes da decisao, for provavel a ocorréncia de atas capazes de causar lesdes, de dificil e incerta reparagdo, no
direito de uma das partes;

37 Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz
determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra les&o grave e de dificil reparacéo.

Art. 799. No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica de determinados atos,
ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens e impor a prestacéo de caugéo.

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. op. cit. p. 747.

% Art. 287. Se o autor pedir a condenacdo do réu a abster-se da pratica de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a
prestar fato que ndo possa ser realizado por terceiro, constara da peticéo inicial a cominacdo da pena pecuniéria para o
caso de descumprimento da sentenca (arts. 644 e 645).

“0 Art. 644. Na execucdo em que o credor pedir o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, determinada em titulo
judicial, o juiz, se omissa a sentenga, fixara multa por dia de atraso e a data a partir da qual ela sera devida.

“t Art. 11. Na ac&o que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz determinara o
cumprimento da prestacéo da atividade devida ou a cessacéo da atividade nociva, sob pena de execucéo especifica, ou de
cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor.

“2 § 10 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, & licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificagcdo prévia, citando o réu.

§2° O juiz podera, na hip6tese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de
pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito.
“3 §3°Sendo relevante o fundamento da demanda e have ndo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificagdo prévia, citado o réu.

§4° 0 juiz podera, na hipétese do § 3°ou na senten ¢a, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor,
se for suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito.



Pagina 28 de 77

Contudo, € inegavel que as técnicas processuais de efetivacdo das tutelas
jurisdicionais foram significativamente alavancadas pela reforma do Codigo de
Processo Civil em 1994 e, mais precisamente, pelas novas disposi¢cdes contidas
nos artigos 461, 84° e 85° combinado com o artigo 461-A, 83°, que inaguraram

um poder geral de efetivacéo das tutelas especificas*’.

Essas técnicas, elencadas, segundo a doutrina® e a jurisprudéncia®®, em um rol
meramente exemplificativo, influenciaram todo o desenvolvimento da sistematica
processual brasileira de efetivacdo dos provimentos judiciais, notadamente por
possibilitarem a imposicdo da multa, ou o uso das mais criativas e diferentes
técnicas de coercao, para cumprimento de todas as decisdes judiciais, inclusive
as antecipatorias de tutela, conforme permitem o 83° do artigo 273 e o artigo 287,

ambos com a redacéo dada pela Lei n® 10.444/02%.

Portanto, € possivel afirmar que o magistrado, hoje, possui em suas maos, o
poder de escolher a medida coercitiva que, de fato e de acordo com o0 caso
concreto, sera capaz de tornar efetiva a decisdo judicial prolatada. Trata-se, a

toda evidéncia, de uma clausula geral executiva®®.

N&o obstante todo o aparelhamento trazido pelas reformas do Cddigo de

Processo Civil em 1994 e pela Lei n® 10.444/02, também houve outra alteracao

“ 84° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de
pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do
preceito.

§5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencédo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remocéo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com
requisicéo de forca policial.

> Nessa seara, apenas a titulo exemplificativo, veja-se Eduardo Talamini in “Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo
fazer”, Luiz Guilherme Marinoni in “Controle do poder executivo do juiz” e Fredie Didier Jr. in “Curso de Direito Processual
Civil — Execugéo”.

%6 Nesse sentido: REsp n° 656.838/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha; EDcl no AG n° 645.565/RS, Rel. Min. José
Delgado; AgRg no AG n° 738.560/RS, Rel. Min. José Delgado; AgRg no AG n°® 750.966/RS, Rel. Min. Castro Meira; AgRg
no AG n° 734.806/RS, Rel. Min. Francisco Peganha Martins; AgRg no REsp n° 795.921/RS, Rel. Min. Jodo Otavio
Noronha; AgRg nos Embargos de Divergéncia em REsp n° 796.509/RS, Rel. Min. Luiz Fux e Embargos de Divergéncia em
REsp n°® 787.101/RS, Rel. Min. Luiz Fux.

7 § 3° A efetivagéo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts.
588, 461, 8§ 4° e 5°, e 461-A.

Art. 287. Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstengdo da pratica de algum ato, tolerar alguma atividade, prestar
ato ou entregar coisa, podera requerer cominagao de pena pecuniaria para o caso de descumprimento da sentenca ou da
decisfo antecipatoria de tutela (arts. 461, § 4°, e 461-A).

85° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessérias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remocéo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com
requisi¢éo de forca policial.

“® DIDIER JR., Fredie; DA CUNHA, Leonardo José Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 5. 12 edi¢é@o. Bahia: Jus Podivm, 2009. p. 433.
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em nossa legislacdo processual no que toca a imposi¢cao de multa ainda na fase

cognitiva.

Com efeito, com a Lei n°® 10.358/01, incluiu o legislador o inciso V ao artigo 14,
permitindo a penalidade — mediante imposicdo de multa — aquele que cria
embaracos ou ndo cumpre com exatiddo os provimentos mandamentais, de
natureza antecipatéria ou final e que, na realidade, traz ao processo de
conhecimento uma disposi¢cao ja conhecida na fase executiva (artigo 600, inciso

[ll, com redagé&o original de 1973).

Como ja se afirmou, o conjunto de normas atualmente disposto no Cdédigo de
Processo Civil e nas legislacfes extravagantes é suficientemente aberto quanto
ao uso, pelo magistrado, das mais variadas e criativas técnicas de efetivacdo dos
provimentos jurisdicionais, logicamente balizados por critérios de razoabilidade e
proporcionalidade e ressalvada a hipdtese do artigo 14, inciso V, do Caodigo de
Processo Civil, que é especifico quanto ao apenamento do individuo recalcitrante

pela multa.

Contudo, ainda assim, 0 que se vé na pratica € que a multa € a rainha das
técnicas de efetivacdo e coercdo, quando, em diversas oportunidades, seria

claramente mais Util e eficaz que outra fosse a medida de apoio adotada.

De toda forma, ndo ha como fechar os olhos para a realidade diaria e para a
pratica forense, razdo pela qual nos deteremos adiante, com mais afinco, a multa,
notadamente quanto as suas finalidades, porém sem perder de vista, sempre que
possivel, os demais instrumentos de coercdo e efetivagdo disponiveis na

legislacdo processual.
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5. A MULTA COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO, COERCAO E
REPRIMENDA

Quando se cogita do uso da multa como técnica de efetivagdo de uma tutela
jurisdicional, h4 que se revolver o passado em busca das bases histéricas e
norteadoras desse mecanismo de coercdo do vencido a cumprir uma determinada

ordem judicial, analisando, mais precisamente, as astreintes.

As astreintes tém sua origem no direito francés, mais precisamente no principio
do século XIX, instituidas inicialmente por uma timida concepcéo pretoriana de
alguns magistrados daquele pais, ja que as leis locais ndo continham previséo

legal para tal técnica de efetivacdo e coercéo®.

A aplicabilidade das astreintes, contudo, somente ganhou visibilidade na Franca
com a aceitacdo dessa possibilidade pela doutrina majoritaria, com a deciséo
proferida em 1959 pela Premiere Chambre Civile de la Cour de Cassation que
determinou, como leciona Guilherme Rizzo Amaral , “gque as astreintes, cujo
anico objetivo é vencer a resisténcia do obrigado, constituem medida inteiramente
distinta das perdas e danos, ndo tendo por objeto compensar 0s prejuizos
sofridos pelo autor em decorréncia do atraso no descumprimento de determinada

150

condenacéo pelo réu™" e, finalmente, com a ado¢édo expressa desse mecanismo

pela legislacao francesa de 1972.

Mutatis mutandis, as astreintes francesas inspiraram as legislacdes processuais
alema, portuguesa e, também, a brasileira, que passaram a adotar a fixacdo e
imposicao de uma multa por descumprimento de um determinado preceito judicial,

com o fito de refrear a recalcitrancia do vencido.

No Brasil, embora existam timidas manifestacdes da possibilidade de fixacdo das
astreintes ja no Codigo de Processo Civil de 1939, é inegavel que o tema ganhou

9 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o Processo Civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e outras. 22 edicao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 33.
% AMARAL, Guilherme Rizzo. op. cit. p. 34.
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relevo com o Codex de 1973 e suas posteriores reformas, modificacdes e
aperfeicoamentos, notadamente a ocorrida no ano de 1994, oportunidade em que
0s artigos 461 e 461-A, e seus respectivos paragrafos, passaram a vigorar com a

redacao atual.

Aqui, a doutrina tem se inclinado, de forma majoritaria, no sentido de que as
astreintes, fixadas em uma decisdo judicial com a finalidade de compelir a parte
adversa a fazer, ndo fazer ou dar algo, tém finalidade puramente inibitoria e
coercitiva. Além disso, em caso de descumprimento, as astreintes incidiriam
imediatamente (ou a partir do término do prazo fixado pela mesma decisdo que a
fixou)>*, porém apenas seriam executaveis com o transito em julgado da acéo e,

ainda assim, caso a demanda venha a ser julgada procedente.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery afirmam, ao
comentar o 84° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, que a multa deve ser
imposta de oficio ou a requerimento e “O valor deve ser significativamente alto,
justamente porque tem natureza inibitéria. O juiz ndo deve ficar com receio de
fixar o valor em quantia alta, pensando no pagamento. O objetivo das astreintes
nao € obrigar o réu a pagar o valor da multa, mas obriga-lo a cumprir a obrigacao

na forma especifica. A multa é apenas inibitéria™?.

Na mesma esteira, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero asseveram que
“para que a sentenca mandamental tenha forca persuasiva suficiente para coagir
alguém a fazer ou ndo-fazer, realizando assim a tutela prometida pelo direito
material, permite-se ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, a imposicéo de
multa coercitiva — astreinte (...) a finalidade da multa é coagir o demandado ao
cumprimento do fazer ou ndo-fazer, ndo tendo carater punitivo. Constitui forma de
pressdo sobre a vontade do réu, destinada a convencé-lo a cumprir a ordem

jurisdicional™>.

1 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. op. cit. p. 430.

2 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo
Extravagante. 112 edi¢&o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 702.

%% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. op. cit. p. 429.
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E prosseguem os autores: “Tendo em conta que a multa coercitiva arbitrada na
tutela antecipatéria ou na sentenca ndo é devida se sobrevier julgamento final de
improcedéncia do pedido do demandante, o valor da multa sé pode ser executado

depois do transito em julgado da ultima decisdo do processo em que fixada™*.

No ambito jurisprudencial, colhem-se diversos precedentes do Colendo Superior
Tribunal de Justica reconhecendo o carater coercitivo e inibitério da multa fixada

para a hipétese de descumprimento de uma ordem judicial®®>®.

Além disso, a jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica também
vem sedimentando o entendimento segundo o qual a exigibilidade da multa

decorrente do descumprimento de uma decisédo judicial (tomada em decisdo

** MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. op. cit. p. 431.

% Recurso Especial n® 1.062.564/RS, 22 Turma do STJ, Rel. Ministro Castro Meira, publicado no DJe de 23.10.2008,

disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 14.01.2012. Ementa:
“PROCESSUAL CIVIL. OBRIGACAO DE DAR. DESCUMPRIMENTO. ASTREINTES. AFERICAO DA
EFICACIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE. ART. 461, CAPUT E § 5° DO CPC.
1. Apesar de possivel a fixagdo, pelo juizo ou a requerimento da parte, de astreintes contra a Fazenda Publica
pelo inadimplemento de obrigac&o de dar, ndo viola os artigos 461 e 461-A do CPC o acérdao que conclui ser
in6cua a multa, pois cabe as instancias ordinarias a afericdo da eficacia dessa medida.
2. Além de prever a possibilidade de concessdo da tutela especifica e da tutela pelo equivalente, o CPC
armou o julgador com uma série de medidas coercitivas, chamadas na lei de "medidas necessérias", que tem
como escopo o de viabilizar o quanto possivel o cumprimento daquelas tutelas.
3. As medidas previstas no § 5° do art. 461 do CPC foram antecedidas da expressdo "tais como", o que
denota o carater ndo-exauriente da enumeracdo. Assim, o legislador deixou ao prudente arbitrio do
magistrado a escolha das medidas que melhor se harmonizem as peculiaridades de cada caso concreto.
4. Em casos como o dos autos, em que a efetivacdo da tutela concedida esta relacionada a preservacéo da
saude do individuo, a ponderagdo das normas constitucionais deve privilegiar a prote¢cdo do bem maior que é
avida.
5. Recurso especial provido em parte.

% Recurso Especial n® 903.226/SC, 5% Turma do STJ, Rel. Ministra Laurita Vaz, publicado no DJe de 06.12.2010,

disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 09.12.2010. Ementa:
“LOCAGAO. PROCESSUAL CIVIL. MULTA DIARIA. ASTREINTE. ART. 461, § 4.°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. IMPOSICAO POR DESCUMPRIMENTO DE DETERMINAGAO JUDICIAL. NATUREZA
COERCITIVA. COMINAGAO CONCOMITANTE COM A MULTA PREVISTA NO ART. 921, INCISO I, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. NATUREZA POSSESSORIA. POSSIBILIDADE. EXIGIBILIDADE DO
PAGAMENTO. QUANDO CONFIGURADO O DESCUMPRIMENTO DA DETERMINAGAO JUDICIAL OU AO
FINAL DO PROCESSO. VALOR DA MULTA DIARIA. RAZOAVEL. NAO DEVE PROPORCIONAR O
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DA OUTRA PARTE.
1. A multa imposta com base no art. 461, § 4.°, do Cédigo de Processo Civil tem natureza coercitiva e visa
compelir o devedor a cumprir determinacao judicial, possuindo natureza distinta da multa prevista no art. 921,
inciso Il, do Cédigo de Processo Civil, que tem cunho sancionatério, aplicavel na hipétese de nova turbagdo a
posse; possuindo, inclusive, fatos geradores distintos. Enquanto a multa do art. 461, § 4.°, do Cddigo de
Processo Civil, decorre do ndo cumprimento da deciséo judicial, a do art. 921, inciso Il, origina-se de novo ato
do Réu, atentando contra a posse do Autor.
2. As astreintes séo devidas desde o momento em que ocorre o descumprimento da determinacao judicial do
cumprimento da obrigacdo de fazer ou néo-fazer; sendo exigivel, contudo, apenas depois do transito em
julgado da sentenca, tenha sido a multa fixada antecipadamente ou na prépria sentenca, consoante os 8§ 3.°
e 4.°do art. 461 do Cédigo de Processo Civil.
3. A coercibilidade da multa diaria, prevista no art. 461, § 4.°, do Diploma Processual, reside justamente na
possibilidade de cobranca futura, de modo a vencer a obstina¢do do devedor. Desse modo, quando maior a
recalcitrancia do devedor, maior sera o valor da multa devido pelo devedor em razdo do ndo cumprimento da
determinacdo judicial; a qual sera devida a partir da ciéncia até o cumprimento do ordem.
4. No caso concreto, a sentenca deixou de prever a aplicagdo da multa, a qual foi restabelecida pelo acérdéo.
Todavia, é inequivoco que até a sentenga o Réu mostrou recalcitrancia no cumprimento da ordem, razéo pela
qual é devida a multa diaria desde a intimag&o das decisdes de fls. 41 e 91 até a prolatacéo da sentenca.
5. Recurso especial parcialmente provido.
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interlocutoria ou em sentenca lato sensu), devera ser diferida no tempo,
condicionando-a, ainda, ao transito em julgado da acéao judicial que a fixou e ao

juizo final favoravel ao demandante®’.

As questdes relativas ao momento e as condi¢des de exigibilidade da multa serdo
mais ao final tratadas com aprofundamento, em capitulo préprio. Ja as questdes
relativas a finalidade das astreintes merecem, desde ja, nossa atencao, visto que

conferirdo suporte as nossas proposicoes, consideracdes finais e conclusdes.

Nesse contexto, nosso entendimento ndo diverge da doutrina e da jurisprudéncia
guanto a finalidade coercitiva e inibitoria das astreintes fixadas com o fito de
compelir o vencido a cumprir a ordem judicial em sua forma especifica, contudo

propomos uma reflexdo um pouco mais aprofundada sobre o tema.

No momento de sua fixacdo, parece-nos ndo haver duvidas acerca do carater
coercitivo e inibitério das astreintes, ou seja, estipula-se para evitar o

descumprimento.
Todavia, caso ndo haja o adimplemento nos termos da decisédo judicial pelo
destinatario da ordem, i.e., surgindo o descumprimento do preceito, pode-se

afirmar que as astreintes ainda teriam esse carater coercitivo e inibitorio?

Quer nos parecer que nao.

% Recurso Especial n° 1.016.375/RS, 32 Turma do STJ, Rel. Ministro Sidnei Beneti, publicado no DJe de 21.02.2011,
disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 14.01.2012. Ementa:
“PROCESSO CIVIL. EXECUGAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER. ANTECIPAGAO DE TUTELA. MULTA
COMINATORIA. CPC, ART. 461, 88 3° E 4°. NAO CUMPRIMENTO. SENTENGCA DE IMPROCEDENCIA
SUPERVENIENTE. INEXIGIBILIDADE DA MULTA FIXADA EM ANTECIPAGCAO DE TUTELA.
| - A antecipacédo dos efeitos da tutela, conquanto produza efeitos imediatos a época do deferimento, possui a
natureza de provimento antecipatério, no aguardo do julgamento definitivo da tutela jurisdicional pleiteada, que
se da na sentenca, de modo que, no caso de procedéncia, a antecipagéo resta consolidada, produzindo seus
efeitos desde o momento de execugdo da antecipagdo, mas, sobrevindo a improcedéncia, transitada em
julgado, a tutela antecipada perde eficacia, cancelando-se para todos os efeitos, inclusive quanto a multa
aplicada (astreinte).
Il - O instituto da antecipagdo da tutela implica risco para autor e réu, indo a conta e risco de ambos as
consequéncias do cumprimento ou do descumprimento, subordinado a procedéncia do pedido no julgamento
definitivo, que se consolida ao transito em julgado.
Il - A multa diaria fixada antecipadamente ou na sentenca, consoante CPC, art. 461, 8§ 3° e 4° s sera
exigivel apds o transito em julgado da sentenga que julga procedente a agdo, sendo devida, todavia, desde o
dia em que se deu o descumprimento.
IV - Recurso Especial improvido.
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Com efeito, € nossa opinido que as astreintes tém duplice finalidade e carater. No
momento de sua fixacdo, visam evitar que o vencido descumpra a obrigacédo que

Ihe é imposta, ameacando-lhe com uma penalidade pecuniaria.

O descumprimento desse preceito, porém, denota que as tentativas de inibi¢cdo e
de coercéo inicialmente fixadas ndo cumpriram suas finalidades, razéo pela qual,
a partir desse momento, deve o individuo recalcitrante arcar com a penalidade
dantes ameacada. As astreintes, nesse particular, assumem carater condenatério

e punitivo.

Embora reconhega o carater intimidatorio das astreintes, Cassio Scarpinella
Bueno n&o lhes retira o carater cominatério®® e, em outra passagem, valendo-se
das licdbes de Moacyr Amaral Santos , atesta que “cominar significa ameacar com
pena, ou castigo, cominagcdo € 0 ameaco a pena, ao castigo, vem do latim
cominatio, de cominare, ameacar com forca. A funcdo da cominacdo € a de
assegurar o cumprimento do preceito. Vale dizer tornar mais seguro o
cumprimento _da obrigacdo, quer em si mesma, quer por via de substituto

processual — a pena™®. — Sublinhamos.

Todavia, o carater condenatério que as astreintes assumem quando nao ha o
adimplemento pela mera intimidacdo e coer¢cdo € trazido por Humberto
Theodoro Junior , que, invocando os ensinamentos de Antonio Carlos Costa e

Silva e Enrico Tullio Liebman , afirma, textualmente, que “a_astreinte consiste

numa “condenacdo pecuniaria proferida em razdo de tanto por dia de atraso (ou

por qualquer unidade de tempo, conforme as circunstancias), destinada a obter do

1160

devedor o cumprimento da obrigacéo de fazer™" — Sublinhamos.

E, em sequéncia, valendo-se das palavras de Amilcar de Castro , afirma que se

trata de “condenacdo puramente cominatéria’.

* BUENO, Cassio Scarpinella. Cédigo de Processo Civil Interpretado, coord: Antonio Carlos Marcato. 22 edicdo. S&o
Paulo: Atlas, 2005, p. 1457.

% BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit. p. 929.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Medida Cautelar. Multa Diaria. Exeqibilidade in Pareceres de Processo Civil. Série
Grandes Pareceristas. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 172.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit. p. 172.
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E justamente ao assumir esse viés marcadamente cominatdrio e condenatorio,
ocorrido com a recalcitrancia do vencido, que as astreintes se comunicam, em
melhor sintonia, com a doutrina do contempt of court, instituto juridico de origem
anglo-saxdnica que tem o respeito a autoridade de uma decisdo judicial e a
dignidade do 6rgdo que a emanou como principios e elementos norteadores de

conduta.
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6: O INSTITUTO JURIDICO DO CONTEMPT OF COURT: ORIGEM,
CONSONANCIA COM O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO E SINTO NIA COM
AS ASTREINTES

O contempt of court € um instituto juridico tipico dos paises de common law,
sendo que sua origem e desenvolvimento estdo intrinsecamente relacionados a
doutrina e a jurisprudéncia estadunidense e britanica, sem duvida, seus principais

expoentes.

Em uma acepcédo bastante simplista e objetiva, um ato de contempt of court pode
ser conceituado como um “ato de desprezo pelo tribunal ou de desobediéncia a

uma ordem judicial”®

, praticado por uma das partes de um processo judicial.

Significa dizer, em outras palavras, que, intimado de uma decisdo ou de uma
ordem judicial, certo individuo, injustificadamente, adota postura ou pratica ato em
sentido absolutamente contrario ao que havia sido determinado pelo Poder
Judiciario, afrontando, diretamente, o preceito judicial e, por via de consequéncia,

desrespeitando a autoridade e a dignidade do 6rgao que a emanou.

Na sistematica do common law, ha duas espécies distintas de contempt of court:

o contempt criminal e o civil.

Na primeira modalidade, hd uma carga predominante de punitividade, tratando-se
de caso em que se busca, precipuamente, aplicar uma reprimenda ao contemnor
pela afronta cometida, com o fito de demonstrar, a ele proprio e a sociedade, que
atos dessa natureza nao sao, e ndo serao, permitidos, pois maculam a autoridade
e a dignidade do prolator da decisdo e pdem em risco a propria administracao da

justica.

%2 RIBEIRO, Darci Guimardes. A concretizacdo da tutela especifica no direito comparado in Instrumentos de Coercéo e
Outros Temas de Direito Processual Civil — Estudos em homenagem aos 25 anos de docéncia do Professor Dr. Araken de
Assis, coord: José Maria Rosa Tesheiner et. al. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 138.
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De outro lado, os casos de contempt civil sdo marcados, principalmente, pelo
atributo da coercibilidade, jA que se busca, primordialmente, que o contemnor

acate e cumpra a decisdo ou a ordem judicial que Ihe é imposta.

A distincdo, sob nossa oOtica, ha que ser vista cum grano salis, especialmente
porque a tentativa de coercdo do primeiro momento (contempt civil) podera, em
caso de recalcitrancia, tornar-se facilmente em uma situacdo de efetivo e
injustificado descumprimento e afronta a autoridade da decisdo ou da ordem
judicial (contempt criminal), de modo que o limite entre as duas modalidades €&

extremamente ténue, quando existente.

Compartilha de nosso entendimento Guilherme Rizzo Amaral , ao afirmar que
“parece-nos seguro afirmar que o seu estagio atual [do contempt of court] ndo
permite a adocdo de um critério “purista”, no qual as duas categorias ficariam
perfeitamente isoladas. Pelo contrario, 0 que se tem hoje € apenas o
reconhecimento do carater predominante de cada contempt. Vale dizer: o
contempt civil sera preponderantemente coercitivo ou reparatério, enquanto o
contempt criminal serad predominantemente punitivo, o que nao significa dizer que,

no primeiro, ndo havera punicéo, ou que, no segundo, ndo havera coercdo,

Além disso, € evidente que, ao impor uma medida para forcar o cumprimento da
decisdo ou ordem, quer o Poder Judiciario, por via de consequéncia, preservar
sua autoridade, sua dignidade e sua imperatividade, da mesma forma que,
sancionando o individuo recalcitrante, busca, reflexamente, pressiona-lo a cumprir

0 preceito.

Em suma, todas as formas de contempt of court sdo, em ultima analise, meios de
coercdo e de preservacdo da autoridade judiciaria, tal qual a duplice finalidade

das astreintes, ja comentadas no capitulo antecedente.

A despeito da palmar semelhanca pratica e finalistica dos institutos em comento,

houve um arremedo do legislador brasileiro, a nosso ver infeliz, de incorporar

8 AMARAL, Guilherme Rizzo. op. cit. p. 42.
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expressamente o contempt of court puramente punitivo no ordenamento juridico
patrio — mais especificamente no processo de conhecimento e aplicavel as
interlocutorias e as sentencas em sentido lato — ao incluir, pela Lei n® 10.358/01, o
inciso V e seu paragrafo Gnico no artigo 14 do Cédigo de Processo Civil®.

Entendemos que a iniciativa foi bem intencionada, porém, repise-se, de

infelicidade manifesta.

Com efeito, em primeiro lugar, em se tratando de um instituto com dupla
finalidade — coercdo e respeito a autoridade do Poder Judiciario — ndo se pode
vincular a sancdo pela recalcitrancia a um determinado percentual do valor da
causa, especialmente porquanto, no direito brasileiro, admite-se, com frequéncia,
a fixacdo do valor da causa por estimativa e para efeitos de algcada, consoante
autoriza o artigo 258% do Cédigo de Processo Civil, de modo que a indigitada

multa podera, novamente nao raro, ser insuficiente ou até mesmao irrisoria.

Em segundo lugar, e ai vem o maior problema em nossa opinido, esta o
condicionamento da penalidade ao transito em julgado da deciséo final da causa,
na medida em que, se quis o legislador introduzir o contempt of court em sua
acepcao mais pura — punicdo — o simples ato de descumprir a ordem judicial
tornaria — ou deveria tornar — a conduta punivel, independentemente do desfecho

e do transito em julgado da demanda.

No ambito jurisprudencial, vé-se que o contempt of court tem sido abordado e
empregado na fundamentacgéo de decisfes judiciais, ainda que timidamente, com
o fito de refrear a recalcitrancia do individuo desfavorecido por uma ordem

judicial.

& Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nédo criar embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, de
natureza antecipatdria ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto
no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sang¢fes
criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade
da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito
em julgado da deciséo final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Uni&o ou do Estado.

% Art. 258. A toda causa serd atribuido um valor certo, ainda que n&o tenha contetido econémico imediato.
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Nesse diapasédo, da pena do Ministro Ruy Rosado Aguiar no julgamento do
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 9.228/MG®®, vem o primeiro
precedente do Colendo Superior Tribunal de Justica que, expressamente, fez
referéncia ao contempt of court, pelo qual se reconheceu como legal a
determinacao do juiz da causa que, face a recalcitrancia do vencido, determinou a

expedicao de oficio ao Ministério Publico para apuracao de eventual ilicito penal.

Ja no julgamento do Recurso Especial n® 235.978/SP®, ndo ha fundamentacéo
no contempt of court propriamente dita, mas sim um verdadeiro apelo do Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira em seu voto condutor, que revela o sentimento e
0 anseio do julgador na solucdo eficaz e definitiva daquela controvérsia, ipsis
litteris:

“... ndo posso deixar de consignar a lamentavel insensibilidade da
recorrente, que (...) ndo contribui para solucionar de vez essa parte
do doloroso drama dos atingidos pelo triste acidente, preferindo
recorrer judicialmente de uma decisdo manifestamente razoavel e
bem lancada. E por esta e por outras que se impde a adocéo, pelo
direito brasileiro, de institutos como o do “contempt of court” do
sistema da “Common Law”. — Sublinhamos.

Por outro lado, o Ministro Luiz Fux, com a clareza que lhe é peculiar, quando
proferiu o voto condutor do julgamento do Recurso Especial n® 453.762/RS,

% Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 9.228/MG, 42 Turma do STJ, Rel. Ministro Ruy Rosado Aguiar,
publicado no DJ de 14.06.1999, disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 18.01.2012. Ementa:
“MANDADO DE SEGURANCA. Desobediéncia a ordem judicial. Oficio ao Ministério Publico. Contempt of
court. N8o constitui ato ilegal a decisdo do Juiz que, diante da indevida recusa para incluir em folha de
pagamento a pensdo mensal de indenizacéo por ato ilicito, deferida em sentenga com transito em julgado,
determina a expedigdo de oficio ao Ministério Publico, com informagdes, para as providéncias cabiveis contra
o representante legal da ré. Recurso ordinario improvido”.
7 Recurso Especial n® 235.978/SP, 4% Turma do STJ, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, publicado no DJ de
11.12.2000, disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 18.01.2012. Ementa:
“PROCESSO CIVIL. ACIDENTE AEREO. ANTECIPAGAO DE TUTELA. FUNDAMENTAGAO SUCINTA.
ADMISSIBILIDADE. OMISSOES. INEXISTENCIA. POSSIBILIDADE DE REVOGAGAO. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. CONTEMPT OF COURT. RECURSO DESACOLHIDO.
| - A fundamentagé&o sucinta, que exponha os motivos que ensejaram a conclusdo alcangada, n&o inquina a
deciséo de nulidade, ao contrario do que sucede com a decisdo desmotivada.
Il - Examinados os temas suscitados no agravo de instrumento, sem omisséo, contradicdo ou obscuridade,
né&o ocorre nulidade do acérdao por ofensa ao art. 535, CPC.
Il - O prequestionamento, segundo o firme entendimento da jurisprudéncia brasileira, é pressuposto essencial
a apreciagdo do recurso especial.
IV - A protelagdo do cumprimento de decisGes manifestamente razoaveis e bem langadas estéo a justificar a
introducéo, em nosso ordenamento juridico, de instrumentos mais eficazes, a exemplo do contempt of court da
Common Law”.
%8 Recurso Especial n° 453.762/RS, 12 Turma do STJ, Rel. Ministro Luiz Fux, publicado no DJ de 17.11.2003, disponivel na
Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 19.01.2012. Ementa:
“PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. SUSPENSAO DO CREDITO TRIBUTARIO. CAUSA SUSPENSIVA
CONSISTENTE EM LIMINAR ANTECIPATORIA CONCEDIDA EM MANDADO DE SEGURANCA.
APLICAGAO DO ARTIGO 151, IV, DO CTN.
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além de reconhecer a crescente aplicacdo do contempt of court nos sistemas de
civil law, expressamente reconhece que o ato de descumprimento de tutela
mandamental €, claramente, um ato que afronta a propria administracdo da
justica, ipsis litteris: “E forcoso destacar que a natureza mandamental das

decisbes concessivas em mandado de seguranca ndao deixam a menor duvida

acerca do atentado a dignidade da justica que se comete descumprindo-as”. —

Sublinhamos.

Entretanto, entendemos que foi no julgamento do Recurso Especial n°
940.309/MT®, relatado pelo Ministro Sidnei Beneti , que se pode verificar, de

1. A luz das hipéteses enumeradas no artigo 151 do CTN ¢é possivel entrever que ha causas suspensivas que
antecedem a constituicdo do crédito tributario pelo langamento e outras que o encontram constituido.
2. Em qualquer caso, emitida a ordem judicial suspensiva néo é licito & Administracdo Tributaria proceder a
qualquer atividade que afronte o comando judicial, sob pena de cometimento do delito de desobediéncia,
hodiernamente consagrado e explicitado no art. 14, VI e paragrafo Gnico Cédigo de Processo Civil.
3. E vedado & Administracdo agir com desconsideracdo ao provimento liminar e com desprezo pelo Poder
Judiciario sob o argumento de que a decisé&o liminar ndo corresponde ao transito em julgado da deciséo final,
porguanto esse argumento sofismatico implica negar eficacia a antecipagdo da tutela que é auto-executavel e
mandamental.
4. Exsurgindo a suspenséo prevista no art. 151, IV, do CTN no curso do procedimento de constituicdo da
obrigacao tributaria, o que se opera é o "impedimento a constituigdo do crédito tributario”.
5. O Judiciario ao sustar a exigibilidade do crédito tributario tanto pode enderecar a sua ordem a que néo se
constitua o crédito, posto do seu surgimento gerar 6nus ao contribuinte até mesmo sob o angulo da expedigéo
de certidGes necessérias ao exercicio de atividades laborais, como também vetar a sua cobranca, ainda que
langado o tributo previamente & ordem.
6. Prosseguir na atividade constitutiva do crédito tributario, suspensa a sua exigibilidade por for¢a de liminar
judicial, caracteriza, inequivocamente, o que a doutrina do tema denomina de Contempt of Court, por
influéncia anglo-saxénica, hodiernamente verificavel nos sistemas do civil law.
7. Precedente.
8. Recurso especial conhecido e improvido™.

% Recurso Especial n°® 940.309/MT, 32 Turma do STJ, Rel. Ministro Sidnei Beneti, publicado no DJe de 25.05.2010,

disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 20.01.2012. Ementa:
“PROCESSUAL CIVIL. 1) EXECUCAO DE OBRIGAGCAO 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) ALEGAGCAO DE
INSUBSISTENCIA DA MULTA, EM VIRTUDE DA SUSPENSAO DO PROCESSO DE EXECUGAO,
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 SANGAO PROCESSUAL, QUE NAO SOFRE A
LIMITAGAO DA NORMA DE DIREITO CIVIL PELA QUAL O VALOR DA MULTA NAO PODE ULTRAPASSAR
O DO PRINCIPAL. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.
1.- Na Execucgédo de Obrigacdo de Fazer é admissivel a fixagdo liminar de multa cominatéria diaria, para o
caso de ndo cumprimento imediato da obrigacéo, indo o risco do ndo cumprimento a conta do executado que
resiste em vez de cumprir o preceito, assumindo o risco decorrente da opcao pela resisténcia.
2.- Ofende a coisa julgada a repeticdo, em Embargos do Devedor, de matéria ja anteriormente julgada, com
transito em julgado, em anterior processo, consistente na alegacao de inexisténcia de motivos para incidéncia
de “astreinte” e de excessiva onerosidade do valor fixado.
3.- Do fato de ter havido suspensdo do processo de execucdo, devido a Embargos do Devedor julgados
improcedentes, ndo resulta a exoneracdo de pagamento de multa fixada pelo Juizo a titulo de "astreinte”, pois
os Embargos suspendem apenas o processo (CPC, arts. 739, § 1°, e 791, I, do C4d. de Proc. Civil), ndo
interferindo na rela¢é@o de direito material trazida pela lide neles contida e em seus efeitos.
4.- A limitagéo, no ambito do direito contratual, do valor da multa ao valor da obrigag&o principal (art. 920 do
Cdéd. Civil/1916) ndo se aplica a multa de natureza de "astreinte”, a qual constitui eficaz instrumento
processual de coer¢do indireta para a efetividade do processo de execugdo, ainda, no processo hacional,
timido instrumento, se comparado com o "contempt of Court" do Direito anglo-anglo-americano, que
responsabiliza mais fortemente a parte recalcitrante e o proprio patrocinio temerario desta.
5.- O valor da multa cominatéria como "astreinte” ha de ser naturalmente elevado, no caso de dirigir-se a
devedor de grande capacidade econdmica, para que se torne efetiva a coercéo indireta ao cumprimento sem
delongas da decisao judicial.
6.- Recurso Especial improvido”.
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modo mais palpavel, as semelhancas e a sintonia existente entre o contempt of
court e as astreintes, assim como a necessidade de uma interpretacdo
sistematica de ambos os institutos para que o ideal de tutela jurisdicional efetiva

seja materializavel. Transcrevemos, adiante, 0s seguintes trechos:

“9.- Como se vé, o fato de o valor alcar a patamar elevado é
compreensivel e, no caso, justifica-se ante a recalcitrancia do
Recorrente em cumprir o julgado, “empurrando” a questdo por varios
anos.

Despercebeu-se, contudo, o devedor, de que o sistema processual
se alterou, em prol da efetividade, com a legitimacdo das
“astreintes”, que sdo, relembre-se, apenas uma timida modalidade
brasileira do que seria a ofensa a Corte - 0 “contempt of Court” do
Direito Anglo-Americano, pelo qual se determinam medidas de
enorme forga coercitiva no tocante a parte e, mesmo, ao patrocinio
temerario, desempenhando papel importantissimo em prol da propria
funcionalidade do Poder Judiciario, ao impedir o afogamento do
Poder Judiciario com a eternizacdo da resisténcia, sobretudo por
parte do litigante de grandes forcas econdémicas.

Convém, realmente, que todos se apercebam de que o sistema de
execucao civel nacional vem se tornando cada vez mais severo com
a_resisténcia a satisfacdo dos direitos, com o fito de chegar a
efetividade -- que afinal de contas, certamente sera reclamada pelo

proprio Recorrente, quando na condi¢ao de credor.

Repita-se que, se o ora Recorrente houvesse de pronto cumprido a
obrigacdo, ndo teria o acréscimo consideravel que ora suporta, e

que deve servir de desincentivo a recalcitrancia empedernida no
cumprimento de decisdes judiciais.

E claro, evidentemente, que a cominagdo da multa ndo implica, em
si, obrigacdo de cumprir a obrigacdo e, consequentemente, nao
afeta em nada o direito do devedor de invocar a atividade
jurisdicional se entende que ndo ha obrigacdo que cumprir. Mas o
risco € seu, de modo que, se sustenta que ndo deve e, ao contrario,
no fim resta reconhecido que deve, recebe ele a consequéncia de
haver ponderado mal o que imaginava ser seu direito — e, além do
cumprimento da obrigacdo priméria, tem de pagar a multa
cominatoria”. — Sublinhamos.

A sintonia e profunda aproximacédo entre institutos tipicos de civil law, como as
astreintes francesas, e de common law, como o contempt of court britanico e

estadunidense, vista no Brasil e em outros paises, ja havia sido percebida por
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Michele Taruffo , em estudo vertido para o idioma patrio por José Carlos

Barbosa Moreira .

Apés trazer inUmeros casos de interseccdo entre os dois modelos, o que
desmistifica a concepcdo estanque dos modelos afirmada por parte da doutrina,
Taruffo indica que existem dois grandes fatores para essa aproximacdo e
comunicacdo entre os institutos juridicos e solugcdes compartilhadas entre um

modelo e outro.

O primeiro € a circulacdo de modelos, que se trata das “interferéncias horizontais
entre sistemas distintos — ou se se preferir — o da imitagdo de um sistema ou
modelo por outros, ainda que derivados de experiéncias histéricas e linhas
evolutivas muito heterogéneas”, e que se contrapde ao fendmeno das
mudancas nos ordenamentos processuais em sentido vertical, isto é, dentro de
suas préprias concepcdes estanques — civil law para o que é civil law, common

law para o que é common law.

O segundo fator, segundo Taruffo , relaciona-se com o primeiro e diz respeito as
consequéncias juridicas da globalizacdo. Aponta o ilustre processualista que a
existéncia de controvérsias transnacionais — ja existentes, mas solucionadas pela
legislacdo de um Unico pais competente — e a tendéncia de uniformizacéo cultural
— sentida em diversos outros segmentos pertencentes a cultura geral — exigem,
cada vez mais, que 0s sistemas processuais transcendam suas fronteiras
territoriais em busca das solucdes e proposicées que sejam Uteis e eficazes para

um maior ndmero de sistemas e paises’®.

Em virtude disso, afirma Taruffo , “a Unica coisa que se pode afirmar com relativa
seguranca € que se afiguram nitidamente superados e ndo mais utilizaveis os

costumeiros e comodos modelos descritivos, que visavam a representar

" TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law in Revista de Processo —
RePro — Ano 28, Vol. 110. Trad.: José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Abril/Junho de 2003. p.
153.

™ TARUFFO, Michele. op. cit. p. 154/155.
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esquematicamente os caracteres fundamentais dos processos de commom law e

de civil law”"2.

Por derradeiro, propde o processualista italiano uma nova modelagem do
processo civil, caracterizado em modelos estruturais, funcionais e supranacionais.
Em relagdo aos modelos funcionais, ensina Taruffo : “referem-se essencialmente
a instrumentalidade do processo como meio de atingir os resultados a que se
ordena a justica civil... E razoavel a hipotese de que essas finalidades respeitem a
solucédo das controvérsias segundo critérios de justica, para indicar os principais
aspectos de que o processo deve revestir-se a fim de ser funcional a esse
escopo: 1) efetividade da tutela processual (com particular referéncia ao acesso
aos tribunais, a tutela cautelar e a tutela executiva), pois uma protecao ineficaz

dos direitos equivale a nenhuma protecéo...””

Como se V&, portanto, ndo haveria 6bice para uma releitura brasileira do instituto
juridico das astreintes francesas, tipico do modelo de civil law e criado com a
finalidade pura de coercdo, a luz dos resultados positivos e da experiéncia
britnica e estadunidense em matéria de afronta a autoridade e dignidade do
Poder Judiciario, mediante coibicado da recalcitrancia pela tipificacdo de atos como

contempt of court.

Essa revisitagdo dos institutos, a nosso ver, seria um importante passo para a
almejada efetividade das tutelas jurisdicionais, uma vez que, a despeito do
avanco legislativo, doutrinario e jurisprudencial, que caminha nesse sentido em
consonancia com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, ainda ha

entraves significativos para que a caminhada siga a passos mais largos.

Nesse contexto, parece-nos que o destinatario e o momento em que a multa pelo
descumprimento de uma ordem judicial se torna exigivel sdo os temas mais

relevantes e que merecerdo nossa atencao no capitulo seguinte.

2 TARUFFO, Michele. op. cit. p. 155.
" TARUFFO, Michele. op. cit. p. 156.
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7: MOMENTO DE EXIGIBILIDADE DA MULTA POR DESCUMPRIM ENTO DE
ORDEM JUDICIAL: POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS E
JURISPRUDENCIAIS

Muito perspicazmente, Francisco Emilio Baleotti identifica na doutrina e na

jurisprudéncia trés distintas linhas de pensamento em relacdo ao espinhoso tema:

“Uma primeira posicdo seria a de, embora condicionando a
exigibilidade ao esgotamento dos recursos possiveis contra a
decisdo concessiva, permitir a execucdo provisoria da multa, nos
termos do artigo 475-O do CPC, vedando ao exequente o
levantamento dos valores até que haja deciséo definitiva sobre ela.
Este entendimento escora-se no pensamento de que a eficacia do
meio coercitivo ficaria anulada se o executado nao tivesse certeza
de que ele seria efetivado tao logo provido.

Outra posicdo desvincula completamente a eficacia da multa da
eficdcia da decisdo que a imp6s, sob o pélio da desvinculagdo da
multa ao direito material posto em causa. Assim a multa, tdo logo
imposta, seria cobravel em execucao definitiva.

Ja uma terceira hipdétese seria a submissdo da eficacia da multa a
eficacia da decisdo, sem, entretanto, permitir a execug¢ao provisoria,

sopesando que a eficacia do meio coercitivo se materializaria

somente pela possibilidade, expectada, de sua realizacdo”".

Sem a pretensédo de esgotar o tema, traremos adiante alguns posicionamentos

doutrinarios e jurisprudéncias acerca das trés vertentes acima enunciadas.

a) Incidéncia e exigibilidade imediata, em execucao provisodria

Em linha com o primeiro posicionamento destacado por Baleotti — exigibilidade
imediata da multa, porém mediante execucdo provisoria — Adugar Quirino Souza

Juanior aponta que “...decorrido o prazo fixado pelo juiz para o cumprimento da

™ BALEOTTI, Francisco Emilio. Extensdo dos poderes do juiz na execug&o in Revista de Processo — RePro — Ano 36, Vol.
199. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, Setembro de 2011. p. 129/130.
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ordem judicial liminar, comeca a incidir a multa diaria fixada, sendo que nao ha
necessidade de se aguardar o transito em julgado da sentenca final, pois se o

7

objetivo é coagir o réu a cumprir o comando jurisdicional, perderia qualquer

utilidade pratica se ndo pudesse ser prontamente exigida”">.

Na mesma esteira, Humberto Theodoro Janior , em lapidar artigo, lecionando
sobre a funcado das antecipacdes de tutela, afirma que “Se estas tém a missao de
antecipar, concreta e imediatamente, efeitos materiais satisfativos do direito
substancial disputado em juizo, e se a multa € autorizada como instrumento de
apoio a efetividade de tal antecipacao, parece-me irrecusavel que a exigéncia da

multa seja também pronta e imediata”’®.

E arremata, na seqiéncia, o insigne processualista: “A antecipacédo de tutela foi
concebida como instrumento de efetivacdo imediata do direito material do
litigante, a ser alcangada de plano, sem ter de aguardar a sentenca de mérito. Os
meios de coercdo judicial, inclusive a multa, tém, pois, de ser aplicados de
imediato, sem maiores delongas provocadas pela marca completa do processo de

n 77

acertamento definitivo” '*. — Sublinhamos.

Também nesse sentido, Mauricio Giannico e Alexandre Paulichi Chiovitti

afirmam, categoricamente, que “... 0 que importa € que a execucdo da tutela
antecipada obedecera aos comandos da execucdo provisoria, tanto em seus
efeitos como também em relagdo as suas consequUéncias e responsabilidades.
Sua efetivacdo gera inegavel responsabilidade objetiva ao demandante, o qual
fica obrigado a “reparar os danos” que o demandado houver sofrido (CPC, art.

475-0, inc. )8

™ SOUZA JUNIOR, Adugar Quirino. Efetividade das decisdes judiciais e meios de coer¢do. Sao Paulo: Juarez de Oliveira,
2003. p. 95.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento das medidas cautelares e antecipatdrias in Instrumentos de Coercéo e
Outros Temas de Direito Processual Civil — Estudos em homenagem aos 25 anos de docéncia do Professor Dr. Araken de
Assis, coord: José Maria Rosa Tesheiner et. al. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 294.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit., p. 294.

® CHIOVITTI, Alexandre Paulichi; GIANNICO, Mauricio. Tutelas de urgéncia e o regime de responsabilizacdo objetiva do
requerente in Tutelas de Urgéncia e Cautelares. Estudos em Homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Coord: Donaldo
Armelin. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 41.
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Ainda nessa linha de raciocinio, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Manoel
Arruda Alvim Netto , apés ponderarem, com acerto, que além da insubordinacéo
da parte, também se poderia enfrentar uma situacéao de insubordinacéo do juizo,
gue néo observa, por exemplo, entendimento sumulado, pacificado ou dominante
de um tribunal, igualmente adotam a solucédo intermediaria, i.e., “a multa é
realmente devida desde o momento em que se pode considerar descumprida a
ordem judicial, devendo, todavia, a execucdo ser proviséria (...), para que a

situagdo se reverta caso o autor perca a agio”’.

Quem se filia a tese aqui esposada, por decorréncia ldgica, conclui que, sendo
reformada ou revogada a ordem judicial que tornou a multa exigivel
provisoriamente, haveria que ser recomposto o status quo ante — inclusive com a
restituicdo da multa coercitiva eventualmente paga pelo adverso — e, ainda, que
deveria a parte que sofreu os efeitos da ordem judicial ser indenizada pelos danos

provocados.

Nessa esteira, Fredie Didier Junior , Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira
advertem que “A revogacao, além de ser imediata, tem eficacia ex tunc. Impde-se,
pois, o restabelecimento do estado anterior, que se dara nos proprios autos, como

ocorre em qualquer execucao provisoria a ser desfeita (art. 475-0, I, CPC)"®°,

E, no outro volume da mesma colecdo que contou também com a participacdo de
Leonardo José Carneiro da Cunha , afirmam, peremptoriamente, os autores:
“Em caso de imposicdo e pagamento de multa (medida coercitiva), seu valor

devera ser devolvido™.

Acerca da reparacdo devida pelo exequente pelos danos provocados ao
executado, tem-se utilizado na doutrina o artigo 475-0, inciso |, e por analogia, o
artigo 811, ambos do Cédigo de Processo Civil, sendo que esse ultimo, a despeito
de estar afeto expressamente apenas a tutela cautelar, aplicar-se-ia também as

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; ALVIM NETTO, José Manoel Arruda. O grau de coercdo das decisdes proferidas com
base em prova sumaria: especialmente, a multa in Instrumentos de Coercdo e Outros Temas de Direito Processual Civil —
Estudos em homenagem aos 25 anos de docéncia do Professor Dr. Araken de Assis, coord: José Maria Rosa Tesheiner et.
al. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 377.

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op. cit. p. 521.

¥ DIDIER JR., Fredie; DA CUNHA, Leonardo José Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op. cit. p. 199.
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demais medidas de urgéncia® — i.e., liminares, tutelas antecipatérias concedidas

no curso do processo ou com a sentencga lato sensu, ainda pendente de recurso.

Desse modo, seria imperioso reconhecer que o exequente provisério sujeitar-se-
ia, por via de consequéncia, a responsabilidade objetiva pelos danos causados,
pois, conforme leciona Tércio Chiavassa , “O direito processual patrio, ao
contrario do lusitano, acolheu a teoria da responsabilidade objetiva para a
indenizacdo que ser& devida por aquele que, com o auxilio do Estado, fez atuar
uma tutela de urgéncia e desse ato tenha surgido um dano para a parte, sem que
haja necessidade de se perquirir sobre a culpa ou dolo daquela que dela se

aproveitou™®.

O acerto do entendimento segundo o qual a efetivacdo da tutela — e a légica
execucdo da multa advinda do descumprimento — somente poderiam se operar
provisoriamente repousaria, ainda, na necessidade de criagdo de mecanismos
que permitam equacionar duas situacfes, a0 menos em tese, conflitantes:

seguranca e celeridade.

Justamente por isso, aponta Flavia de Almeida Montingelli Zanferdini , que “...
O sistema deve, ainda, adotar mecanismos eficazes de responsabilidade civil do
litigante pelos danos que a medida urgente possa causar, de forma a inibir
pedidos indevidos e reparar danos, restabelecendo o equilibrio entre as partes.
No Brasil, a responsabilidade civil, para hip6teses que tais, é objetiva e esta

preconizada no art. 811 do CPC"®.

No ambito da jurisprudéncia, especialmente do Colendo Superior Tribunal de

Justica, colhnem-se entendimentos favoraveis a tese aqui ventilada.

8 CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipag&o de tutela. 72 edi¢&o. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 89.

8 CHIAVASSA, Tércio. Tutelas de urgéncia cassadas — a recomposicdo do dano. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 116.
8 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. O devido processo legal e a concesséo de tutelas de urgéncia — em busca
da harmonizag&o dos valores seguranca e celeridade in Revista de Processo — RePro — Ano 36, Vol. 192. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, Fevereiro de 2011. p. 259/260.



Pagina 48 de 77

De fato, no julgamento do Agravo Regimental na Medida Cautelar n® 18.633/RJ%,
o Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva expressamente consignou que, por
auséncia do requisito da definitividade, as decisdes antecipatorias de tutela — e as
multas que dela advierem — somente sdo exequiveis provisoriamente, na forma e

com as cautelas preceituadas pelo artigo 475-O do Cdodigo de Processo Civil.

Por derradeiro, no mesmo diapasdo, mas também acrescentando que a decisao
antecipatoria de tutela €, indiscutivelmente, um titulo executivo judicial, o0 Ministro
Francisco Falcdo , desfechando o julgamento do Recurso Especial n°
885.737/SE®, igualmente concluiu pela execucéo proviséria da multa imposta em
decorréncia do descumprimento de ordem judicial que determinou a religacao de

energia elétrica.

% Agravo Regimental na Medida Cautelar n° 18.633/RJ, 32 Turma do STJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva,
publicado no DJe de 13.02.2012, disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 22.02.2012. Ementa:
“AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR. ANTECIPAGAO DE TUTELA CONCEDIDA PELO JUiZO
DE PRIMEIRO GRAU. FIXAGAO DE PRAZO PARA ENTREGA DE IMOVEL E IMPOSIGAO DE ASTREINTES
PARA O CASO DE DESCUMPRIMENTO. AGRAVO DE INSTRUMENTO QUE NEGOU PROVIMENTO AO
PEDIDO DE REFORMA DA DECISAO ANTECIPATORIA. RECURSO ESPECIAL RETIDO NOS TERMOS DO
ARTIGO 542, § 3° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. PEDIDO LIMINAR DE DESRETENGAO
INDEFERIDO. REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA MEDIDA CAUTELAR NAO CONFIGURADOS NO
CASO CONCRETO. DECISAO AGRAVADA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.
1. Na hipétese dos autos, ndo é possivel entrever a ocorréncia de evidente dano as agravantes com a
aplicacédo da regra processual de retencdo do recurso especial (art. 542, § 3°, do CPC), pois a deciséo
interlocutéria mantida em sede de agravo de instrumento e objeto da insurgéncia especial se limitou a
determinar, com suporte na prova dos autos e nas circunstancias faticas do caso concreto, a antecipacédo de
tutela para que os requeridos, ora agravados, fossem provisoriamente desonerados do pagamento das
prestacdes relativas ao negoécio firmado, bem como fixou astreinte para o caso descumprimento do prazo ali
estipulado.
2. Via de regra, as decisdes antecipatérias de tutela e as respectivas multas estipuladas para a sua
consecucao (conforme previsto no artigo 461, 88 3° 4° e 5° do CPC) se submetem ao procedimento de
execucao provisoria (artigo 475-O do CPC) justamente pelo fato de tais decisdes ndo estarem revestidas dos
atributos de definitividade. Consequentemente, as execucdes provisérias sdo dotadas de determinados
requisitos de protecdo ao demandado, na linha do que preceitua o artigo 475-0, inciso |, do CPC. Desse
modo, ausente o requisito do periculum in mora.
3. Agravo regimental ndo provido”.
% Recurso Especial n° 885.737/SE, 12 Turma do STJ, Rel. Ministro Francisco Falcdo, publicado no DJ de 12.04.2007,
disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 22.02.2012. Ementa:
“FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. INTERRUPGCAO. DECISAO INTERLOCUTORIA.
RELIGAMENTO. DESCUMPRIMENTO. ASTREINTES. EXECUGAO. POSSIBILIDADE.
| - Trata-se de recurso especial interposto contra o acérdao que manteve decisdo interlocutéria que determina
a imediata execucdo de multa diaria pelo descumprimento da ordem Judicial.
Il - Considerando-se que a "(...) fungéo das astreintes é vencer a obstinacéo do devedor ao cumprimento da
obrigacao de fazer ou de néo fazer, incidindo a partir da ciéncia do obrigado e da sua recalcitrancia" (REsp n°
699.495/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 05.09.05), é possivel sua execugdo de imediato, sem que tal se
configure infringéncia ao artigo 475-N, do entéo vigente Cédigo de Processo Civil.
Il - "Ha um titulo executivo judicial que ndo se insere no rol do CPC 475-N mas que pode dar ensejo a
execucdo proviséria (CPC 475-0). E a denominada decis&o ou sentenca liminar extraida dos processos em
que se permite a antecipacdo da tutela jurisdicional, dos processos cautelares, ou das a¢des constitucionais"
(CPC comentado, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Editora Revista dos Tribunais, 92 ed,
pag. 654).
IV - A hipétese em tela se coaduna com o que disposto no artigo 461, § 4°, do CPC, tendo em vista o pleno
controle da recorrente sobre a execucao da ordem judicial.
V - Recurso especial improvido”.
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b) Incidéncia e exigibilidade imediata, em execucao definitiva

De acordo com essa linha de pensamento doutrinaria, a multa estaria vinculada
apenas ao provimento judicial que a fixou e impds e, por decorréncia lbgica,

estaria dissociada do direito material controvertido.

Nesse particular, adverte Cassio Scarpinella Bueno que “a multa € exigivel a
partir do instante em que a decisdo que a fixa seja eficaz. E dizer: se fixada
liminarmente (art. 461, 83°), desde ja a multa pode ser cobrada pelo autor, salvo
se eventual agravo de instrumento interposto dessa deciséo for processado com
efeito suspensivo (art. 588, caput)”, concluindo: “Por outras palavras: a
exigibilidade da multa repousa exclusivamente na eficacia do proprio provimento
que determina seu pagamento, respeitado, evidentemente, eventual intersticio

fixado pelo magistrado para que o réu cumpra o preceito”®’.

Sob a otica de Scarpinella , “Deixar a multa do art. 461 para ser cobrada apenas
depois do transito em julgado e, pois, depois da fixacdo definitiva das
responsabilidades de cada parte pelos fatos que ensejaram a investida
jurisdicional, seria esvaziar o que ela tem de mais relevante: a possibilidade de
influenciar a vontade do réu e compeli-lo, ainda que indiretamente, ao acatamento

da determinacdo judicial e, conseqiientemente, & satisfacéo do credore®,

Envereda-se pela mesma seara Joaquim Felipe Spadoni , para quem “os valores
da multa passam a ser devidos desde o momento em que constatado o nédo
cumprimento do preceito judicial pelo réu, podendo, desde logo, serem cobrados
judicialmente, em execucdo definitiva, sem que haja a necessidade de se

aguardar o transito em julgado da eventual sentenca de procedéncia™®.

O mestre Ovidio Araujo Baptista da Silva claramente caracteriza o

descumprimento de uma ordem judicial como ilicito processual, asseverando que

8 BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit. p. 1458.
% BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit. p. 1458.
8 SPADONI, Joaquim Felipe. A multa na atuac&o das ordens judiciais apud AMARAL, Guilherme Rizzo. op. cit. p. 260.
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“Nem mesmo as inocentes astreintes, introduzidas em nosso sistema, séo
praticadas com o sentido de puni¢cdo contra o ilicito processual. Na verdade, a
pratica judiciaria s6 raramente reconhece uma conduta processual ilicita.
Segundo o entendimento predominante na doutrina e na jurisprudéncia, a parte
contra a qual o juiz impds uma astreinte somente ficara obrigada a paga-la se,
afinal, resultar sucumbente”®. Ou, como aponta conclusiva e sinteticamente: “Se
a conduta reprovada pelo juiz for praticada por aquele que se torne vencedor, 0

ilicito tornar-se-a licito™?.

Por caminhos um tanto diferentes daqueles tragados por Ovidio Baptista , Sérgio
Cruz Arenhart , realca que “Embora ndo seja ela [a multa] a mais adequada para
inmeras situacdes em que vem sendo aplicada, tem a multa coercitiva sido

empregada quase como a Unica técnica viavel dentro do sistema nacional”®?.

Com efeito, Arenhart busca no direito estadunidense e na doutrina dos inherent
powers a fundamentacgédo para justificar a ampla possibilidade de uso imediato de
técnicas de efetivacdo das tutelas pelo magistrado e, especificamente em relacéo
a multa, destaca que sua finalidade “... é sustentar a autoridade (imperium) da
decisao judicial, no intuito de coibir qualquer possibilidade de transgressao da

determinacdo do Poder Judiciario™?

Conclui Arenhart que *“..sendo necessario, diante da verificacdo do
descumprimento da ordem judicial pelo ordenado, a ameaca do gravame deve
converter-se na sua imposicao concreta, imediata e precisa, exatamente para que
a funcdo coercitiva geral — sobre o proprio ordenado e sobre terceiros — seja

preservada, sem abalo para a autoridade do Estado®*

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Execucéo obrigacional e mandamentalidade in Instrumentos de Coercéo e Outros
Temas de Direito Processual Civil — Estudos em homenagem aos 25 anos de docéncia do Professor Dr. Araken de Assis,
coord: José Maria Rosa Tesheiner et. al. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 613.

L BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. op. cit. p. 613.

92 ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira da multa coercitiva — trés questdes ainda polémicas in Os poderes do juiz
e o controle das decisdes judiciais. Estudos em Homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier.. Coord: José
Miguel Garcia Medina et. al. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 535.

% ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit. p. 536.

% ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit. p. 537/538.
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Na jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica, também se colhem

precedentes abrigam o posicionamento em testilha.

Por ocasido do julgamento do Recurso Especial n® 1.098.028/SP®, o relator,
Ministro Luiz Fux, embora reconhecendo que a efetivacdo da tutela da-se por
execucao provisoria, expressamente consignou que a execucao da multa diaria
dispensa transito em julgado de sentenca final condenatoria, por se tratar de titulo

habil para execucéao definitiva.

Ja no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n® 724.160/RJ%,
conduzido sob a relatoria do Ministro Ari Pargendler , novamente se afirmou que
a “A deciséo interlocutoria que fixa multa diaria por descumprimento de obrigagéo

de fazer é titulo executivo habil para a execucao definitiva”.

% Recurso Especial n° 1.098.028/SP, 12 Turma do STJ, Rel. Ministro Luiz Fux, publicado no DJe de 02.03.2010, disponivel
na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 22.02.2012. Ementa:
“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGAO POPULAR. PLACAS INSTALADAS EM OBRAS
PUBLICAS CONTENDO SIMBOLO DE CAMPANHA POLITICA. REMOGAO. ANTECIPAGAO DE TUTELA
COMINAGAO DE MULTA DIARIA. ASTREINTES. OBRIGAGAO DE FAZER. INCIDENCIA DO MEIO DE
COERGAO. ART. 461, § 4, DO CPC. MULTA COMINADA EM DECISAO INTERLOCUTORIA. EXECUGAO.
CUSTAS JUDICIAIS. ISENGCAO. DIVERGENCIA INDEMONSTRADA.
1. A tutela antecipada efetiva-se via execugao provisoria, que hodiernamente se processa como definitiva (art.
475-0, do CPC).
2. A execucdo de multa diaria (astreintes) por descumprimento de obrigacdo de fazer, fixada em liminar
concedida em Acdo Popular, pode ser realizada nos proprios autos, por isso que ndo carece do transito em
julgado da sentenca final condenatéria.
3. E que a deciséo interlocutdria, que fixa multa diaria por descumprimento de obrigacdo de fazer, é titulo
executivo habil para a execugéo definitiva. Precedentes do STJ: AgRg no REsp 1116800/RS, TERCEIRA
TURMA, DJe 25/09/2009; AgRg no REsp 724.160/RJ, TERCEIRA TURMA, DJ 01/02/2008 e REsp
885.737/SE, PRIMEIRA TURMA, DJ 12/04/2007.
4. E cedico que a funcdo multa diaria (astreintes) é vencer a obstinacdo do devedor ao cumprimento da
obrigacao de fazer (fungivel ou infungivel) ou entregar coisa, incidindo a partir da ciéncia do obrigado e da sua
recalcitrancia. Precedentes do STJ: AgRg no Ag 1025234/SP, DJ de 11/09/2008; AgRg no Ag 1040411/RS,
DJ de 19/12/2008; REsp 1067211/RS, DJ de 23/10/2008; REsp 973.647/RS, DJ de 29.10.2007; REsp
689.038/RJ, DJ de 03.08.2007: REsp 719.344/PE, DJ de 05.12.2006; e REsp 869.106/RS, DJ de 30.11.2006.
5. A 12 Turma, em decisdo unanime, assentou que: a "(...) fungcdo das astreintes é vencer a obstinagdo do
devedor ao cumprimento da obrigacé@o de fazer ou de néo fazer, incidindo a partir da ciéncia do obrigado e da
sua recalcitrancia" (REsp n° 699.495/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 05.09.05), é possivel sua execugéo de
imediato, sem que tal se configure infringéncia ao artigo 475-N, do entéo vigente Cédigo de Processo Civil"
(REsp 885737/SE, PRIMEIRA TURMA, DJ 12/04/2007).
6. O autor da Acdo Popular goza do beneficio de isengcéo de custas, a teor do que dispde o 5°, LXXIIl, da
Constituicdo Federal.
7. In casu, trata-se agdo de execucgdo ajuizada por autor popular, objetivando o recebimento de multa diaria
(astreintes), fixada na liminar deferida initio litis, ante descumprimento do provimento judicial.
8. A admissdo do Recurso Especial pela alinea "c" exige a comprovacéo do dissidio na forma prevista pelo
RISTJ, com a demonstragdo das circunstancias que assemelham os casos confrontados, ndo bastando, para
tanto, a simples transcricdo das ementas dos paradigmas.Precedente desta Corte: AgRg nos EREsp
554.402/RS, CORTE ESPECIAL, DJ 01.08.2006.
9. Recurso Especial provido”.
% Recurso Especial n° 724.160/RJ, 32 Turma do STJ, Rel. Ministro Ari Pargendler, publicado no DJ de 01.02.2008,
disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 05.03.2012. Ementa:
“PROCESSO CIVIL. MULTA COMINADA EM DECISAO INTERLOCUTORIA. EXECUGAO. A decisdo
interlocutéria que fixa multa diaria por descumprimento de obrigacdo de fazer é titulo executivo habil para a
execucao definitiva. Agravo regimental ndo provido”.
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Todavia, do julgamento do Recurso Especial n°® 159.643/SP’, relator para
acordado Ministro Castro Filho , colhnem-se, sob nossa Otica, as mais relevantes
consideracdes sobre o tema em nossos tribunais superiores, uma vez que: (i)
reconhece-se a sinergia existente entre os diversos institutos que compdem as
“tutelas de urgéncia”; (ii) reconhece-se 0 viés sancionatério da multa fixada
coercitivamente; (iii) reconhece-se que a reniténcia do vencido viola principios

constitucionais basilares.

c) Incidéncia imediata, mas_exigibilidade suspensa e_condicionada ao

transito em julgado

Os adeptos da tese segundo a qual a multa incide imediatamente apds o termo
fixado para cumprimento da ordem, porém so se torna exigivel, seja em sede de
execucao provisoria, seja em sede de execucdo definitiva, apds o transito em
julgado da decisdo definitiva de mérito, condicionada ao julgamento favoravel ao
credor da multa, lastreiam-se, fundamentalmente, em trés bases: (i) a finalidade e
natureza das astreintes, que se trataria de um mecanismo de coergdo puramente
psicolégico (ameaca); (i) o destinatario da multa, que seria a parte adversa, e a
possibilidade de enriquecimento ilicito; (ii) o carater acessério da multa, vinculada

ao acolhimento da pretensé&o principal.

" Recurso Especial n° 159.643/SP, 32 Turma do STJ, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Rel. para acérdao Ministro
Castro Filho, publicado no DJ de 27.11.2006, disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em
07.03.2012.
Ementa:
“PROCESSO CIVIL. AGAO CAUTELAR. RESCISAO DE CONTRATO DE FRANQUIA E USO DE MARCA.
CONCESSAO DE LIMINAR DETERMINANDO A SUSPENSAO DO EXERCICIO DA ATIVIDADE. FIXAGAO DE
ASTREINTES. CABIMENTO.
| - Em certos casos, ainda que no regime anterior a alteragdo dos artigos 273 e 461 do Cdédigo de Processo Civil
pela Lei n°® 8.953/94, é de ser reconhecida a possibilidade de as obrigacdes de fazer e ndo fazer serem
reforcadas pela imposi¢do de multa (astreintes) visando forgar o cumprimento da ordem. E o proprio artigo 798
outorga ao juiz o poder geral de cautela, de forma suficientemente ampla, a conferir-lhe a faculdade de impor
esse tipo de sangdo tendente a implementagdo e cumprimento de suas ordens.
Il - Havendo obrigacdo sem sang&o por seu descumprimento, sem o poder de coercdo do destinatario do
provimento judicial, o que resta é uma obrigacdo natural, inexigivel judicialmente, com a possibilidade de
malferimento de principios, como do acesso a justica e da utilidade das decis6es. E, na hipétese em andlise, é de
se ter presente que, mesmo ap0s ser intimada para suspender imediatamente suas atividades, a empresa ré
permaneceu atuando ilegalmente no ramo de alimentag&o por alguns meses, por certo, auferindo lucros. Logo, a
entender-se pela ilegalidade da imposicdo da multa, estaremos, em Ultima andlise, endossando um injustificavel
enriguecimento ilicito por parte da recorrente, situagdo que deve ser sempre repelida pelo direito.
Recurso especial ndo conhecido”.
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O primeiro aspecto € abordado por Marinoni , que aponta que a multa, “Enquanto
instrumento que atua sobre a vontade do réu, é inegavel sua natureza coercitiva,
entretanto, se a multa ndo surte os efeitos que dela se esperam, converte-se
automaticamente em desvantagem patrimonial que recai sobre o0 réu
inadimplente. Isto significa que a multa, de ameaca ou coercao, pode transformar-
se em mera sanc¢ao pecuniaria, que deve ser suportada pelo demandado, mas ai

sem qualquer carater de garantia de efetividade da ordem do juiz”®

Na mesma esteira, Eduardo Talamini , em ensaio especifico sobre a
possibilidade de imposicdo de multa ao Estado, mas igualmente aplicavel as
demais hipé6teses, assevera que “... (b) a multa é meio coercitivo, medida de
“execucdo indireta” um mecanismo de pressdo psicoldgica, destinado a fazer

com que o préprio réu cumpra o comando judicial™®®.

No que tange ao destino, entende Marinoni — a exemplo de inUmeros outros
doutrinadores — que o destinatario seria, necessariamente, a parte adversa: “O
art. 461 afirma em seu 82° que a indenizagéo por perdas e danos dar-se-a sem
prejuizo da multa. Além disto, este artigo ndo contém qualquer disposicao
direcionada a autorizar o Estado a cobrar o valor da multa, o que impde a

concluséo de que a multa é devida ao autor e ndo ao Estado™®.

E prossegue Marinoni , justificando a inexigibilidade imediata da multa, seja em
execucao provisoria, quanto menos em execucao definitiva: “Se 0 nosso sistema
confere ao autor o produto da multa, € completamente irracional admitir que o
autor possa ser beneficiado quando a propria jurisdicdo chega a concluséao de que

ele ndo possuir o direito que afirmou estar presente...”%

Enfocando a questédo sobre o viés da necessidade de confirmacéo da decisdo que
fez incidir a multa por sentenca transitada em julgado favoravelmente ao credor,

afirma Guilherme Rizzo Amaral , valendo-se dos ensinamentos de Candido

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. 42 edi¢ao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 218.

% TALAMINI, Eduardo. Concretizacdo jurisdicional de direitos fundamentais a prestagdes positivas do Estado in
Instrumentos de Coercgdo e Outros Temas de Direito Processual Civil — Estudos em homenagem aos 25 anos de docéncia
do Professor Dr. Araken de Assis, coord: José Maria Rosa Tesheiner et. al. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 166.

100 MJARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 221/222.

101 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 225.
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Rangel Dinamarco , que “... a0 se admitir a exigéncia do crédito resultante das
astreintes arbitradas como técnica de tutela direito que nado reconhecido por
decisao final, se estara desvirtuando a funcdo do processo, que, como referido
por Dinamarco, consiste em tutelar direitos reconhecidos. Que direito reconhecido

estara sendo tutelado nessa hipotese?"%

No ambito da jurisprudéncia, constata-se que a tese aqui ventilada foi
integralmente acolhida em precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justica,
com destaque para o julgamento do Recurso Especial n® 903.226/SC'%, relatora
Ministra Laurita Vaz , em que se reconheceu o condicionamento da exigibilidade
da multa ao transito em julgado — e favoravel — de decisao definitiva de mérito e,
ademais, reconhecendo-se ainda que a coercibilidade da multa relaciona-se com
a mera possibilidade de futura cobranca do crédito, na esteira do que a doutrina
favoravel a tese afirma.

Na mesma toada, além do julgado j& enunciado anteriormente®®

, encontra-se
precedente, igualmente conduzido pelo Ministro Sidnei Beneti , na relatoria do

Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.153.033/MG'®, também

102 AMARAL, Guilherme Rizzo. op. cit. p. 202.

103 Recurso Especial n° 903.226/SC, 52 Turma do STJ, Rel. Ministra Laurita Vaz, publicado no DJe de 06.12.2010,

disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 10.03.2012.
Ementa:
“LOCAGAO. PROCESSUAL CIVIL. MULTA DIARIA. ASTREINTE. ART. 461, § 4.°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. IMPOSICAO POR DESCUMPRIMENTO DE DETERMINAGAO JUDICIAL. NATUREZA COERCITIVA.
COMINAGAO CONCOMITANTE COM A MULTA PREVISTA NO ART. 921, INCISO I, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. NATUREZA POSSESSORIA. POSSIBILIDADE. EXIGIBILIDADE DO PAGAMENTO.
QUANDO CONFIGURADO O DESCUMPRIMENTO DA DETERMINAGAO JUDICIAL OU AO FINAL DO
PROCESSO. VALOR DA MULTA DIARIA. RAZOAVEL. NAO DEVE PROPORCIONAR O ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA DA OUTRA PARTE.
1. A multa imposta com base no art. 461, § 4.°, do Cdédigo de Processo Civil tem natureza coercitiva e visa
compelir o devedor a cumprir determinac&o judicial, possuindo natureza distinta da multa prevista no art. 921,
inciso Il, do Cddigo de Processo Civil, que tem cunho sancionatério, aplicavel na hipétese de nova turbacéo a
posse; possuindo, inclusive, fatos geradores distintos. Enquanto a multa do art. 461, § 4.°, do Cbdigo de
Processo Civil, decorre do ndo cumprimento da decis&o judicial, a do art. 921, inciso Il, origina-se de novo ato do
Réu, atentando contra a posse do Autor.
2. As astreintes sdo devidas desde o momento em que ocorre o descumprimento da determinacéo judicial do
cumprimento da obrigac&o de fazer ou ndo-fazer; sendo exigivel, contudo, apenas depois do transito em julgado
da sentenga, tenha sido a multa fixada antecipadamente ou na prépria sentenga, consoante os 88 3.° e 4.° do art.
461 do Codigo de Processo Civil.
3. A coercibilidade da multa diaria, prevista no art. 461, § 4.°, do Diploma Processual, reside justamente na
possibilidade de cobranga futura, de modo a vencer a obstinagdo do devedor. Desse modo, quando maior a
recalcitrancia do devedor, maior sera o valor da multa devido pelo devedor em razdo do ndo cumprimento da
determinacao judicial; a qual seré devida a partir da ciéncia até o cumprimento do ordem.
4. No caso concreto, a sentenga deixou de prever a aplicagdo da multa, a qual foi restabelecida pelo acérdéao.
Todavia, é inequivoco que até a sentenga o Réu mostrou recalcitrancia no cumprimento da ordem, razdo pela
qual é devida a multa diaria desde a intimag&o das decisdes de fls. 41 e 91 até a prolatagcdo da sentenca.
5. Recurso especial parcialmente provido”.

1%% Nota de rodapé n° 57.

105 Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.153.033/MG, 32 Turma do STJ, Rel. Ministro Sidnei Beneti, publicado no

DJe de 07.05.2010, disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 12.03.2012.
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estabelecendo uma relacdo de acessoriedade entre a decisao final, a efetivacao
da decisdo tomada preliminarmente e, por conseguinte, a exigibilidade da multa

decorrente do descumprimento daquela primeira ordem judicial.

Como se viu, ha ainda uma grande celeuma na doutrina e na jurisprudéncia
acerca do destinatario da multa e do momento de sua exigibilidade em razdo do
descumprimento da ordem judicial e, acaso se tome por imediata a execucéo, de

gue maneira ela deveria ocorrer — se provisoria ou definitiva.

Desse modo, resta-nos enfrentar o espinhoso e tormentoso tema, tentando, de
um lado, afastar as principais objecdes a exigibilidade imediata e definitiva da
multa por descumprimento de ordem judicial e, de outro lado, langar os principais
fundamentos que permitiriam enquadrar o ato de descumprimento de uma
deciséo judicial como tipico ato de contempt of court, passivel de punicdo pela
exigéncia, imediata e definitiva, da multa fixada inicialmente com o intuito de

refrear a recalcitrancia do vencido.

Ementa:

“AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - TUTELA ANTECIPADA - DESCUMPRIMENTO DE
DECISAO - MULTA DIARIA - EXIGIBILIDADE — TRANSITO EM JULGADO - DECISAO AGRAVADA MANTIDA -
IMPROVIMENTO.

I. Esta Corte proclamou que, fixada multa diaria antecipadamente ou na sentenca, consoante o § 3° e 4° do art.
461 do CPC s06 sera exigivel apds o transito em julgado da sentenca (ou acérdéo) que confirmar a fixagdo da
referida multa, sendo devida, todavia, desde o dia em que se deu o descumprimento.

Il. A agravante ndo trouxe nenhum argumento capaz de modificar a conclusdo do julgado, a qual se mantém por
seus proprios fundamentos.

Agravo Regimental improvido”.



Pagina 56 de 77

8. POSSIVEIS PROBLEMATICAS PARA EXIGIBILIDADE IMEDI ATA DA
MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL

Trar-se-a4 adiante o0s principais pontos identificados na doutrina e na
jurisprudéncia que impediriam a exigibilidade imediata e definitiva da multa por
descumprimento de ordem judicial, cabendo-nos fazer o contraponto e tentar, de
alguma forma, trazer novas reflexdes, leituras e proposi¢cdes quanto aos possiveis

Obices.

a) Destinatario da multa: A parte adversa e/ou 0 Es __ tado-Juiz;

O primeiro, € a nosso ver mais relevante, obstaculo trazido por doutrina e
jurisprudéncia para afastar a exigibilidade imediata e definitiva da multa por
descumprimento de uma decisao judicial diz respeito ao destinatario do crédito a
ser adimplido pela parte renitente.

A grande maioria da doutrina e da jurisprudéncia inclina-se em destinar esse
crédito a parte adversa, por forca do que dispde o artigo 461, §2°, do Cdédigo de
Processo Civil, que preceitua: “§2° A indenizacdo por perdas e danos dar-se-a

sem prejuizo da multa (art. 287)".

Por todos, cite-se o magistério de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Manoel
Arruda Alvim Netto , invocando os ensinamentos de Eduardo Talamini : “Um dos
argumentos de que se vale o autor para sustentar ndo se pode considerar ser
devida a multa, se o autor perde a acdo, é justamente o de que, no direito
brasileiro, o destinatario do valor € o autor. Basicamente, portanto, porque o

processo n&o pode beneficiar o autor, que ndo tem raz&o”*.

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; ALVIM NETTO, José Manoel Arruda. op. cit. p. 376.
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Um primeiro aspecto a ser analisado € que a atual redacdo do 8§2° do artigo 461
do Cdodigo de Processo Civil foi conferida pela Lei n°® 8.952/94 e faz remisséo ao
artigo 287 do Codex que, naquele momento, ainda possuia sua redacao original
de 1973, a saber: “Art. 287. Se o0 autor pedir a condenacéo do réu a abster-se da
pratica de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato que nédo possa
ser realizado por terceiro, constara da peticdo inicial a cominacdo da pena
pecuniaria para o caso de descumprimento da sentenca (arts. 644 e 645)”.

O artigo 287 do CPC relaciona-se com a acgdo e a sentenca preponderantemente
condenatoria, que, segundo leciona Fredie Didier Jr. , “seria aquela sentenca
que, reconhecendo a existéncia de um direito a uma prestacdo e 0 respectivo
dever de pagar, autorizava o credor, agora munido de um titulo, a, se quiser,
promover a execucao do obrigado. Havia a necessidade de dois processos para a

obtencao da certificacéo/efetivacdo do direito™’.

A acdo e a sentenca condenatodria do artigo 287 do Cdédigo de Processo Civil
tinham, em sua redacgao original, um escopo de atuacao muito restrito e particular.
SO tinham cabimento nas obrigacbes de fazer fungiveis e ndo fazer, ndo se
prestando a satisfazer as obrigacdes de fazer infungiveis e as obrigacdes de dar

coisal®,

Além disso, limitava a aplicacdo das astreintes apenas ao descumprimento da
sentenca e mediante pedido do autor, ndo se aplicando as medidas
antecipatérias, nem tampouco possibilitando a imposicdo das astreintes de

oficio’®. E, se ndo bastasse, apenas seria possivel a execucdo mediante a

7 DIDIER JR., Fredie. op. cit. p. 201.
1% siimula 500 do Supremo Tribunal Federal: “N&o cabe a agdo cominatéria para compelir-se o réu a cumprir obrigagéo de
dar”. Embora a sumula tenha sido publicada no DJ de 10.12.1969, na vigéncia do Cdodigo de Processo Civil de 1939, a
acdo condenatéria vigente naquele Codex, prevista no artigo 302, inciso Xll, possuia redagdo similar ao artigo 287 do
Cadigo Buzaid.
199 Recurso Extraordinario n° 94.966/RJ, 22 Turma do STF, Rel. Ministro Moreira Alves, publicado no DJ de 26.03.1982,
disponivel na Internet em <www.stf.jus.br>, arquivo capturado em 15.03.2012.
Ementa:
“ASTREINTES”. HONORARIOS DE ADVOGADO. A PENA PECUNIARIA QUE, A TITULO DE "ASTREINTES",
SE COMINA NAO TEM O CARATER DE INDENIZAGAO PELO INADIMPLEMENTO DA OBRIGAGCAO DE
FAZER OU DE NAO FAZER, MAS, SIM, O DE MEIO COATIVO DE CUMPRIMENTO DA SENTENGCA, COMO
RESULTA EXPRESSO NA PARTE FINAL DO ARTIGO 287 DO C.P.C., CONSEQUENTEMENTE, NAO PODE
ESSA PENA RETROAGIR A DATA ANTERIOR AO DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENGCA QUE O
COMINOU. APLICAGAO DO OBICE DO INCISO VIl DO ARTIGO 325 DO REGIMENTO INTERNO DO S.T.F.
QUANTO A QUESTAO REFERENTE A HONORARIOS DE ADVOGADO. RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO EM PARTE, E NELA PROVIDO".
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propositura de agao executiva, para, enfim, efetivar o direito reconhecido e

certificado na sentenca de indole condenatéria®°.

Consignou-se que o destinatario da multa, embora silente o dispositivo quanto ao
assunto, era 0 autor, a nosso ver porguanto as astreintes, em sua tipica
concepcao francesa, fixada na anteriormente mencionada decisdo proferida em
1959 pela Premiere Chambre Civile de la Cour de Cassation, tinha “nico objetivo
€ vencer a resisténcia do obrigado”, relacionando-se exclusivamente com a
satisfacdo do direito material reconhecido como sendo do demandante — dai
porque o artigo 287 a limitava apenas as sentencas.

Logo se vé que a decisdo condenatoria tinha carga mandamental reduzissima e a

carga executiva era verdadeiramente nula.

Ocorre que, com os artigos 461 e 461-A do Cddigo de Processo Civil, que
trouxeram para todas as a¢des obrigacionais as experiéncias bem sucedidas da
Lei n°® 7.347/85 (Lei da Acédo Civil Pablica), da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente) e da Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa e Protecdo ao
Consumidor), houve um visivel rompimento com a sistematica e com os dogmas

aplicaveis a vetusta acao e sentenca condenatoria.

Com efeito, passou-se a admitir acOfes de cunho preponderantemente
mandamental e executivo lato sensu, para todas as obrigacdes, sendo que a
conversibilidade em perdas e danos tornou-se, a toda evidéncia, a Ultima das

opgoes.

110 Recurso Especial n° 123.645/BA, 42 Turma do STJ, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, publicado no DJ de

18.12.1998, disponivel na Internet em <www.stj.jus.br>, arquivo capturado em 15.03.2012.
Ementa:
“DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. "ASTREINTES". FIXAGAO A PARTIR DA CITAGAO. NECESSIDADE
DE PROCESSO DE EXECUGAO. IMPOSSIBILIDADE DE ACEITAR-SE COMO TERMO INICIAL A CITAGCAO
NO PROCESSO DE CONHECIMENTO. EXIGENCIA DE TER HAVIDO DESCUMPRIMENTO DA SENTENGA.
ARTS. 287 E 644, CPC. RECURSO PROVIDO.
| - As "astreintes”, originadas do direito francés, tém por objetivo coagir o devedor, que foi condenando a praticar
um ato ou abster-se da referida pratica, a realizar o comando imposto pelo juiz. Elas ndo correspondem a
qualquer indenizagdo por inadimplemento e, portanto, somente sdo incidiveis nas obrigagcdes de fazer ou de néo-
fazer.
Il - A multa diaria somente pode ser cobrada a partir do descumprimento da sentenga, o qual, por sua vez, requer
instauracdo do processo de execucdo e sua regular formagdo, com a citacdo, impedindo entender-se que a
condenacao "a partir da citacao" seja a citagdo do processo de conhecimento”.



Pagina 59 de 77

Atribuiu-se ao magistrado um poder-dever de, preenchidos o0s requisitos
especialmente insculpidos para essa acdo — e que ndo se confundem com os
requisitos do artigo 273! - antecipar os efeitos da tutela, para o curso do

processo ou até mesmo para o limiar da lide.

Disponibilizou-se ao juiz, ainda, de um exemplificativo rol de medidas de apoio'*?,
que a doutrina, inclusive, convencionou chamar de clausula geral executiva'?,
que Ihe possibilita escolher e aplicar a medida mais apropriada e efetiva ao caso
concreto, tais como multa, busca e apreensédo, remocao de coisas e pessoas,
desfazimentos de obras e cessacédo de atividade nociva, dentre outras, imponiveis

inclusive de oficio.

As acles preponderantemente mandamentais e as executivas lato sensu sao as
chamadas ac0fes e decisfes sincréticas, que, conforme leciona Fredie Didier Jr. ,
“além de certificar também servem a efetivacdo imediata da providéncia

determinada™*,

Desse modo, a despeito da referéncia feita pelo legislador ao artigo 287, bem
pensadas as coisas, e com a devida data maxima venia, ndo se pode, hoje,
pensar na multa por descumprimento de ordem judicial ainda sob a tipica, pura e

estreita acepgédo francesa do final da década de 50.

Com efeito, se a multa, que tem um carater marcadamente coercitivo e inibitorio
quando de sua fixagcdo — e isso ndo se nega — nédo surte o efeito desejado e o
vencido ndo cumpre a ordem judicial que Ihe é imposta, parece-nos que ela deve
assumir, a partir desse momento, um segundo carater e finalidade, condenatério,

punindo-se o individuo pela recalcitrancia, que nos parece mais adequado ao

1 Nesse sentido, ver notas de rodapé 26, 27 e 28, acima.

12 Nessa seara, doutrinariamente e apenas a titulo exemplificativo, veja-se Eduardo Talamini in “Tutela relativa aos
deveres de fazer e de nado fazer”, Luiz Guilherme Marinoni in “Controle do poder executivo do juiz” e Fredie Didier Jr. in
“Curso de Direito Processual Civil — Execugdo”. Na jurisprudéncia, confira-se: Nesse sentido: REsp n° 656.838/RS, Rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha; EDcl no AG n°® 645.565/RS, Rel. Min. José Delgado; AgRg no AG n° 738.560/RS, Rel. Min.
José Delgado; AgRg no AG n° 750.966/RS, Rel. Min. Castro Meira; AgRg no AG n° 734.806/RS, Rel. Min. Francisco
Pecganha Martins; AgRg no REsp n°® 795.921/RS, Rel. Min. Jodo Otavio Noronha; AgRg nos Embargos de Divergéncia em
REsp n° 796.509/RS, Rel. Min. Luiz Fux e nos préprios Embargos de Divergéncia em REsp n° 787.101/RS, Rel. Min. Luiz
Fux.

3 DIDIER JR., Fredie; DA CUNHA, Leonardo José Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op. cit. p. 433.

"4 DIDIER JR., Fredie. op. cit. p. 202.
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carater de mandamentalidade e executividade que inspirou os artigos 461 e 461-A

do Caodigo de Processo Civil.

E, em sendo assim, nada mais coerente que a multa seja devida, a0 menos
parcialmente, ao Estado e ndo exclusivamente a parte adversa, como tipica
manifestacdo de ato de contempt of court e de reprimenda a desrespeito a
autoridade e a dignidade do Poder Judiciario, como ja se observa, por exemplo,

no direito alem&o*®.

Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia apontam, como fundamento a
destinacdo do valor da multa por descumprimento de ordem judicial a parte, a
propria redacdo do 82° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, que sinalizaria,
e autorizaria, essa destinagdo a prépria parte porgue aponta que ela se dard sem
prejuizo das perdas e danos — estes sim devidos, indiscutivelmente, ao vencedor.

Quase que solitariamente contrapondo essa linha de raciocinio, alerta Arenhart ,
referindo-se ao dispositivo legal, que “nada ha ai que indique que o comando esta
tratando da destinacdo a ser atribuida ao produto da multa. Apenas se pretende
evidenciar que a multa ndo tem carater indenizatorio, de modo que ndo substitui

ela o valor devido por eventuais danos causados ao autor da demanda**®.

Concordamos com a constatacéo feita pelo ilustre processualista, na medida em
que o dispositivo legal € absolutamente silente quanto ao destino da multa e, tdo

somente, especifica que ela ndo tem carater indenizatorio.

Excluido seu viés indenizatério, considerando a equivocidade do dispositivo legal,
levando em apreco as substanciais diferencas existentes entre o regime das
acOes e sentencas preponderantemente condenatoérias previstas originariamente
no artigo 287 do Cdédigo de Processo Civil e 0 regime das acbes e sentencas
preponderantemente mandamentais ou executivas lato sensu previstas nos

artigos 461 e 461-A do Codex, e tendo em vista, finalmente, que ha uma duaplice

15 RIBEIRO, Darci Guimaraes. op. cit. p. 146.
18 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit. p. 535.
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finalidade da multa pelo descumprimento da ordem judicial (astreinte, enquanto
fixada como método de coacédo do individuo a cumprir a obrigacdo em sua forma
especifica, e contempt of court, enquanto aplicada como puni¢édo ao recalcitrante),
parece-nos ndo haver nenhum 6Obice em destinar a multa, a0 menos parcialmente,

ao Estado.

O entendimento atualmente majoritario de que a multa é integralmente devida a

parte adversa parece incomodar significativamente a doutrina e a jurisprudéncia.

Apenas a titulo de ilustracéo, logo apds consignar que a multa, segundo sua otica,
€ devida integralmente a parte no direito brasileiro, Marinoni demonstra sua
inapropriacao aos fins colimados pelo sistema: “Parece-nos, entretanto, que nao
deveria ser assim. A multa, ainda que mediatamente tenha por fim tutelar o direito
do autor, visa, precipuamente, a garantir a efetividade das decisées do juiz. Sem
a multa ndo seria possivel ao Estado exercer plenamente a atividade jurisdicional,
até porque a sentenca mandamental se constituiria em mera recomendacgéo, a
refletir a falta de capacidade do Estado para tutelar efetivamente os direitos. E

ela, portanto, instrumento indispensavel para o Estado exercer seu poder™’.

Ha, contudo, alguma luz sobre o tema. No momento da confeccdo deste trabalho,
tomamos ciéncia da alvissareira noticia veiculada no sitio oficial do Colendo
Superior Tribunal de Justica'®, dando conta da existéncia de dois apelos
(Recurso Especial n°® 949.509/RS e Recurso Especial n°® 1.006.473/PR), ambos
em curso na 42 Turma e sob a relatoria do Ministro Luis Felipe Salomdo , em que

0 tema esta sendo debatido.

Segundo o informe, o D. Relator propds, em seu voto, que o0 montante devido a
titulo de multa por descumprimento deveria ser partilhado entre o Estado e a parte
adversa, a exemplo do sistema misto alemao ja comentado neste trabalho,

pedindo vista, em sequéncia, o Ministro Marco Buzzi .

7 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 221/222.

18 Noticia veiculada no sitio oficial do Superior Tribunal de Justica, acessada em 14.03.2012, mediante acesso ao hiperlink
http://www.stj.jus.br/portalstj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105035&utm_source=agencia&utm mediu
m=email&utm_campaign=pushsco.
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Contudo, considerando que se trata de mera informac¢do do sitio oficial, sem
sequer termos acesso ao voto do Ministro Luis Felipe Salomao , qualquer
conclusdo, nesse momento, seria deveras acodada e inconclusiva, cabendo-nos

apenas registrar o fato.

Por tudo que esposamos nesse particular, concluimos que ha fundamentos e,
principalmente, autorizacdo legal para destinar a multa devida por
descumprimento de ordem judicial ao Estado-Juiz, sendo integralmente ao menos

parcialmente.

Com efeito, essa medida, sob nossa 6tica, seria capaz de, em uma mesma toada,
torna-la exigivel imediatamente, na medida em que seria punivel o ato de
descumprir a ordem, elidir-se a profunda relacdo de dependéncia entre a multa
devida pelo descumprimento e o provimento final de mérito da demanda e,
ademais, afastar-se também o ventilado receio de enriquecimento sem causa da

parte adversa, sobretudo na hipotese de reversao da ordem judicial.

Portanto, a nosso ver, o Obice colocado pela majoritaria doutrina e jurisprudéncia

nao € intransponivel.

b) Execucdo provisoria ou execucdo definitiva e a r eforma da decisdo

qgue deu origem a multa: duas questoes ligadas a um conceito — a

vinculacdo e acessoriedade entre a multa e o mérito

A nosso ver, a questdo relatva ao meio de execucdo da multa por
descumprimento de ordem judicial — se proviséria ou se definitiva — esta
umbilicalmente entrelagada com o estabelecimento, ou n&o, de uma relagéo de
dependéncia e acessoriedade entre a multa e o deslinde final da demanda, razéo

pela qual entendemos por bem tratar os temas de forma conjunta.
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Antes de adentrar ao tema propriamente dito, entendemos por bem fixar algumas
premissas com base no que desenvolvemos até o momento e também algumas

percepcdes pessoais sobre a sociedade em que vivemos.

A primeira delas diz respeito a coercibilidade e ao exercicio do poder de império
do Estado. Desde os primordios, passando por Kant e Jhering , até os mais
contemporaneos, como Reale, Bobbio, Kelsen e outros grandes filésofos do
Direito, as idéias de coercibilidade e de imperatividade estdo enraizadas na norma
juridica de maneira indissociavel. Norma sem sancéo, para a humanidade, data
venia, € tida como mera recomendacdo. Nao deveria ser assim, mas €, portanto,

torna-se indispensavel enfrentar esse fato da realidade e adequar-se a ele.

Em segundo lugar, as tutelas de urgéncia sao, hoje, uma realidade sem volta no
processo civil. Seja no limiar da lide, seja no curso do processo, seja ainda dada
em sentenca; buscando-se apenas acautelar, protegendo-se a utilidade do
processo, ou, ainda, visando prover ao autor o bem da vida que apenas seria
alcancado ao final do processo. Hoje, vive-se no mundo das urgéncias e das

emergéncias.

Apenas para ficar nos exemplos, nos tempos modernos € inconcebivel litigar
alguns anos e, ao final, tomar ciéncia de que a outra parte alienou
fraudulentamente os bens que poderiam suprir a devida indenizacdo. Da mesma
forma, tornou-se surreal pensar que o automoével adquirido e quitado, mas nao

entregue, somente o sera ao final do processo.

Essa série de provimentos de urgéncia e de emergéncia de que a sociedade é
avida na atualidade, contudo, ndo pode e nao deve ser desprendida de um juizo
de probabilidade de éxito final daquele processo em favor do demandante. Para
gue se subverta a logica existente, ha que se ter razdes fundadas e relevantes,
preenchendo os requisitos insculpidos em lei, ouvindo-se a outra parte, sempre
que possivel, e demonstrando-se o receio do dano ou do mal que se acometera

acaso nao seja seguida a regra geral.
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A conjugacao desses fatores devera resultar em uma decisdo que, quanto mais
possivel, aproxime-se do que se confirmara futuramente pelo préprio prolator da
decisdo e, mais que isso, pelos 6rgaos jurisdicionais ad quem. O extrato, em

outras palavras, deve ser uma decisdo substancialmente justa.

Por tudo que colocamos acima, seria verdadeiramente atroz, agora, dizer que nao
ha relacdo entre a multa e o mérito da pretensédo resistida. Ha, sim, a toda

evidéncia.

Ocorre que, em nossa percepcdo e com todas as venias, essa relacdo € muito
mais fragil do que a doutrina e a jurisprudéncia tem estabelecido ser, fixando-a

como conditio sine qua non para a exigibilidade imediata e definitiva da multa.

O que vislumbramos ser possivel € uma solugdo que va além daquela
preceituada pela doutrina e jurisprudéncia que defende a execucdo meramente
provisoria da multa pelo descumprimento de ordem judicial e a sua vinculacao,
indissociavel, do provimento meritério, mas que figue agquém daquele
posicionamento mais rigido, como o defendido por Arenhart, que afirma ser
“perfeitamente possivel ter uma decisdo injusta (ou mesmo equivocada, sob o
prisma do direito material) e ainda assim dotada de autoridade para impor-se

sobre as partes™®.

Explica-se.

Em nosso entender, a efetivacdo de uma tutela (com as medidas coercitivas ou
punitivas dela decorrentes) colocara em tensao, invariavelmente, principios de
indole constitucional, na medida em que, de um lado, tem o vencedor o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, e de outro lado, tem o vencido o direito

fundamental ao devido processo legal.

Havendo colisdo de direitos fundamentais, conforme firme posicionamento

doutrinario e jurisprudencial, o conflito devera ser solucionado com a aplicacdo do

19 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit. p. 546.
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principio da proporcionalidade ou da razoabilidade e, ademais, com base na

técnica da ponderacao de valores.

Conforme leciona Inocéncio Martires Coelho , citado por Pedro Lenza, o
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade significa “uma pauta de
natureza axioldgica que emana diretamente das idéias de justica, equidade, bom
senso, prudéncia, moderacéo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e

valores afins™?°.

Por outro lado, a ponderacéo de valores, segundo a contemporanea licdo de Luis
Roberto Barroso , compfe-se de um processo de trés etapas, sendo que, na
altima “... os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso
concreto estardo sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar 0s
pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o
grupo de normas que deve preponderar no caso. Em seguida, sera preciso ainda
decidir quao intensamente esse grupo de normas — e a solugéo por ele indicada —
deve prevalecer em detrimento dos demais, isto €: sendo possivel graduar a
intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau
apropriado em que a solucao deve ser aplicada. Todo esse processo intelectual
1121

tem como fio condutor o principio da proporcionalidade ou razoabilidade

Sublinhamos.

Esses sdo os elementos que deverdo, em nosso sentir, nortear a definicdo de
exigibilidade proviséria ou definitiva da multa por descumprimento de ordem

judicial.

A analise casuistica, a toda evidéncia, sera indispensavel para definicdo da
questdo e devera preponderar na resolucdo do caso especifico, uma vez que,
conforme ja tivemos a oportunidade de consignar avaliando tema semelhante, “...
o limite entre o direito do exequiente em ter cumprida a tutela especifica mediante

a concessao de medidas de apoio e o direito do executado em resistir a medida

1201 ENZA, Pedro. op. cit. p. 97.
2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 12 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 335.
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de apoio concedida mediante a substituicdo desta por outra, que a ele seja menos

gravosa, é extremamente ténue™??.

Por essas razdes, reiteramos, € “Dificil, portanto, formularmos questdes objetivas
e regras preexistentes para dirimir as questdes, especialmente se considerarmos
as inimeras variantes que permeiam o caso concreto, razdo pela qual cabera ao
magistrado, analisando as circunstancias de fato presentes pontualmente, decidir
a gquestao, valendo-se do principio da proporcionalidade ou razoabilidade, bem

como da técnica da ponderacéo de valores™*.

Ainda assim, mas sem a pretensao de esgotar o tema, nos permitimos formular

algumas regras mais objetivas.

Se uma decisao judicial de primeiro grau, em consonancia com matéria sumulada,
jurisprudéncia dominante ou sedimentada do seu respectivo tribunal ou de tribunal
superior, fixar uma obrigacdo a parte adversa, impondo-lhe multa como meio de
coercdo para o cumprimento especifico, € nossa opinido que, havendo a
reniténcia, a multa incidird e sera exigivel imediatamente, mediante execucao

definitiva.

Isso porque a probabilidade de aquela decisdo ser confirmada ulteriormente é
maior do que a possibilidade de reforma. Trata-se, naquele momento, de uma

deciséo substancialmente justa.

Em sentido diametralmente oposto, se uma decisdo judicial de primeiro grau
prolatada — parafraseando Teresa Arruda Alvim Wambier e José Manoel
Arruda Alvim Netto — por um magistrado insubordinado — estd em evidente
descompasso com matéria sumulada, jurisprudéncia dominante ou sedimentada
do seu respectivo tribunal ou de tribunal superior, fixar uma obrigacdo a parte
adversa, impondo-lhe multa como meio de coercdo para 0 cumprimento

especifico, € nossa opinido que, havendo a reniténcia, a multa incidira, sera

22 MENDONGCA, Rodrigo Gomes de. Fundamentos e limitacdes constitucionais ao poder geral de efetivacdo das tutelas
especificas in Revista de Processo — RePro — Ano 36, Vol. 192. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Fevereiro de 2011. p.
92.

122 MENDONGCA, Rodrigo Gomes de. op. cit. p. 92.
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exigivel imediatamente, porém mediante execug¢do provisOria, com todas as

cautelas e riscos que lhe séo inerentes.

Dois sdo os fatores que nos levam a tomar essa posi¢cao que, em primeira leitura,

pode parecer contraditoria ou autoritaria.

Em primeiro lugar, em que pese a decisdo ser substancialmente injusta, conforme
ja demonstramos anteriormente, em um Estado Democratico de Direito, 0 meio
adequado para reverter-se uma deciséo judicial que Ihe é contraria € o aviamento

do recurso cabivel para aquela situacao.

Por mais dura que possa parecer essa afirmacdo, caminhar em sentido contrario
significaria retroceder ao estado de natureza, muito bem qualificado por Hobbes

como uma “condicdo de guerra de todos contra todos™?*.

Em segundo lugar, h4 que se levar em apreco que, embora vivamos em uma era
de respeito aos precedentes fixados pelas instancias superiores, sejam eles de
observancia obrigatéria (caso das sumulas vinculantes e das decisfes tomadas
em controle concentrado de constitucionalidade), sejam eles de observancia
recomendada (hipoteses das sumulas convencionais, dos incidentes de
uniformizacdo de jurisprudéncia), ndo se pode retirar da decisdo a sua
capacidade de, em tese, ser a protagonista de uma modificacdo de entendimento
dos tribunais superiores sobre aquele tema e revisdo de sua jurisprudéncia em

relacdo ao assunto.

Dai porque entendemos que o receio alhures demonstrado por Teresa Arruda

1

Alvim Wambier e José Manoel Arruda Alvim Netto %, que se diga, plenamente

justificavel, é contornavel.

As proposicbes, que até aqui parecem ser simples, ganham contornos de

complexidade quando ha que se decidir se a multa é exigivel definitivamente ou

22 HOBBES, Thomas. Leviata. Trad.: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Colecdo “Os Pensadores”. S&o
Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 92.
125 Nota de rodapé n° 79.
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provisoriamente em casos que ainda ndo foram enfrentados ou que tém

posicionamentos controvertidos no ambito da jurisprudéncia.

Em nosso sentir, a problemética se resolve pela aplicagdo de dois principios
norteadores do direito processual, que, na realidade, complementam-se: o do livre

126

convencimento motivado™" e o da necessidade de fundamentacéo das decisdes

judiciais™’.

Em sintese, se a questdo submetida ao juizo ainda esté aberta a discussées ou é
manifestamente controvertida, parece-nos que, desde que bem apreciada a prova
produzida e logicamente fundamentada a decisdo, devera ser ela reputada valida,
eficaz e, portanto, podera produzir todos seus efeitos (inclusive a fixacdo e
aplicacdo de multa por descumprimento da deciséo), ainda que, ulteriormente,

venha ela a ser reformada pelo tribunal ad quem.

Sob nossa 6tica, ir a sentido oposto seria um verdadeiro contrassenso, pois ao
mesmo tempo em que se fixa como norte do processo a atribuicdo de mais e
melhores poderes, técnicas de efetivacéo e disponibilizacdo de medidas de apoio
ao juiz em primeira instancia, desprestigia-se sua decisédo, inclusive quanto a sua
autoridade e dignidade, que fora tomada em matéria ausente de consolidagéo ou

ainda controvertida nos tribunais.

Nessa hipétese, eventual reforma da deciséo pelo tribunal ad quem, no que tange
a exigibilidade definitiva da multa por descumprimento da ordem, teria efeitos
meramente ex-nunc, fazendo cessar a exigibilidade a partir do momento em que

fora prolatada.

Nesses termos, entendemos que haveria uma solucado razoavel e proporcional

para a celeuma que se instalou, combinando-se, de um lado, a efetividade da

126 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que néo
alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.

27 Art. 93, inciso IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito & intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao.
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tutela titularizada pelo vencedor e, de outro, o respeito ao devido processo legal,

titularizado pelo vencido.
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9: CONSIDERACOES FINAIS E CONCLUSOES

A guisa de considerac¢fes finais e conclusbes, parece-nos relevante consignar,
em prosseguimento a afirmacgao anterior, que nao se deve ter receio de imitar ou
de importar conceitos e institutos de outros ordenamentos juridicos que se
mostraram, empiricamente, habeis a solucionar problemas enfrentados dentro do

NOsSso proéprio sistema.

Respeitando-se as maximas e premissas fixadas pelo nosso sistema, sobretudo
no que tange aos principios de indole constitucional, entendemos ser possivel
abrir os horizontes, amoldando solu¢des experimentadas por nossos pares as

nossas conflituosas relagoes.

Dentro desse contexto, a revisitacdo e releitura de conceitos e de institutos
juridicos a luz da sociedade em que vivemos — assim entendida em sua acepcao
mais ampla — sdo, sob nossa Otica, salutares e extremamente benéficas para o
enfrentamento das dificuldades surgidas no cotidiano. A assertiva vale nao
apenas para o direito processual civil, mas sim para todos os ramos do direito,

das demais ciéncias, quica para todos os demais campos.

Ndo se quer com isso, logicamente, expurgar do sistema 0s métodos
hermenéuticos literal, histérico e sistematico, mas, sim, colocar em relevo os
métodos teleoldgicos e axioldgicos, que, com a devida venia, parecem ser mais

adequados a atual realidade.

Trazendo essas divagacoes filoséficas ao plano concreto de trabalho, por tudo
que expomos anteriormente, ndo nos parece descabido ou absurdo combinar o
instituto juridico do contempt of court anglo-saxdo com o instituto juridico das
astreintes francesas, cumulando-se, em um meio de coercdo e inibicdo tipico,

uma finalidade adicional, de cunho sancionatorio.
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O gue é inconcebivel, em nossa opinido, € assistir passivamente a recalcitrancia,
a reniténcia e o desrespeito duplo, a um poder constituido do Estado e uma parte

adversa, e ainda permanecer estético.

Embora fazendo referéncia especificamente as liminares, Jodo Batista Lopes e
Maria Elizabeth de Castro Lopes formularam uma proposicdo de tamanha
clareza que, a nosso ver, deve ser vista como de natureza principioldgica,

aplicavel, portanto, também as demais situacdes:

“Antes de tudo, porém, cumpre poér em relevo que, em linha de
maxima, as liminares sdo dotadas de eficacia propria e imediata
para que possam cumprir os fins colimados pelo sistema. Apenas a
titulo de exemplo, ndo se compreende que a efetivacdo de um
arresto liminar fique protraida no tempo, o que certamente frustraria
0s objetivos da providéncia...”

“De qualguer modo, ao juiz cumpre empregar, em cada caso, 0S
meios disponiveis para o cumprimento da obrigacdao, vencendo as
barreiras opostas pelo devedor™?®. — Sublinhamos.

A concepc¢ao aqui trazida igualmente foi objeto de consideracdes de Candido
Rangel Dinamarco , lecionando que “Todos os dispositivos que impdem a sancao
de multa diaria (astreinte) tém a finalidade de promover a efetividade de alguma
decisdo judiciaria. Por isso mesmo as multas costumam associar-se ao instituto
do contempt of court, considerando que o descumprimento de ordens judiciais
importa em insubordinacdo a autoridade e ndo so6 lesdo ao credor. As novas
disposicdes contidas no atual art. 461 do Codigo de Processo Civil contemplam
sancdes dessa ordem como resguardo a efetividade da sentenca que ao fim do
processo concede a tutela especifica e também da decisdo da decisdo

antecipatéria desta™?°.

Por derradeiro, na jurisprudéncia também encontramos alguns posicionamentos

que parecem se coadunar, em linhas gerais, com a tese que defendemos neste

128 | OPES, Jodo Batista; LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Eficacia imediata das medidas liminares in Tutelas de
Urgéncia e Cautelares. Estudos em Homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Coord: Donaldo Armelin. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 711.

129 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil apud FRIEDE, Reis. Aspectos fundamentais das
medidas liminares em mandado de seguranga, acdo cautelar, tutela especifica e tutela antecipada. 42 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 615.
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ensaio, reconhecendo a intima relacdo existente entre os institutos das astreintes

e do contempt of court. Nesse diapasao, merece destague um precedente.

O pleno do Tribunal de Justica de Alagoas, no julgamento do Mandado de
Seguranca n° 2009.004015-9%°, sob a relatoria do Desembargador James
Magalhdes de Medeiros, em lapidar acordao e valendo-se dos ensinamentos de
Bobbio , Bentham , Locke, Pontes de Miranda , Rousseau, Kant e Canotilho ,
dentre outros, caracterizou, com fulcro no artigo 461, 85°, do Cdadigo de Processo
Civil, o descumprimento da ordem judicial como tipico ato de contempt of court,
determinando-se ao Governador do Estado que empossasse um professor no
prazo de 24 horas, sob pena de multa a ser suportada pessoalmente pelo

recalcitrante.

Com este trabalho, esperamos contribuir, ainda que de modo singelo, para que
decisbes que entendemos paradigmaticas, como a proferida pelo tribunal
alagoano, multipliguem-se em nosso ordenamento juridico, sempre respeitados

0s principios constitucionais informadores e norteadores do processo civil.

% Mandado de Seguranca n° 2009.004015-9, Pleno do TJAL, Rel. Desembargador James Magalhdes de Medeiros, j. em
23.02.2010, disponivel na Internet em <www.tjal.jus.br>, arquivo capturado em 17.03.2012.
Ementa:

“MANDADO DE SEGURANGA. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATOS
APROVADOS. CONTRATAGAO TEMPORARIA. ILEGALIDADE. DIREITO SUBJETIVO A NOMEAGAO
DOS CANDIDATOS CLASSIFICADOS. DESCUMPRIMENTO DA LIMINAR CONCEDIDA. APLICAGCAO
DO ARTIGO 461, § 5., DO CPC, COM O ESCOPO DE GARANTIR A CONCRETIZAGAO DO
COMANDO MANDAMENTAL. ORDEM CONCEDIDA. DECISAO UNANIME.
1. A Impetrante se insurge contra ato imputado ao Governador do Estado de Alagoas e ao Secretario
de Administragdo, consistente na omissdo em nomea-la para o cargo de Professora de Portugués da
9.2 Coordenadoria Regional de Educacgéo do Municipio de Penedo.
2. Embora seja verificada a caréncia de professor na area de portugués, a vaga em comento, continua
em aberto, sendo ocupada, atualmente por um monitor, tendo, inclusive, a prépria Impetrante
trabalhado como professora monitora, lecionando a disciplina de portugués no municipio de Penedo.
3. Registre-se, ainda, que ao invés de o Estado de Alagoas nomear a ora Impetrante, para o cargo de
professora da lingua portuguesa, editou e publicou o Edital n.° SEE 013/2009, para cadastro de reserva
técnica para professor monitor, numa clara demonstracdo de que ha sim caréncia no quadro de
professores no Estado de Alagoas.
4. Acontece que, apesar da concessdo da liminar, ndo houve o cumprimento desta por parte da
autoridade coatora, conforme noticiado pela Impetrante as fls. 105/106.
5. Analisando o requerimento acima citado, determinei a fl. 108 que fosse expedido oficio ao Chefe do
Gabinete Civil do Estado de Alagoas, para que informasse se houve ou ndo o cumprimento por parte
de sua Exceléncia o Governador do Estado, da decisdo liminar, tendo sido expedido Oficio n.°
00111/2010 — SGTJ (fl. 109), recepcionado pelo Gabinete Civil, em 18/01/2010, sem que tenha sido
ofertada resposta ao quanto solicitado, nos termos da certidao de fl. 110.
6. Deste modo, autoriza-se que o julgador, quando verificar eventual estorvo a concretizagéo de seu
comando mandamental, estabeleca multa imputavel pessoalmente ao responsavel pelo empecilho ao
cumprimento da ordem judicial. Fixa-se a multa pelo simples descumprimento da ordem judicial, ndo
sendo necessario verificar dano causado a qualquer das partes, ja que o contempt of court representa
um verdadeiro aviltamento da fungéo jurisdicional, devendo, por isso, ser amplamente combatido.
7. Ordem concedida. Decisdo unanime”.
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