LIMITES NAAPLICACAO DAPENACOMINATORIA
JUDICIAL NODIREITO BRASILEIRO

Resumo:

Juliana de Carvalho Bastone”

O cumprimento da obrigacdo é a forma natural de extin¢ao
do vinculo obrigacional. Dentre as caracteristicas essenciais
do pagamento, destaca-se o direito do credor & satisfacdo da
prestacé@o na forma convencionada, ou seja, é direito do cre-
dor e norma fundamental em matéria de efeitos das obriga-
cbes, o cumprimento especifico da obrigacdo. A conversao
em perdas e danos somente podera ocorrer quando impossi-
vel a tutela especifica ou o resultado pratico equivalente. Con-
sequentemente, o0 Codigo de Processo Civil brasileiro prevé
meios de coercdo, que buscam o cumprimento in natura das
obrigacdes, tal como a multa cominatéria. A finalidade pre-
cipua da multa é o respeito ao mandado judicial, ou seja, ao
imperium da fungéo jurisdicional. Dessa forma, a pena co-
minatdria judicial se dirige ndo somente a reparar um preju-
izo, mas fundamentalmente a penalizar a persisténcia obsti-
nada na inexecu¢do de uma ordem judicial. Os limites na
aplicacdo da multa serdo impostos através do principio da
proporcionalidade, como critério delimitador, a fim de que
nao sejam cometidos excessos.
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The fulfilment of the obligation is the natural way to extinct
the obligatory bond. Amongst the essential characteristics of
the payment, the right of the creditor to the satisfaction of the
installment in the stipulated form, or either, the specific ful-
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filment of the obligation is right of the creditor and basic
norm in substance of effect of the obligations. The conversion
in damageses will only be able to occur when impossible the
specific guardianship or the equivalent practical result. Con-
sequently, the Brazilian Code of Civil Procedure foresees ways
of coercion that search for the fulfilment in natura of the obli-
gations, such as the comminatory fine. The main purpose of
the fine is the respect to the judicial writ, or the imperium of
the jurisdictional function. Thus, the judicial comminatory
penalty is directed not only to repair a damage, but mainly to
punish the stubborn persistence in the inexecution of a judi-
cial order. The limits in the implementation of the fine will be
imposed through the principle of proportionality, as criterion
delimiter, so that excesses are not committed.

Keywords: Obligations to do and not to do. Specific payment. Civil
penalty. Principle of proportionality. Limits.

Introducéo

E no campo do Direito das Obrigacdes que a atividade do homem
encontra seu principal ordenamento. Dai sua inegavel importancia no mundo
moderno, visto que os interesses contrapostos sdo organizados pelas re-
gras que coordenam as relacGes obrigacionais, em busca do equilibrio
entre credor e devedor.

Intimamente ligado a esse equilibrio esta o0 adimplemento especifico
da obrigacéo, principalmente se levado em conta o surgimento de novas
relacBes, muitas vezes dificeis de serem mensuradas economicamente.
Como corolério I6gico, o Processo deve se adequar a essa realidade, tute-
lando essas novas situacdes de Direito Substancial.

Com a reforma da Lei Processual, a tutela das obrigacdes de fazer e
ndo fazer tomou novos rumos (art.461, CPC), estabelecendo-se que o
Processo deve proporcionar de forma efetiva os designios do Direito Ma-
terial. Restou configurada a pena pecuniaria judicial, com novas peculiari-
dades que Ihe ddo maior relevancia e efetividade.

A matéria desafia a inteleccao dos estudiosos do Direito e enseja posi-
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cOes opostas, notadamente pelo seu vasto campo de atuagdo, quanto a
permanéncia ou ndo, no Codigo de Processo Civil de 1973, da agdo comi-
natoria, sua natureza, efeitos e limites de aplicacéo.

Importante ressaltar que o preceito cominatorio previsto no 84° do
art.461, do Codigo de Processo Civil Brasileiro, e em especial 0s seus
limites de aplicacdo, é objeto central do presente estudo e neste sentido é
gue sera precisamente examinado.

1 A atuacdo da atividade jurisdicional: meios de coa¢do e de sub-
rogacao

Toda a atividade jurisdicional deve ser equacionada para preservar a
harmonia da sociedade, obtendo o maximo de resultado, sem se elevar o
seu custo. Deve, outrossim, respeitar e aplicar os principios processuais
constitucionais como premissa para se realizar justica.

O processo tem que ser suficientemente Util, a fim de proporcionar ao
titular do direito material exatamente aquilo que tem direito de receber.!
Quando isso ocorre cumpre-se 0 maior intento do Direito processual mo-
derno, a efetividade, expressa na consagrada formula chiovendiana, onde
“0 processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um
direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conse-
guir.”?

O processo deve, assim, possuir instrumentos utilizaveis e adequados
a fim de garantir o escopo da efetividade, obtendo-se o maximo de resulta-
do, com o0 menor custo. Assim, a efetividade processual pode ser encarada
sob dois aspectos, 0 espacial e o temporal. O primeiro se refere a corres-
pondéncia da tutela judicial com o direito material e, 0 aspecto temporal &
preclusdo das defesas opostas ou ndo pelo réu.® Por outro lado, a forma de

! “N&o basta que o acesso a Justica seja democratico nem que a dialética processual reste efetiva,
tdo pouco que a decisdo reflita justica se essa ndo possuir a menor utilidade. Dessa forma, as
emanagoes judiciais devem atender a todos os motivos que levaram o interessado a procurar
abrigo no Poder Judiciario.” (POP, Carlyle. Execucéo de obrigacéo de fazer. Curitiba: Jurug, 1995,
p.35.)

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998, v. I,
p. 67. “A doutrina fala, atualmente, em tutela jurisdicional dos direitos, estando plenamente cons-
ciente de que a tutela jurisdicional apenas serd adequada se puder realizar efetivamente o direito
material. Na verdade, o tema da tutela jurisdicional é decorréncia natural da doutrina da ‘efetivi-
dade do processo’ e de sua preocupagédo com a efetiva tutela dos direitos.” (MARINONI, Luiz Gui-
Iherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.393).

3 VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Teoria geral da efetividade do processo. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, Belo Horizonte, (1): 91, 1°sem. 1998.
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atuacdo do Poder Judiciério, a fim de obter o resultado préatico equivalente
a satisfacdo do direito do credor pode variar de acordo com o bem juridico
gue é objeto da controvérsia. Isso porgue existem bens que sdo apreensi-
veis, independentemente da vontade do devedor. Eo gue ocorre, de regra,
nas obrigacdes de dar. Todavia, existem bens cujo adimplemento necessi-
ta da participacdo ativa do obrigado, como nas obrigagdes de fazer e ndo
fazer.

Assim, o Estado utiliza-se de diferentes técnicas para manter o impé-
rio da Lei, ou seja, vale-se de meios de coacdo e de meios de sub-roga-
¢ao,* conforme ensina Chiovenda:

Meios de coacdo. Dizem-se meios de coa¢do 0s com que 0s Orgaos
jurisdicionais tendem a fazer conseguir para o credor o bem a que
tem direito com participacdo do obrigado, e, pois, se destinam a
influir sobre a vontade do obrigado para que se determine a prestar o
que deve. Tais sdo as multas; o arresto pessoal; 0s sequiestros com
funcdo coercitiva.

Meios de sub-rogacdo. Meios de sub-rogacdo dizem-se aqueles com
que os Orgdos jurisdicionais objetivam, por sua conta, fazer conse-
guir para o credor o bem a que tem direito independentemente de
participacdo e, portanto, da vontade do obrigado. Tais a apreenséo
direta das coisas determinadas a que o credor tenha direito; a apre-
ensdo das coisas moveis ou imdveis do devedor para converté-las
em dinheiro com o fim de satisfazer os créditos; a realizacdo direta
da atividade devida pelo devedor, se fungivel; o emprego da forca
para impedir que o devedor realize uma atividade em contraste com
a obrigacéo de ndo fazer.®

No caso especifico das obrigacOes de fazer e ndo fazer é através dos
meios de coacdo, em especial do preceito cominatério, que o ordenamen-
to juridico brasileiro tenta compelir o devedor a adimplir a obrigacéao assu-

4 “E ponto pacifico que a técnica de sub-rogagao e a da coercéo indireta ou psicoldgica sdo as
duas maneiras bésicas através das quais se pode tentar satisfazer um direito subjetivo, quando
lhe faltar o cumprimento espontaneo, apesar de variarem, de ordenamento para ordenamento (e
mesmo dentro de um mesmo ordenamento, segundo a época histdrica) as medidas concretamente
moldadas segundo tais técnicas.” (GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1998, p.23.)

5 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998, v.
1, p.349. Nada impede, entretanto, que os meios de coacéo coexistam juntamente com os meios de
sub-rogacéo, podendo ser cumulativamente utilizados.
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mida. Essa coagdo mostra-se necessaria na medida em que o adimplemen-
to das obrigagdes especificas, de fazer e ndo fazer depende diretamente da
acao ou omissao do devedor, sem a qual, em determinados casos, torna-se
inexequivel a obrigacdo. Destarte, “respeitada a intangibilidade corporal
do devedor, criam-se, dessa forma, forgas morais e econdémicas de coagdo
para convencer o inadimplente a realizar pessoalmente a prestagéo pactu-
ada.”® Através dos meios de coacdo busca-se o adimplemento da obriga-
cao especifica mediante atividade do proprio devedor.

Com efeito, a efetividade do processo assegura as garantias processu-
ais constitucionais, legitimando, assim, os meios de coerc¢éo, tal como 0 é
apena cominatdria, de modo que os jurisdicionados possam ter o resulta-
do correspondente ao direito material tutelado. O conteddo juridico do
provimento deve corresponder ao mundo fatico, conforme ensina Luiz
Guilherme Marinoni, verbis:

Quando se pensa em tutela jurisdicional efetiva, descobre-se, quase
por necessidade, a importancia da relativizagdo do bindmio direito-
processo. O processo deve estar atento ao plano do direito material
se deseja realmente fornecer tutela adequada as diversas situagdes
concretas. E apenas por esta raz&o que a doutrina redescobre — e ndo
por mégica — a importancia das tutelas jurisdicionais diferenciadas.
O direito a preordenacgdo de procedimentos adequados a tutela dos
direitos passa a ser visto como algo absolutamente correlato ao di-
reito de acesso a justica. Sem a predisposicdo de instrumentos de
tutela adequados a efetiva garantia das diversas situacdes de direito
substancial ndo se pode conceber um processo efetivo.”

O processo deve buscar e assegurar meios de atuacédo, a fim de pro-
porcionar a mesma situagao que existiria se a Lei ndo fosse descumprida.
Assim, na execucdo especifica das obrigacdes (fazer e ndo fazer), os mei-
0s de coercdo se fazem mais frequientes e necessarios, tendo em vista a

5 THEODORO JR. Humberto. Processo de execucao. 18. ed., Sdo Paulo: Leud, 1997, p.282.

7 Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.66. Nesse
mesmo sentido é o entendimento de Marcelo Lima Guerra: “nessa ordem de idéias, cumpre
salientar que a opcéo do legislador pela tutela especifica encontra na garantia constitucional da
efetividade da tutela jurisdicional um poderoso instrumento de sua realizagdo concreta. [...] Nes-
sa perspectiva, percebe-se facilmente a importancia de evidenciar a relacéo das medidas coerci-
tivas com a efetividade da tutela jurisdicional, especificamente da executiva, que encontra na-
quelas medidas um valioso e indispensavel apoio.” (Execugdo indireta. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p.44/45.)
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dificuldade do 6rgdo judicial em alcangar a execugdo que, sem 0 concurso
do devedor, propicie ao credor um resultado exatamente igual aquele que
constitui o objeto do direito material, seja porque a prestacdo € infungivel,
e s6 realizavel pelo préprio devedor, ou, mesmo sendo fungivel, a sua
realizacdo por outrem se mostra onerosa e pouco eficiente.

Neste contexto, o Direito Brasileiro previu, de forma expressa, esse
meio de coercdo, conforme disposto no art.461, do Codigo de Processo
Civil, segundo o qual, “na acéo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou nédo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da
obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncia que asse-
gure o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.” E, de acordo
com o0 84° do mesmo artigo, o juiz podera “impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigagdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do pre-
ceito.” Todavia, O preceito cominatorio ndo vem previsto somente no §4°,
do art.461 do CPC, mas em outros dispositivos do mesmo diploma legal
(arts. 287, 461-A, 644 e 645), bem como em outros diplomas legais,
como no art.84, do Cédigo de Defesa do Consumidor, aplicavel a tutela de
todos os interesses difusos e coletivos; no art.11 da Lei de Ac¢éo Civil
Publica; no art. 213 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/
90) e no art. 62 da Lei Antitruste (Lei 8.884/94).

Os artigos de lei elencados nada mais sdo do que respostas do legisla-
dor & necessidade de uma efetiva e adequada tutela jurisdicional. Cabe
observar, que toda a interpretacao e avanco verificados na Lei Processual
vigente séo aplicaveis, de maneira subsidiaria e complementar, aos dispo-
sitivos legais acima citados. Desta forma, o CPC cumpre sua funcéo de lei
geral, com incidéncia suplementar as normas processuais presentes em
legislacBes esparsas.

O preceito cominatdrio mostra-se, pois, imprescindivel para a tutela
dos direitos inerentes as obrigacdes de fazer e ndo fazer, principalmente
guando o interesse do sujeito ndo é econdmico, ou seja, quando o direito
substancial tutelado é aquele em que hé dificuldade de se mensurar um
equivalente pecuniario, o que se verifica nos direitos da personalidade, nos
direitos de preservacdo do meio ambiente etc. Percebe-se que a efetiva
tutela do direito material depende da efetividade processual, que se d4,
outrossim, através de instrumentos preventivos.

Destarte, o preceito cominatério, previsto no 8§4°, do art. 461 do Co-
digo de Processo Civil, e presente em outros dispositivos legais do Orde-
namento Juridico Brasileiro, “é fruto de uma elaboracéo dogmatica criati-
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va e impulsionada por uma postura critica diante da necessidade de se
conferir tutela adequada as novas situagdes juridicas.”®

2 Noc0es sobre o direito comparado
2.1 Preceito cominatdrio no direito anglo-saxéo

N&o somente no Brasil, mas também no ordenamento juridico de
outros paises, encontram-se medidas coercitivas que visam a obter o re-
sultado pratico equivalente da obrigacdo. No presente trabalho, seré feita
uma analise sintética da pena pecunidria judicial no Direito Americano,
Inglés, Aleméao e Francés, visto que a pena nestes ordenamentos possui
caracteristicas peculiares, servindo de fundamento e modelo para os de-
mais ordenamentos juridicos.

Nos Estados Unidos da América e na Inglaterra, paises que tém como
sistema juridico a common law,® o instituto do contempt of court é utiliza-
do como forma de satisfagdo coativa do direito do credor.

Instituto complexo, o contempt of court ndo visa tdo-somente a satis-
facdo do direito do credor. Significa desobediéncia, menosprezo, ofensa
ao tribunal,*® sendo punivel de maneiras diversas. Inimeras sdo as condu-
tas que caracterizam o desrespeito ao Judiciério e a aplicagdo do Direito e
gue, conseqlientemente, implicam a puni¢do através do contempt of court.

Desde os primordios de sua existéncia, na Idade Média, o instituto de
carater saxdo, ndo possuia a amplitude de hoje, restringindo-se as condu-
tas ofensivas ao tribunal e & desobediéncia judicial. A penalidade estava
intimamente ligada ao conceito de “Paz do Rei”. Com a expansdo dos
poderes do monarca, toda e qualquer ofensa ao Direito era tratada como
uma desobediéncia ao Rei, considerado a fonte maxima do Direito e da
Justica, aplicando-se, assim, a penalidade.'* Em razdo de suas origens é
gue o instituto do contempt of court mostra-se complexo e de vasta inci-

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p.113.

9 A common law caracteriza-se por ser um Direito consuetudinario, tipicamente anglo-saxao, cons-
tituido por regras que se tornam obrigatdrias, segundo o sistema do precedente obrigatorio.

1 MADOZZO, Luis Ramon. Derecho procesal civil: medidas conminatorias. Genesis — Revista de
Direito Processual Civil, n. 01, jan./abril 1996, p.155.

1t “Dessa forma, enquanto a paz geral constituia a base de todo o ordenamento juridico, a paz do
Rei era, a essa época, uma protecdo especial e mais elevada que se concedia a pessoas, em
épocas e lugares especificos, destacando-se, entre esses, a residéncia do Rei e as suas adjacén-
cias. [...] Na medida em que a posi¢do do Rei se consolidou entre os anglo-saxdes, as duas
mencionadas modalidades de paz confundiram-se, tendo a paz do Rei absorvido a paz geral, de
modo a estender-se por todo o territério do Estado.” (GUERRA, Marcelo Lima. Op. cit., p. 77.)
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déncia, correspondendo as diferentes peculiaridades da Paz do Rei.

Pode-se dizer que o poder de punir do contempt of court anglo-saxéo
estd vinculado ao imperium do Poder Judicidrio. Nao derivando de ne-
nhuma lei em particular, é inerente ao 6rgéo jurisdicional, de acordo com
licdo de Sir Jacob:

O fundamento juridico desses poderes (0s poderes inerentes), €,
portanto, a autoridade do Judiciario para implementar, proteger e
desempenhar a funcéo jurisdicional de administracdo da justica de
acordo com o direito, de maneira regular, ordenada e efetiva.
Baseado em sua jurisdicdo inerente, o tribunal tem inegavel poder
de forcar a observancia de seu processo € a obediéncia e o cumpri-
mento de suas ordens. Esses poderes sdo inerentes, no sentido de
serem atributos necessarios para tornar efetiva a fungdo jurisdicio-
nal de administragdo da justica.'?

O contempt of court pode ser dividido em duas categorias, o civile 0
penal. Existem, entretanto, outras classificacdes, como o contempt of court
praticado pelas partes do processo (autor e réu) ou por terceiros, estra-
nhos a lide, bem como o contempt of court direto que é aquele cometido
perante 0 magistrado, e o indireto, praticado fora do tribunal. Todavia, no
presente estudo, é a divisdo entre o contempt of court civil e penal que se
mostra mais relevante.

Quando a penalidade visa coagir o individuo a obedecer, cumprir uma
ordem judicial, diz-se civil. Quando visa punir uma determinada conduta,
tem-se o contempt of court penal. “Dai dizer-se que o ‘criminal contempt’
volta-se para o passado e o “civil contempt’ dirige-se ao futuro.”*?

O civil contempt caracteriza-se como uma medida coercitiva que
atua nas hipéteses de obrigacdes (sobretudo de fazer e de ndo fazer)
impostas por decisfes judiciais — finais ou interinais —, e que tem
por fim assegurar ao credor o adimplemento especifico das presta-
¢Bes devidas pelo demandado. O criminal contempt, por sua vez,
entra em acdo nos casos de comportamentos que se constituem em
obstaculo a administracdo da justiga, que interferem indevidamente

12 JACOB, Jack. The inherent jurisdiction of the court, London: Sweet & Maxwell, 1982, p.237 apud
GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo indireta. Op. cit., p.91.
13 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo indireta. Op. cit., p.95.
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nessa, ou que de qualquer forma representem uma ofensa a autori-
dade do juiz; o criminal contempt, ao contrario do civil contempt,
atua apenas no plano do interesse publico no correto funcionamen-
to da administracdo da justica, o que ndo quer dizer que o civil con-
tempt também ndo objetive preservar a autoridade do Estado.*

Além do tipo de conduta punivel, inmeras s&o as diferencas entre o
contempt of court civil e 0 penal, no que se refere ao procedimento adota-
do. O contempt civil s6 pode ser instaurado por iniciativa das partes, atra-
vés de um procedimento incidental, no mesmo processo em gque ocorreu a
conduta,* podendo ser extinto por mudtuo acordo, ou por desisténcia da
parte que o requereu. Ao contrario, no contempt criminal, o procedimento
pode ser instaurado de oficio, dando lugar a um novo processo, distinto
daquele em que fora cometida a conduta ilicita, sendo, portanto, indispo-
nivel, o que ndo impede a obtencéo do perdao real ou presidencial.

Com relagdo a punicdo, ambos podem ser punidos com prisdo e mul-
ta. No contempt criminal a penalidade deve se dar por tempo determinado.
Logo, a prisdo é fixada por tempo determinado, e a multa em valor certo,
a ser paga ao Estado.

Jano contempt of court civil a penalidade se da de maneira indetermi-
nada, justamente porque visa 0 cumprimento de uma ordem judicial para
o futuro. A priséo é fixada por tempo indeterminado, até que a parte recal-
citrante cumpra a ordem judicial,*® e a multa, de caréater coercitivo, incide
de forma ilimitada, enquanto a ordem néo for cumprida. E, ao contrario
do contempt criminal, o importe da condenagdo pecunidria se destina ao

* MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p.170.

15 “[...] na sua estrutura basica, o procedimento relativo ao civil contempt é iniciado a requerimento
da parte, por uma peti¢do na qual se faz a acusagdo do contempt, sendo o alegado contemnor
citado para, dentro de prazo determinado, apresentar razdes (show cause) pelas quais ele ndo
deve ser considerado em contempt. Em seguida, o juiz decide, apreciando as provas que tenham
sido produzidas, considerando a parte em contempt (se for o caso) e impondo uma sangéo
condicionada, a incidir no caso da parte resistir em ndo cumprir a ordem desobedecida. Finalmen-
te, a sangdo imposta é concretamente aplicada se o contemnor ndo cumprir a ordem judicial.”
(GUERRA, Marcelo Lima. Execug&o indireta. Op. cit., p.105.)

“Essa medida, como destaca o0 Relatério da Comissédo sobre o Desrespeito a Corte, na prética,
algumas vezes, é causadora de resultado negativo, porque existem ofensores obstinados em ndo
obedecer e, depois de algum tempo, tém de ser soltos. Ai sim, ha o verdadeiro desprestigio da
Corte. Aduz, ao depois, 0 Relatério, que nos Gltimos dez anos a tendéncia é aplicar-se multas nos
casos de desrespeitos civis como forma de penalidade mais branda que a perda da liberdade ou
sequestro de bens.” (CRIBARI, Giovanni. Da obrigagao, alguns aspectos, Revista de Processo,
v.18,p. 62)

=
=
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litigante prejudicado pela inexecucgéo da obrigacgéo.

No Direito Inglés, outra sancéo é imposta, além da multa e da priséo, nos
casos de contempt of court civil. E o seqiiestro dos bens da parte recalci-
trante, que pode ser utilizado como garantia do pagamento da multa.'’

Com efeito, essas ndo sdo as Unicas san¢des possiveis, pois, para que
se busque a efetividade e o respeito as ordens judiciais, o tribunal pode
aplicar a penalidade que melhor se adequar ao caso concreto. Assim, teo-
ricamente, ndo ha limites para as san¢Oes aplicaveis ao contempt of court,
ficando a critério do tribunal impor esta ou aquela.®®

2.2 Preceito cominatdrio no direito alemao

O sistema processual germanico também se utiliza de meios de sub-
rogacdo e de coercdo para a satisfacdo dos direitos subjetivos. A tutela
jurisdicional das obrigagdes é prestada de forma diferenciada, de acordo
com a prestagdo. Existem, pois, procedimentos especificos, quer se trate
de obrigacdo de dar dinheiro, de dar coisa diversa de dinheiro, de fazer ou
de nédo fazer. O ordenamento juridico alem&o baseia-se, assim, em uma
rigida tipologia de obrigagdes, tendo o legislador estabelecido um procedi-
mento adequado para cada espécie de prestagéo.

Por outro lado, para a tutela das obrigacdes que tém como objeto
prestacGes de fazer ou de ndo fazer, o Direito Alemao também disciplina
procedimentos ainda mais especificos, de acordo com a fungibilidade ou
infungibilidade da referida prestagéo. Tem-se, assim, procedimentos espe-
cificos para a execuc¢do de obrigacdes de fazer fungiveis (§ 887 da ZPO),
para as obrigacdes de emitir declaracéo de vontade (§ 894 da ZPO), para
as obrigacdes infungiveis (8888 da ZPO), e para as obrigac6es negativas
(8890 da ZPO).

Todavia, somente os procedimentos relativos as obrigacées infungi-
veis e as obrigagdes negativas utilizam-se de meios coercitivos, através de
providéncias que visam a satisfacdo do direito por atividade do proprio
devedor inadimplente. Ja as obrigagdes de dar, e mesmo as de fazer fungi-
veis, sdo tuteladas através de medidas sub-rogatdrias.

Através das especificidades dos procedimentos disciplinados pelo le-

7“0 sequestro de bens do contemnor, como instrumento de coercéo para compelir a obediéncia a
uma dada ordem judicial, é uma medida extrema que atinge todo o patrimdnio daquele ‘contem-
nor’, impedindo-o de dispor ou usufruir desse patriménio sem a devida autorizacéo judicial.”
(GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Op. cit. p.102.)

18 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Op. cit.., p.103.
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gislador tedesco, facil é concluir que também o Direito Aleméao estabele-
ceu o cumprimento in natura como regra no seu ordenamento juridico:

Com efeito, viu-se que a lei alemd atribui, expressamente, eficacia
de titulo executivo a direitos cujo contetdo consiste numa presta-
¢do ‘ndo pecuniaria’ (isto é, prestacdo de dar coisa diversa de di-
nheiro, de fazer e de néo fazer). Como ja se pode demonstrar, quan-
do isso se verifica € possivel interpretar que o ordenamento deu
prioridade a tutela executiva especifica das obrigacdes ndo pecuni-
arias (recorde-se, as Unicas que admitem falar-se em tutela especi-
fica e ressarcitdria), pois esta passa a ser um resultado garantido
pelo sistema, pelas préprias regras que regem 0 processo de execu-
¢do, enquanto processo, como o € também na Alemanha, de “estru-
tura fechada’.

Como quer que seja, o sistema germanico de execucdo forgcada tem,
como um de seus fundamentos, o principio segundo o qual ‘o valor
prioritario a realizar é o adimplemento especifico das varias obriga-
coes’.1

O ordenamento juridico alemé&o admite, pois, a utilizacdo de meios de
coerc¢do nas hipoteses de obrigagéo de fazer infungivel e nas obrigagdes de
ndo fazer, prevendo duas modalidades de coer¢do: a pena pecuniaria (Swan-
gsmittel) e a prisdo do devedor (Zwangshoft).?

A pena pecuniaria é diaria e progressiva, incidindo enquanto o deve-
dor persistir no inadimplemento da obrigacéo, existindo, todavia, um limi-
te mé&ximo de valor, fixado em lei. Cabe ressaltar que a aplicagdo da pena
é independente da reparacao dos danos que possam vir a existir pelo inadim-
plemento do devedor recalcitrante. E, de outra forma ndo poderia ser,
visto que a multa é paga ao Estado, tendo o credor direito tio-somente a
prestacdo e eventuais prejuizos efetivamente comprovados.

A prisdo, assim como a pena pecunidria, é progressiva, até que o
devedor recalcitrante cumpra a obrigagéo, havendo, outrossim, limite de
duracdo fixado em lei, ndo podendo ultrapassar 02 (dois) anos.

O objetivo dos meios coercitivos é forcar o devedor a cumprir sua

* GUERRA, Marcelo Lima. Execug&o indireta. Ob. cit., p. 139.

2 Existem excecdes a aplicacdo dos meios de coercéo. N&o se admite a aplicacdo da pena ou da
prisdo na hipétese de obrigagdo para contrair matrimdnio, no caso de condenagdo a estabelecer
vida conjugal e na hipétese de condenagdo a prestar servigos que resultem de um contrato de
prestacdo de servicos.
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obrigacdo. N&o possuem carater penal, pois podem ser evitadas em razdo
da conduta do préprio devedor, conforme ensina James Goldschmidt:

Las sanciones no se llevan a la practica si antes de ejecutarlas el
deudor realiza el acto, ya que no tienen caracter de penas, por cuya
razén no cabe conmutacién de la sancién de prisién por otra.?

Desta forma, caso se torne impossivel o cumprimento especifico da
obrigacdo (de fazer infungivel e de né&o fazer), com ou sem culpa do
devedor, ndo ha falar em medidas coercitivas, fazendo jus o credor ao
pagamento das perdas e danos, ou seja, ao ressarcimento dos efetivos
prejuizos sofridos e nada mais.

A cominacdo da pena pecunidria e a prisdo devem ser requeridas pela
parte, ficando ao arbitrio do 6rgdo judicial a escolha do meio de coercéo,
bem como a sua fixagdo, respeitados os limites maximos estabelecidos
pela Lei. Todavia, as medidas ndo podem ser aplicadas conjuntamente,
sendo, de regra, aplicada a pena pecuniaria em primeiro lugar.?

Com efeito, as medidas coercitivas do sistema juridico alemao possu-
em carater publico. E o fato de a pena pecunidria ser revertida ao Estado,
e ndo ao credor, como ocorre no ordenamento juridico brasileiro, por
exemplo, legitima a sua natureza juridica, de ser aplicada em raz&o do
desrespeito a ordem judicial, o que violaria o imperium estatal. Reconhe-
ce-se, assim, “o carater publico do interesse protegido com as medidas
coercitivas, a saber: a protecdo a dignidade da justica e a sua correta e
efetiva administragdo.”?

2.3 Preceito cominatério no Direito Francés

O Cddigo de Napoledo, em seu art.1.142 preceitua a conversdo em
perdas e danos de toda e qualquer obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Isso
porque, no sistema juridico francés ndo se admitia o emprego de constri-
cOes pessoais sobre o devedor, a fim de se conseguir o cumprimento espe-
cifico da obrigacdo. Conseqlientemente, a realizacao especifica desta clas-
se de obrigagGes restou inviabilizada. Tal é o sentido do adagio latino
nemo praecise cogi potest ad factum. Entretanto, tal entendimento néo

2 Derecho procesal civil. Barcelona: Labor, 1936, p. 737.
22 ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. Buenos Aires: Ejea, 1955, p.247 et. seq.
% GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Ob. cit., p. 145.
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satisfazia, visto que o devedor obrigado a prestar um ato ou abster-se de
pratica-lo, se liberava com a entrega de determinada quantia em dinheiro.

Passou, entdo, o Direito Francés a prever dois meios de coercao para
obter o cumprimento especifico da obrigac&o: a prisdo e a pena pecuniaria.

Permitia-se a utilizacdo da prisdo no campo do Direito Comercial e do
Direito Civil, mas somente em casos expressamente previstos em lei, sen-
do vedado ao érgéo judicial sua aplicacéo extensiva. Todavia, a prisdo ndo
subsiste na atualidade, tendo sido abolida no ano de 1876.%

Com relacdo a pena pecunidria, € no Direito Francés que iremos en-
contrar o modelo coercitivo em expansao, denominado astreinte, o qual
ird influenciar ndo somente o ordenamento juridico brasileiro, bem como
0s ordenamentos da Suécia, Suica, Bélgica e Holanda.

O aparecimento da astreinte se deu através dos tribunais, tornando-
se, posteriormente, uma praxe consagrada na jurisprudéncia francesa.?®
Todavia, a falta de fundamentacao legal motivou a maioria dos autores do
século XIX a criticar sua instituigdo, considerando sua aplicagdo arbitréria,
abusiva e violadora do classico preceito nulla poena sine lege. Somente
em 1972 (Lei 72-626) é que a astreinte foi disciplinada por lei especifica,
melhorada e confirmada em 1991 (Lei 91-650), eliminando, assim, incer-
tezas e controvérsias acerca do instituto.

Com efeito, a astreinte € um meio de coercdo progressivo, de carater
patrimonial, conforme ensina Ripert, verbis:

Se denomina ‘astreinte’ a una condena pecuniaria pronunciada a ra-
z6n de tanto por dia de atraso (o por cualquier outra unidad de tiem-

24 “E] apremio o coaccion personal, regulado por los arts. 2059 a 2070 C. Civ., ha subsistido hasta
1876. Permitido siempre en materia comercial, en material civil solamente procedia en ciertos
casos excepcionales enumerados por la ley (art. 2059 a 2062), siendo estrictamente prohibido que
los Tribunales lo decretaran en otros casos (art. 2063). Ademas, s6lo era posible contra personas
mayores de edad y por deudas de mas de 300 fcs. (arts. 2064 y 2065). Pero, la suscripcion de una
letra de cambio era un medio facil de someterse a esse apremio ya que esse género de titulo,
necesariamente de caracter comercial, daba al acreedor la facultad de apremiar personalmente al
deudor. En los casos en que la ley lo permitia, el apremio personal sélo podia ejercitarse por
disposicién judicial.” (PLANIOL, Marcel e RIPERT, Jorge. Tratado practico de derecho civil
frances. Habana: Cultural, 1945, v. 07, p.88. Tradugdo: Mario Diaz Cruz.)

“La frase ‘astreinte’ (intereses de demora) ha surgido muy recientemente en las setencias de la
Corte de Casacion; pero, el procedimiento es antiguo. Los primeros ejemplos de que nos da
noticia la jurisprudencia moderna se remontan al 1809 y 1811. Al principio, esa condena tenia
frecuentemente como objeto un suma fijada globalmente en una cantidad determinada. Poco a
poco los Tribunales se acosumbraron a fijar esa cantidad en tanto por dia. El primer ejemplo que
podemos citar es una sentencia del Tribunal de Gray, fecha 25 de marzo de 1811.” (PLANIOL,
Marcel e RIPERT, Jorge. Tratado practico de derecho civil frances, Habana: Cultural, 1945, v. 07,
p.90. Tradugdo: Mario Diaz Cruz.)

2

o
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po apropiada a las circunstancias) y destinada a obtener del deudor
el cumplimiento de una obligacion de hacer y, en ciertos casos, de
una obligacién de dar. Mediante la amenaza de una pena considera-
ble, susceptible de aumentar indefinidamente. Lo que caracteriza,
por lo tanto, a esta forma de apremio es la exageracion de la cifra de
la indemnzacion, que en forma alguna es la representacion del per-
juicio causado al acreedor por la demora y qui ni siquiera supone la
existencia de esse perjuicio. La suma asi fijada es una verdadera pena;
la condena es pronunciada a titulo conminatorio.?

A astreinte possui caracteristicas peculiares. E uma condenago aces-
sOria, que visa ao cumprimento da obrigacdo, sem ser atributo desta, sen-
do nitida a sua natureza processual. E um meio de coerc&o, visto que a
verdadeira indole da astreinte é coagir o devedor recalcitrante. E, como
consequéncia, “é totalmente independente da indenizagdo dos prejuizos
(eventualmente) resultantes do inadimplemento do devedor, e tanto pode
ser concedida na auséncia de prejuizos como cumular-se a reparagao res-
pectiva a eles.”?

Possui carater discricionario, no sentido de que cabe ao juiz decreta-
la de oficio, justamente porque a aplicacdo da astreinte visa, antes de
tudo, a preservagdo da correta administracdo da Justica, vinculada ao im-
perium estatal. A Lei disciplinadora da matéria deixa ao arbitrio do julga-
dor a verificacdo dos requisitos para incidéncia da astreinte, bem como o
seu respectivo valor.

Possui carater patrimonial e natureza de pena privada. 1sso porque o
valor obtido com a aplicag&o da astreinte é revertido ao credor. E justa-
mente sobre essas caracteristicas que recaem as principais criticas da dou-
trina. Com efeito, se a astreinte visa preservar o imperium estatal, através
do respeito as decisdes judiciais, e ndo especificamente ao cumprimento
da obrigacdo em si, ndo se deveria admitir que o valor percebido com a
aplicagdo da pena fosse revertido ao credor e ndo ao Estado. Na sistema-
tica francesa vigente, ao final, o credor podera receber muito mais do que
Ihe era devido, ou seja, cumulara a quantia liquidada da astreinte e 0
ressarcimento do dano, segundo as regras classicas da responsabilidade
civil.

% RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil segun el tratado de Planiol,
Buenos Aires: La Ley, 1965, t. 05, p.426)
2" GUERRA, Marcelo Lima. Execug&o indireta. Op. cit., p. 117.
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Nessa ordem de idéias, o resultado pratico do instituto perde sua for-
ca intimidativa, visto que valores elevados, certamente serdo diminuidos
guando de sua liquidac&o.

E oportuno notar que tal sistematica, na avaliacdo da melhor doutri-
na francesa, ndo é apenas injusta, mas tende a diminuir a prépria efi-
cacia da astreinte. Assim, como explica Boyer, ‘os tribunais, sensi-
veis ao fato de que uma astreinte elevada, cumulada com perdas e
danos substanciais, cria, em beneficio do credor, um enriquecimen-
to excessivo, tendem, deliberadamente, a liquidar as astreintes a uma
taxa reduzida, do que decorre uma sensivel diminuicéo de sua efica-
cia intimidativa.?®

O ordenamento juridico francés prevé duas modalidades de astreinte:
aprovisoria e a definitiva. A diferenca entre as duas espécies se restringe a
possibilidade de modificacio da pena, visto que ambas devem ser liquida-
das, para que possam ser cobradas judicialmente, além de néo se confun-
direm com as perdas e danos.

A astreinte provisoria é aquela que pode ser modificada pelo juiz,
aumentada ou mitigada, seja no curso de sua incidéncia, seja no momento
de sua liquidacéo. Para tanto, devera o juiz levar em consideracéo eventu-
ais causas que tenham impedido a execucdo em seu tempo e modo, bem
como o comportamento adotado pelo devedor recalcitrante.

Por outro lado, a astreinte definitiva é, em regra, irrevogavel. Uma
vez decretada néo ¢ passivel de modificacéo e, conseqlientemente, por ser
mais rigida, s6 pode ser decretada apds a imposi¢do de uma astreinte
provisoria e por prazo determinado. Entretanto, sera passivel de modifica-
¢do, quando na sua liquidacao, verificar o 6rgao judicial a existéncia de
causa imprevisivel e irresistivel que tenha contribuido para a inexecucgao.
Ademais, a imposi¢éo da astreinte definitiva ndo impede que outra venha
a ser decretada. Verificado o transcurso do prazo sem o cumprimento da
obrigacéo especifica, podera o 6rgéo judicial aplicar nova medida de coer-
¢do.”®

% GUERRA, Marcelo Lima. Execug&o indireta. Op. cit., p. 124.

2 “H4 na Franca, ainda, uma interessante modalidade de astreinte, que é chamada de endoproces-
sual. Com a reforma do Codigo Processo Civil francés, a astreinte também passou a ser utilizada
como meio de coagdo ao adimplemento de obrigagdes processuais; a astreinte endoprocessual,
segundo a doutrina, € o inico meio de coergdo nos casos em que a parte ou um terceiro deixa de
atender as determinagdes do juiz em matéria de prova.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.169).
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Inicialmente, a astreinte era aplicada como meio de coergao especifi-
co das obrigagdes de fazer e ndo fazer. Com sua eficicia sobejamente
demonstrada, a astreinte passou a ser aplicada de maneira extensiva, a
fim de fazer cumprir a execucéo de uma maneira geral. Destarte, a exis-
téncia de outros mecanismos judiciais, com a execucao atraves de terceiro
ou de outros meios sub-rogatorios, ndo impedem a aplicacdo imediata da
astreinte, que passou a ser usada como meio coercitivo para garantir a
efetividade processual, qualquer que fosse a obrigacdo devida. N&o pos-
sui, portanto, carater subsidiario.*

Com efeito, a aplicacio extensiva da astreinte se deu em raz&o de sua
eficacia em satisfazer o direito do credor, 0 que, com 0s meios sub-rogat6-
rios também seria possivel, mas com certos inconvenientes, tais como 0s
atos protelatérios e as conhecidas manobras processuais. Verifica-se, pois,
o intento do Direito Francés moderno de generalizar a astreinte como
meio de dissuasdo a impelir o devedor a adimplir seu préprio débito.

3 O preceito cominatorio no direito brasileiro
3.1 Escorgo historico

Tal como no Direito Francés, o Codigo Civil brasileiro também prevé
a conversdo em perdas e danos das obrigacfes de fazer e ndo fazer, res-
peitando-se, dessa forma, a intangibilidade corporal do devedor, conforme
ensina Carvalho Santos ao comentar o art.247 do Codigo Civil (antigo art.
880 do CC/16), in verbis:

Esta visto que, se o devedor, conscientemente, se recusa a cumprir a
obrigacdo, como, nos exemplos formulados, se o pintor e o opera-
dor se negam, respectivamente, a pintar o quadro e a fazer a opera-
¢ao, ndo é licito forcar o devedor, constrangé-lo, manu militari, a
cumprir a obrigacéo, violentando-se, por essa forma, a vontade do
individuo. [...] A liberdade é sagrada. Por isso mesmo, ndo tolera a
lei possa o devedor ser forcado, por qualquer meio de violéncia a
sua pessoa, a cumprir a obrigagdo. A sua obrigacdo, nos térmos da

% Interessante ressaltar que a astreinte ja foi utilizada até mesmo em execugdes por quantia certa,
com o fito de coagir o devedor a pagar rapidamente o préprio débito, evitando-se, assim, o
recurso a expropriacao, o que tornaria o processo mais lento. Todavia, com relagéo aos direitos
extrapatrimoniais, referentes a moral do autor, do ator ou do artista, a aplicacdo da astreinte é
vedada no Direito Francés, sob o argumento de que cabe ao artista decidir se a obra deve ou ndo
ser realizada.
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lei, resolve-se em perdas e danos.®

Conforme ja explicitado anteriormente, no capitulo referente as obri-
gacdes, a Lei Civil prevé mecanismos para o cumprimento especifico das
obrigacdes fungiveis (arts. 249), mas com relagdo as infungiveis, a solu-
cdo apresentada pelos civilistas é a conversdo da obrigacdo em equivalente
pecuniario (art.247 do CC.).

Tem-se como regra o cumprimento da obrigagdo em sua forma espe-
cifica, ndo sendo suficiente e adequada, portanto, a solu¢do encontrada
pela Lei Civil. Coube entdo, ao Direito Processual Civil brasileiro estabele-
cer 0s meios coercitivos, a fim de que a regra do adimplemento in natura
fosse respeitada.

O Cadigo de Processo Civil de 1939 estabelecia procedimento espe-
cifico para a execucdo das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Na hipotese de
obrigacdo fungivel, o credor poderia optar pela execucdo através de tercei-
ro (art.1.000), ou pela conversdo da obrigacdo em perdas e danos (arts.
999 e 1.004). Mas, se a obrigacdo fosse infungivel, aplicava-se o disposto
no art. 1.005: “Se o ato s6 puder ser executado pelo devedor, o juiz orde-
nara, a requerimento do exequente, que o devedor o execute, dentro do
prazo que o fixar, sob cominagdo pecuniéria, que ndo exceda o valor da
prestacdo.” A pena cominatdria tinha lugar somente nas obrigac6es infun-
giveis e resultava do contrato ou de sentenca proferida através do procedi-
mento cominatorio, previsto nos arts. 302 e segs., também do CPC de
1939.

O procedimento cominatorio servia como instrumento a pretensdes
gue objetivavam o adimplemento de obrigacfes de fazer ou ndo fazer. No
mandado judicial de citacdo determinava-se a cominacao de pena, para o
caso de o devedor ndo cumprir a obrigacao.

Questiona-se, entretanto, a coercibilidade da pena prevista na legisla-

31 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 12. ed., S&o Paulo: Freitas
Bastos, 1989, v. XI, p.88.

32 “Servem-se do processo as agdes que visam do obrigado a prestacéo de um fato ou a abstencéo
de um ato, com fundamento em lei ou convengdo. Por elas pede-se o cumprimento da obrigag&o,
mas a0 mesmo tempo, comina-se, para 0 caso de inadimplemento, a pena convencional, ou a
pedida pelo autor, se nenhuma tiver sido convencionada (Cédigo, art.302) ou, ainda, a que for
previstaem lei (Cddigo, art.302 n. X11). O autor solicita do 6rgéo jurisdicional a expedi¢éo de uma
ordem para que o réu cumpra a obrigacéo sob a cominagdo da pena; ao juiz, em face das suas
alegacoes e dos documentos que instruirem a inicial, isto é, fundado em sumarissima cognicéo,
profere uma provisdo, vale dizer, uma decisdo quanto ao mérito, mandando expedir a ordem
pedida com a cominagéo feita.” (SANTOS, Moacyr Amaral. A¢des cominatérias no direito bra-
sileiro. 3. ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 1962, t. I, p. 170)

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 35: 217-260, 2007 —




234 Juliana de Carvalho Bastone

cdo de 1939. Isso porque o art. 1005 determinava que o limite do preceito
cominatorio seria o valor da obrigacéo principal e o art.999, por sua vez,
estabelecia a alternativa entre o pagamento da multa ou das perdas e da-
nos, ndo sendo, portanto, cumulaveis. Dessa forma, a pena ndo represen-
tava um meio de coercéo efetivo, a induzir o devedor ao adimplemento
especifico da obrigagdo assumida, conforme ensina Machado Guimaraes:

Condicionada ao valor da prestacdo principal, a pena coercitiva per-
de sua eficacia, confundindo-se com o ressarcimento. O devedor,
que ndo podera sofrer, com a cominagdo da pena, mal maior do que
o decorrente do adimplemento da prestagdo, ndo se sentira coagido
a execucdo especifica da obrigacdo. [... Para a atuacdo do principio
da coercibilidade das obrigagdes de fazer infungiveis (ou de carater
pessoal), deveria o legislador estabelecer a cumulacéo de sangdes,
permitindo a cominagdo da pena coercitiva, sem prejuizo do ressar-
cimento das perdas e danos. O art. 999, porém, estabelecendo a al-
ternativa — o pagamento da multa ou das perdas e danos — impos-
sibilita essa interpretagdo l6gica.®

Esse ndo era o entendimento esposado pela doutrina oposta, segundo
a qual a alternativa prevista no art.999 se aplicava as obrigac@es fungiveis,
mas na hipGtese de obrigacao infungivel as perdas e danos se cumulavam
com a pena, ainda que esta ndo ultrapassasse o valor da obrigagé&o princi-
pal. Essa era a licdo de Amilcar de Castro:

E por isso, dando forma préatica e realizacdo a essa norma, o art.
1.005 estabelece que se o ato sé puder ser executado pelo devedor,
a requerimento do exeqliente, o juiz ordena que 0 mesmo o execute,
dentro do prazo que fixar, sob cominag&o pecuniaria que ndo exceda
o valor da prestacdo. Trata-se, pois, de pena pecuniaria inaplicavel
ao caso de poder o fato ser prestado tanto pelo executado como por
terceiro; pena essa que ndo exclui a conversdo da inexecucdo em
perdas e danos, nos termos do art. 880 do Cadigo Civil >

3 GUIMARAES, Luiz Machado. Comentarios ao Cdigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1942, v. 1V, p.231.

3 CASTRO, Amilcar de. Comentarios ao cédigo de processo civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense,
v. X, t.02, 1963, p.412. Neste mesmo sentido: PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil (1939). 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, vol. X1V, p.36; Moacyr Amaral dos
Santos, A¢Bes cominatérias. Op. cit., p.167.
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Todavia, ainda que a pena pecuniaria fosse cumulavel com as perdas
e danos, forcoso é reconhecer que o legislador de 1939, talvez por influén-
cia da doutrina civilista, ndo estabeleceu meios de coergdo progressivos,
gue induzissem, de forma efetiva, o réu ao adimplemento especifico. O
resultado prético da pena pecuniéria perdia sua for¢a intimidativa, visto
gue o montante da condenacdo nunca ultrapassaria o dobro do valor da
obrigacéo principal e, consequentemente, o devedor poderia achar mais
vantajoso 0 pagamento da quantia a que iria ser condenado, do que o
adimplemento especifico. Restaria, portanto, alterada a fungéo coercitiva
da pena pecuniéria.®

Com efeito, a orientacdo predominante levou ao entendimento de
correlagdo entre 0 dano e o ressarcimento, amoldando-a nos limites do
valor da obrigacéo principal. Repelia-se toda e qualquer desproporc¢éo como
proveito excessivo a favor do credor.

3.2 Direito vigente
3.2.1 O Cddigo de Processo Civil de 1973

O Cadigo de Processo Civil de 1973 ndo previu a agdo cominatoria
dentro de seus procedimentos especiais. Estabeleceu, entretanto, a preten-
sdo cominatoria, com peculiaridades proprias tracadas em lei, conforme
ensina Giovanni Cribari, verbis:

O cddigo de 1973, a toda evidéncia, ndo agasalha a agdo cominatoria
dentre os seus procedimentos, fixando, tdo-s6, de permeio no pro-
cesso de conhecimento (art.287) e no processo de execugdo (arts.
644 e 645), hipdteses de cominacdo; incidéncias cominativas essas
com seus standars préprios. [...] Cominacgéo é, decerto, simples-
mente, ato processual de declaracdo de vontade objetivando impo-
si¢do de pena para uma determinada infragdo. A¢do cominatéria ou
acdo de preceito cominatorio € um processo tipico, com seus pres-
supostos e requisitos tracados pelo modelo normativo.®

% “Qdireito processual civil brasileiro desconhecia as astreintes até o vigente Cédigo. O art. 1.005
do diploma ora revogado n&o as configurava, porque a cominagéo pecuniaria se achava subordi-
nada a uma condigdo indispensavel: ‘que ndo exceda o valor da prestacéo’. Exatamente a carac-
teristica das astreintes é poderem ser ilimitadas.” (LIMA, Alcides de Mendonca. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. VI: art. 586 a 645, p. 870.)

% CRIBARI, Giovanni. Execucéo especifica — obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de prestar declara-
¢do de vontade: cominagéo e agdo de preceito cominatério, Revista de Processo, v. 10, ano Ill,
abril/junho de 1978. Cabe acrescentar que também o art. 461, do CPC de 1973 prevé a pretensao
cominatoria, ap6s nova redagéo dada pela Lei n. 8.952/94.
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As novas normas estabelecidas ndo limitam, de maneira expressa, a
aplicagdo da pena pecunidria as obrigacdes infungiveis, nem estabelecem
valor maximo, ao contrario do que determinava o CPC de 1939. Com a
nova sistematica processual assegurou-se a preferéncia pela tutela especi-
fica das obrigacOes de fazer e ndo fazer, e estabeleceram-se novas regras
para a aplicacdo da pena pecunidria, contribuindo para sua eficécia coerci-
tiva.

3.2.2 Campo de aplicacao

Questdo que suscitava controvérsia, antes da reforma processual de
1994 e de 2002, era 0 campo de aplicacdo da multa cominatdria, se aplica-
vel somente as obrigagdes infungiveis, ou também na hipotese de presta-
cao fungivel. Essa dificuldade se verificava em razdo do disposto no art.
287 do CPC, que estabelecia a imposicdo da multa somente na prestacdo
que ndo puder ser realizada por terceiro, ou seja, nas obrigacées infungi-
veis. Nao aludia, portanto, as obrigacdes fungiveis.

Para que fosse abrangida a obrigacgdo fungivel, recorria a doutrina ao
disposto no art. 644, também do CPC, que nédo faz qualquer restricéo a
natureza do objeto da obrigacdo. Calmon de Passos, a fim de conciliar os
dispositivos da Lei Processual, argumentava no sentido de que se a obri-
gacdo fosse infungivel, o seu pedido pelo autor era imprescindivel e, se
fungivel, a multa seria uma faculdade do autor.

Aqui, no art. 287, se diz que a cominagdo da pena pecuniéria devera
constar da peticdo inicial (constara) com acentuado teor imperati-
VO; no art. 644 se colocou como faculdade: o credor podera pedir
que o devedor seja condenado a pagar uma pena pecuniaria por dia
de atraso no cumprimento. Aqui, no art. 287, limitou-se a comina-
¢do pecunidria a obrigagdo de ndo fazer e a obrigacdo de fazer infun-
giveis; no art. 644 nenhuma limitacdo se impds, mencionando-se,
genericamente, obrigacdo de fazer ou ndo fazer. ¥

De acordo com a legislagdo vigente, a pena pecunidria pode ser apli-
cada de forma abrangente nas obrigacOes de fazer e ndo fazer, isso por-
que, apesar da utilidade do preceito cominatério ser mais evidente nas

37 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 8. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1998, v. 03, p.180.
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obrigagdes infungiveis, nada impede que também seja aplicado nas obri-
gacdes fungiveis. Nao h4, portanto, qualquer referéncia a infungibilidade
da prestacao.

Em regra, ndo ha necessidade de se utilizarem as medidas coercitivas,
quando for possivel a execugdo por terceiro, ou seja, nas obrigagdes fun-
giveis. Todavia, a aplicagdo de meios sub-rogatérios pode ndo ser tdo
eficaz quanto a pena pecuniaria. Lembremo-nos que o procedimento pre-
visto para a execugdo através de terceiro é complexo e demorado, além de
gue as despesas necessarias para tanto podem ser elevadas, e 0 seu cus-
teio é feito pelo credor, que somente em fase posterior sera reembolsado,
conforme ensina Athos Gusméo Carneiro:

Alids, acrescentariamos que o credor de prestacao fungivel, freqlien-
temente necessitard do preceito cominatorio. De fato, pode-lhe
convir a execucdo especifica, e ndo o sucedaneo em dinheiro. Mas,
para execugdo por terceiro, além do demorado e complexo procedi-
mento, com abertura de concorréncia publica, etc. (nos termos dos
arts. 634 e segs., do C.P.C.), a execucdo da obra é feita as custas do
exequente (art. 634, §7°), que sO posteriormente buscard o reem-
bolso do executado. [...] E se 0 exeqliente ndo dispuser de pecinia?
Como se faria, entdo, a execuc¢do especifica, face a negativa do de-
vedor em adimplir e face & ndo disponibilidade de numerario por
parte do credor? [...] Dai a imponibilidade das ‘astreintes’, como meio
de coacdo tendente a dobrar a recalcitrancia do devedor, visando a
obter do mesmo a execucao da prestacdo de fazer (ou de ndo fazer)
fungivel como infungivel, sempre que ao credor interesse obter a
prépria prestacdo e ndo o equivalente monetario.*®

Com efeito, a pena pecuniaria pode ser aplicada genericamente em
todas as obrigacGes de fazer e ndo fazer, quer infungiveis ou ndo, justa-
mente porque necessaria para a satisfacdo do direito do credor de maneira
mais efetiva.

3.2.3 Caracteristicas da pena pecuniaria

No Direito Brasileiro, a coer¢do é representada pelas multas comina-

3% CARNEIRO, Athos Gusmado. Das “astreintes nas obrigacdes de fazer fungiveis. Ajuris, v. 14,
p.129, Porto Alegre, novembro de 1978.
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torias, que constituem “imposicGes de carater pecuniério destinadas a atu-
ar sobre a vontade da parte que resiste a cumprir um dever imposto por
uma decisdo judicial, cujo valor é fixado com base na capacidade econd-
mica do obrigado, a razdo de tanto por dia, ou outro periodo, no atraso do
cumprimento da obrigacao.”*

A pena pecunidria é, assim, uma medida de coergéo, pois tem como
escopo forcar o devedor recalcitrante a cumprir em sua forma especificaa
obrigacgdo assumida. Logo, ndo possui carater ressarcitorio, sendo inde-
pendente da indenizacao por perdas e danos (art.461, §2°), conforme en-
sina Marcelo Lima Guerra:

De outra parte, do carater coercitivo da multa didria decorre tam-
bém a possibilidade de ela ser imposta mesmo na auséncia total de
qualquer prejuizo. Com efeito, se a multa didria ndo tem qualquer
finalidade ressarcitéria — o que justifica a sua cumulabilidade com
a indenizacdo — e destina-se exclusivamente, a pressionar o deve-
dor a cumprir a obrigacao, é 6bvio que a existéncia de danos apura-
veis ndo pode constituir requisito para sua aplicacdo. Vale salientar
que esse aspecto do instituto — até agora despercebido pela doutri-
na nacional — é de grande importancia na sua utilizagdo para obter a
tutela especifica dos chamados ‘novos direitos’, 0s quais, como re-
gra geral, ndo sdo dotados de um contetudo econdmico facilmente
mensuravel, a inviabilizar a fixacdo de um equivalente pecunidrio
para sua violagdo.*

A cumulacéo aqui estabelecida é conseqiéncia I6gica e natural, tendo
em vista a natureza da pena pecunidria, puramente coercitiva, e das per-
das e danos, que definem o objeto da obrigacdo. Com efeito, o valor que
tenha sido pago em razdo da pena pecuniaria judicial ndo influenciara na
prestacdo especifica ou na liquidagdo das perdas e danos.

Decorre ainda do seu carater coercitivo a auséncia de limites na apli-
cacdo da pena pecuniéria. Enquanto as perdas e danos séo fixadas em
valor correspondente aos prejuizos, a pena pecunidria judicial ndo possui
referencial, sendo, outrossim, provisoria, cessando sua incidéncia no mo-
mento em que o devedor adimplir a obrigacdo pactuada.

3 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela especifica das obrigac6es de fazer e ndo fazer. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p.109.
“ GUERRA, Marcelo Lima. Execug&o indireta. Ob. cit., p.189.
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O 6rgdo judiciario deve fixar o valor da pena pecuniaria desvinculan-
do-o dos limites legais da indenizacdo por perdas e danos, mas de forma a
constranger a vontade do obrigado, a fim de que a obrigacao seja cumpri-
da em sua forma especifica.

Para que a pena pecuniaria seja aplicada, exige-se que 0 cumprimento
da prestacdo seja possivel, 0 que ndo poderia ser diferente, visto que,
ocorrendo a impossibilidade por culpa do devedor, h4 a conversdo da
obrigacdo em perdas e danos e, ausente a culpa, resolvida estara a obriga-
cdo. !

Do caréter coercitivo da pena pecunidria sucede a habilidade de coa-
gir o devedor inadimplente a cumprir a obrigacgdo in natura, bem como a
possibilidade de cumprimento da respectiva obrigacdo. Tais critérios deve-
réo ser observados no momento da aplicacéo da pena, diante do caso con-
creto. Por outro lado, corolério l6gico da adequacao da pena pecuniéria ao
caso concreto, no momento de sua aplicacao, € a possibilidade de modifi-
cacdo do seu valor, se insuficiente ou excessivo, pelo juiz da execucdo.

Estabelece a legislacdo vigente a possibilidade de fixacdo e/ou modifi-
cacdo da pena pecuniaria diante das circunstancias faticas entdo existen-
tes, 0 que independe de pedido expresso do exeqliente (arts. 644 e 645,
CPC). Assim, ainda que a incidéncia da pena tenha sido expressamente
rejeitada pelo juiz do processo de conhecimento, podera o juiz, na execu-
cdo, fixar a pena pecunidria, desde que se verifiquem modificacBes no
caso concreto, quando de sua aplicagdo. Tal medida em nada infringe a
autoridade da coisa julgada, conforme ensina Ada Pellegrine Grinover:

Ainda, o processo executivo das obrigagBes de fazer ou ndo fazer
serd necessario se qualquer das partes pretender a modificacdo do
valor da multa, para mais ou para menos (art.644, paragrafo Gnico).
Observe-se que esta modificagdo do conteddo do titulo judicial so
sera possivel diante da mudanca das circunstancias faticas, em face
da clausula rebus sic stantibus, em cuja presenca a lei autoriza o
juiz agir por equidade, adaptando o comando emergente da sentenca
aos novos elementos de fato. E o que resulta claramente do proprio

4 “Tornada impossivel a prestagdo in natura, com ou sem culpa do obrigado, a pena restara
inexigivel desde este momento, porque igualmente inviavel seu escopo, que é a execugéo espe-
cifica. Relativamente as vantagens auferiveis pelo credor, juntamente com as perdas e danos
porventura cabiveis, realizar-se-4 o computo da pena do dia da sua incidéncia até aquele aconte-
cimento que inviabilizou o cumprimento in natura.” (ASSIS, Araken de. Manual do processo de
execuc¢do. 5. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.426.)
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texto legal, que exige para a modificacdo a verificagdo de que o valor
se tornou insuficiente ou excessivo: outro entendimento, alids, vul-
neraria, mais uma vez, o principio constitucional da coisa julgada.*?

Neste mesmo sentido é o magistério de Ernani Fidelis dos Santos:

Ainda que a sentenca tenha fixado, o juiz da execucdo podera au-
mentar o valor da multa se verificar que se tornou insuficiente, e
reduzi-la, se se tornou excessiva (art. 644, paragrafo Unico, acrésci-
mo da Lei 8.953/94). A modificacdo, assim prevista, ndo importa
em atribuir ao juiz da execucdo o poder de reformar a decisdo pri-
mitiva, ja que, neste caso, haveria ofensa frontal & coisa julgada. Tra-
ta-se, na hipdtese, de aplicagdo da clausula rebus sic stantibus que,
implicitamente, por disposicdo legal, esta incluida na decisdo. Dai
ser mister que a alteracdo sé se proceda quando houver justificada
modificacdo do estado de fato, atestada pela fundamentag&o precisa
do juizo executorio.*®

Destarte, ndo pode o juiz da execucdo inovar, decidindo novamente o
que fora decidido no processo de conhecimento, salvo quando verificada
modificacdo na realidade fatica entdo existente.

Questdo que tem apontado controvérsias é a prevista no paragrafo
Unico do art. 645, do CPC.* Segundo a interpretagdo literal desse disposi-
tivo, nas execuces de titulos extrajudiciais, o juiz ndo podera aumentar a
multa entdo prevista no titulo. Podera tdo somente reduzir o seu valor.
Isto se deve & opcdo do legislador em respeitar a vontade das partes.

Entretanto, forgoso é reconhecer que a interpretacao literal do referi-
do dispositivo contraria o carater publico da pena pecunidria, que visa ndo
somente ao cumprimento in natura da obrigac&o, mas sobretudo a efetivi-
dade da prestacdo jurisdicional. O disposto no paragrafo Unico do art. 645
ndo se coaduna com a sistematica da pena pecunidria, visto que é caracte-

42 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigaces de fazer e ndo fazer. Ajuris, v. 65,
ano 22, Porto Alegre, novembro de 1995, p.28/29.

4 SANTOS, Ernani Fidélis dos. Novos perfis do processo civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p.78.

4 “Art. 645 — Na execucéo de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, fundada em titulo extrajudicial, o juiz,
ao despachar a inicial, fixara multa por dia de atraso no cumprimento da obrigacéo e a data a partir
da qual seré devida.

Paragrafo Unico — Se o valor da multa estiver previsto no titulo, o juiz podera reduzi-lo, se
excessivo.”
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ristica inerente do instituto a coercdo, que se d& principalmente pela au-
séncia de limites prévios de incidéncia, ndo podendo o Judicidrio ter seus
poderes mitigados, em razdo da vontade das partes, pois, repise-se, a me-
dida coercitiva em questdo tem carater eminentemente publico.

Com efeito, reconhece-se que a referida multa ndo possui a mesma
natureza da multa prevista no caput do art. 645. Em verdade, aquela nada
mais é do que a clausula penal estabelecida contratualmente pelas partes.*®

Na realidade, a ‘multa diaria’ prevista no paragrafo tnico do art. 645
é a multa moratoria, isto €, a clausula penal ou pena convencio-
nal, quando prevista, especificamente, para o caso de mora, nos ter-
mo dos arts. 917 e 919 do CC. Essa pena convencional é obrigacao
acesséria da obrigacdo principal contratada (e representada no titu-
lo executivo) e, como se sabe, de carater privado e eminentemente
ressarcitorio. Essa sim € que o juiz pode apenas reduzir, como con-
trole de eventuais excessos que a convertessem em clausula leoni-
na. [...] Por tudo isso, numa interpretacdo que mantenha a coeréncia
do referido paragrafo Gnico do art. 645 com as regras que discipli-
nam a multa diaria e preserve, a0 mesmo tempo, o teor literal desse
mesmo dispositivo, impde-se concluir que, apesar da identidade do
nomen iuris, o caput e o pardgrafo Gnico do art. 645 referem-se, na
verdade, a medidas radicalmente diversas. A primeira, prevista no
caput do dispositivo é a multa didria caracterizadora de execugdo
indireta, portanto de carater puramente coercitivo e de natureza
publica e processual. A Segunda, prevista no paragrafo Unico do art.
645, é a multa moratoria, medida de cardter eminentemente ressar-
citdrio e de natureza privada e material .

Logo, nada impede que na execugdo de titulo extrajudicial seja fixada
a pena pecuniaria de carater coercitivo (caput do art. 645), cumulativa-
mente com a clausula penal, de carater ressarcitorio, prevista pelas partes
(paragrafo Unico do art. 645), em razéo de exercerem fungdes radicalmen-
te distintas.

4 A clausula penal é pacto acessorio a obrigacéo principal, tendo como escopo reforgar o vinculo
obrigacional e pré-liquidar as perdas e danos em caso de descumprimento contratual. Podera
referir-se & inexecucéo total da obrigacéo, como a alguma clausula especial ou & mora, dai sua
divisdo em clausula penal compensatéria e clausula penal moratéria. A primeira ostenta funcdo
reparadora, servindo como sucedaneo das perdas e danos, enquanto que a moratéria compde 0s
danos advindos do atraso no cumprimento da obrigagéo.

4% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Op. cit., p. 201/202.
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De qualquer forma, a aplicacéo da pena pecuniria de carater coerci-
tivo exige a capacidade de coagir o devedor recalcitrante, bem como a
possibilidade de a prestacdo a ser realizada. Caso contrario, a medida
coercitiva restara desvirtuada da sua finalidade precipua — a efetividade
processual, e passaria a configurar verdadeira punicéo ao devedor, o que
ndo se coaduna com o ordenamento juridico brasileiro.*

Contemplado que esteja o pedido cominatério (art.287, CPC) e sen-
do mesmo recomendavel a sua formulagéo, a imposic¢do da multa prescin-
de de pedido expresso, podendo ser decretada ex officio na decisdo que a
conceder (art.461), ou na fase de execucdo, se omissa a sentenga ou o
titulo extrajudicial (arts. 644 e 645). “Deslocou-se do interesse do autor
para a responsabilidade do juiz assegurar a execucao especifica ou o equi-
valente prético, e é isso 0 que se quer preservar.”*

E, em razdo da possibilidade de imposicao da pena pecuniéria de
oficio, Luiz Guilherme Marinoni entende que o art. 461 do CPC represen-
ta mesmo uma exceg¢do ao principio de que a sentenca deve ficar adstrita
ao pedido:

Se os arts. 461 do CPC e 84 do CDC excepcionam a regra da con-
gruéncia entre o pedido e a sentenca, isto decorre da tomada de cons-
ciéncia de que a tutela jurisdicional deve proporcionar, na medida
do possivel, a tutela especifica dos direitos. Evitando-se, principal-
mente nos casos de direitos ndo patrimoniais, a insatisfatoria saida
pela via da técnica ressarcitoria. A doutrina brasileira, alias, tem afir-
mado, parafraseando conhecida méaxima de Chiovenda, que a idéia
central que esta na base das normas de que nos ocupamaos é propor-
cionar a quem tem direito a situacao juridica final que constitui ob-
jeto de uma obrigagdo especifica precisamente aquela situacao fi-
nal que ele tem direito de obter.*

47 “Dessa forma, se no curso do processo de execugdo verificar 0 juiz que ocorreu uma dessas
hipoteses, ou seja, ter-se tornado irrealizavel a tutela especifica, ou haver perdido sua forga
coercitiva a multa diaria (v.g. se o devedor foi reduzido a insolvéncia), essa medida deve ser
revogada. Do contrario, ela deixaria de ser uma medida de natureza coercitiva para configurar-se
como verdadeira puni¢do ao devedor, o que ndo é permitido no sistema juridico brasileiro. Fica
demonstrada, portanto, a revogabilidade da multa diaria nessas hipéteses, pelo juiz da execugéo,
apesar do siléncio da lei, como uma autorizacéo que se encontra latente nas regras que integram
adisciplina atual do instituto.” (GUERRA, Marcelo Lima. Execug&o indireta. Op. cit., p. 203.)

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 178.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p.122.
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A pena pecuniaria ndo podera ser exigida antes de se dar oportunida-
de ao devedor para adimplir a obrigacao, visto ser ela uma medida coerci-
tiva acessoria. A Lei Processual concede ao juiz da execugao a competén-
cia para fixar a data a partir da qual a multa é devida, se outra ndo estiver
prevista no titulo (judicial ou extrajudicial). Todavia, deve-se reconhecer
que o dies a quo da pena pecuniaria sera aquele posterior ao prazo conce-
dido ao devedor para adimplir a obrigagéo assumida.

Nao existe dies ad quem predeterminado, pois a pena incidira dia a
dia, enquanto perdurar o inadimplemento do devedor.* Cessara a comi-
nacao da pena com o cumprimento especifico da obrigacéo e, outrossim,
quando o credor pedir a conversdo da obrigagdo em equivalente pecunié-
rio, ndo sendo mais possivel, portanto, o adimplemento in natura.

A pena pecunidria seré exigida através do procedimento de execucéo
por quantia certa, podendo haver sua execucéo parcial, o que vem refor-
car a eficicia da medida coercitiva, sujeitando o devedor recalcitrante as
conseqliéncias do seu inadimplemento.5! De qualquer maneira, a quantia
apurada sera revertida em favor do credor. E, é justamente esse ponto
gue, como na astreinte francesa, sofre sérias criticas da doutrina, confor-
me ensina Luiz Guilherme Marinoni, verbis:

[...] a cumulacéo das perdas e danos com a multa ndo espelha o direi-
to do autor. O autor, no caso de direito patrimonial, deve ser indeni-
zado por perdas e danos; por outro lado, no caso de direito ndo patri-
monial, ndo € o valor da multa que sera capaz de remediar alguma
coisa, ja que, se a indenizacdo é insuficiente para a tutela desses
direitos, ndo serd o valor da multa que compensara adequadamente o
autor pela lesdo sofrida. [...] A multa, mesmo quando postulada pelo
autor, serve apenas para pressionar o réu a adimplir a ordem do juiz,

50 “Anteriormente a Lei 10.444/2002, em razdo da letra explicita dos arts. 644, caput, e 645, caput, a
Unica grandeza de tempo admissivel era o dia, lapso temporal de vinte e quatro horas, diversa-
mente da astreinte francesa. Segundo a nova redagao do art. 461, §5° a multa podera ser “por
tempo de atraso”. Logo, qualquer grandeza temporal podera ser adotada (semana, més, semestre).
E, além disto, aqueles poderes de modificacdo do valor da multa se estenderam, por forga do art.
461, 86°, a periodicidade da pena. Por conseguinte, a grandeza originaria do titulo, u fixada pelo
juiz da execugdo, comporta infinitas mudancas, em todos os sentidos (redugdo ou ampliag&o).”
(ASSIS, Araken de. Manual da Execucéo. 9 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
pp. 523).

“Tal execucdo, embora parcial, seré definitiva, a menos que a decisdo que comine multa ou altere
seu valor houver sido objeto de recurso recebido apenas no efeito devolutivo. Do contrario, sera
execucdo definitiva, ainda que parcial.” (GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Op. cit., p.
213)

2

5
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motivo pelo qual ndo parece racional a idéia de que ela deva reverter
para o patriménio do autor, como se tivesse algum fim indenizato-
rio. A multa ndo se destina a dar ao autor um plus indenizatério ou
algo parecido com isso; seu Unico objetivo é garantir a efetividade
da tutela jurisdicional.?

Primeiramente, cabe ressaltar que o carater privado atribuido a pena
pecunidria, ao permitir que o credor seja o beneficiario, foi formulado pela
doutrina e pela jurisprudéncia, visto que o legislador foi silente a respei-
t0.%% J& que a pena pecuniaria possui carater coercitivo processual, e ndo
ressarcitério, ndo teria o credor qualquer razao juridica, para receber mais
do que lhe era devido em funcdo da obrigacdo contratada, ndo fosse o
siléncio da Lei. Na relacdo juridica material entre credor e devedor, aquele
tem direito de receber a prestacdo pactuada ou o seu equivalente moneté-
rio, e nenhuma gquantia a mais. Todavia, essa ndo é a sistematica adotada
pela doutrina patria.

Curiosa foi a solucdo encontrada pelo Direito Portugués, onde o valor
da pena pecuniaria judicial é repartido entre credor e Estado, conforme
preleciona Anténio Pereira Gaio Junior:

Interessante salientar que o montante da sangdo pecuniaria compul-
sOria se destinard, em partes iguais, ao credor e ao Estado. Assim, ha
interesse do Estado na solugdo do litigio, cabendo aqui citar, de uma
maneira andloga aquela situagdo, a idéia de ROGER PERROT quan-
to & execucgdo por quantia certa em que o citado mestre vislumbra no
Estado o papel de oferecer ao credor todas as informacGes sobre o
patrimdnio do devedor, assim como ajuda-lo na procura do obrigado
e de seus bens. [...] Trazendo o contexto citado acima para a 6tica das
obrigaces de fazer e ndo fazer, observamos que a natureza do mon-
tante pecuniario em partes iguais deriva também do desejo e neces-
sidade para que a solugdo se resolva mais eficazmente, participando
0 Estado com maior freqiiéncia e efetividade.®*

52 Tutela inibitéria: individual e coletiva. Op. cit., p.179.

53 “Com efeito, deve ser observado que, ao contrario do que ocorre no direito brasileiro, onde existe
uma verdadeira lacuna sobre o destino da multa diéaria, no direito francés ha norma expressa
determinando que o valor da astreinte é devido ao credor.” (GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo
indireta. Op. cit., p. 206.)

% “Tutela especifica das obrigacdes de fazer. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.70.”. Cabe ressaltar
que a Lei de Ao Civil Publica (Lei 7.347/85) prevé a reversédo do valor apurado pela incidéncia
da pena pecuniéria judicial para o fundo destinado a reconstitui¢éo dos interesses transindividu-
ais lesados.
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Se a aplicagdo da pena pecuniaria visa precipuamente o respeito ao
mandado judicial, seria mais ldgico que o0 montante arrecadado com a sua
incidéncia fosse revertido ao Estado, a alguma instituicdo filantropica ou
entidade afim. O ordenamento juridico brasileiro ndo demonstra, assim, a
coeréncia com o principal escopo da pena pecunidria — o imperium da
func&o jurisdicional, ao contrario do Direito Alemao, em que os valores
arrecadados com a execug¢do da multa tém como beneficiério o Estado.

Com efeito, é certamente a conversao do valor apurado em beneficio
do credor que suscita maiores controvérsias a respeito do assunto, princi-
palmente no que se refere a sua limitagao.

4 Limites na aplicacé@o do preceito cominatdrio

Viu-se, até entdo, que o preceito cominatorio, no ordenamento juridi-
co brasileiro, tende a exercer uma acdo coercitiva de efeitos psicoldgicos
extraordinarios, a fim de compelir o obrigado recalcitrante a realizar, sem
maiores delongas, certos atos ou omissdes, cuja satisfacdo néo se poderia
obter por outros meio legais, sub-rogatdrios. Atende, assim, ao legitimo
interesse que tem todo credor em obter 0 cumprimento especifico da obri-
gacgéo pactuada. E, como manifestacdo do poder de imperium existente
na funcao jurisdicional, se dirige ndo somente a reparar um eventual pre-
juizo, mas fundamentalmente a penalizar a persisténcia obstinada na ine-
xecucdo de uma ordem judicial. Constitui, assim, um instrumento a servi-
¢o da concretizagdo do direito fundamental a tutela efetiva.

Discute-se, atualmente, a sua limitacéo, ou seja, se as multas comina-
torias judiciais podem ou ndo ter seus valores limitados, ndo excedendo o
valor da obrigacdo principal. Conforme visto anteriormente, na vigéncia
do Cédigo de Processo Civil de 1939, havia dispositivo expresso (art.
1005),% que estabelecia como limite da multa cominatdria o valor da pres-
tacdo principal. O Codigo de Processo Civil de 1973 ndo previu qualquer
norma analoga a do CPC de 1939, ou seja, ndo ha regra limitadora do
valor das multas cominatorias, deixando ao arbitrio do juiz a sua fixagéo,
podendo aumenta-la ou diminui-la, sempre que verificar ser amulta insu-
ficiente ou excessiva.

A auséncia de limitagdo pode conduzir a sérias conseqiéncias patri-
moniais, fazendo com que surjam controversias a respeito do assunto.

5 “Art. 1.005 — Se o0 ato s6 puder ser executado pelo devedor, o juiz ordenard, a requerimento do
exeqliente, que o devedor o execute, dentro do prazo que fixar, sob cominagao pecuniaria, que
ndo exceda o valor da prestagéo.”
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A doutrina dominante entende que a cominacao se d& em funcdo da
desobediéncia a uma ordem judicial, e ndo para ressarcir o titular do direi-
to violado, em razdo do inadimplemento do devedor, ndo existindo, por-
tanto, qualquer limitacéo legal quanto a seu valor maximo, podendo até
mesmo ultrapassar o valor da obrigacdo principal.

Carreira Alvim, adepto dessa doutrina, entende que a multa comina-
toria tem por escopo o cumprimento de uma ordem judicial, ndo havendo,
assim, qualquer espécie de limitac&o legal ao seu valor, verbis:

Mas, apesar de visar, aparentemente, a realizacdo do direito do cre-
dor, dado que procura obter uma atividade (ou omissdo) do devedor,
a multa tem, na verdade, o escopo direto de obter o cumprimento do
mandado judicial, que enquanto expresséo da iurisdictio e do impe-
rium do Estado, ndo pode restar descumprido. [...] Justo porque visa
garantir mais a realizacdo do preceito (enquanto ordem judicial) do
que a satisfacdo da res in iudicium deducta — embora esta seja a
consequiéncia natural daquela, ndo existe uma limitacdo na fixacéo
da multa, ao contréario do que acontece com as perdas e danos. A
primeira pode exceder o valor da obrigacéo principal, mesmo por-
que nao se destina a substitui-la, sendo a obter 0 seu cumprimento.
Cumprida a obrigacdo material, deixa de fluir a san¢éo processual. A
segunda, ao contrario, dada a sua finalidade de proporcionar ao cre-
dor idéntico beneficio ao que resultaria do cumprimento in natura
da obrigacdo inadimplida, deve conter-se nos limites desta, sob pena
de configurar enriquecimento ilicito de uma das parte em detrimen-
to da outra.®®

O Superior Tribunal de Justi¢a, em um de seus julgados, decidiu que
a Lei Processual Civil de 1973 néo estabeleceu limites a fixacdo da pena
pecuniaria por dia de atraso no cumprimento das obrigacOes de fazer e
ndo fazer, impossibilitando-se, assim, a aplica¢do analdgica do art. 412 do
CC., umavez que este dispositivo visa coibir abusos nas penalidades con-
vencionadas, enquanto que a cominacao judicial tem por finalidade a ga-
rantia da efetividade processual.5’

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Op. cit.,
p.114/115.

57 STJ-REsp n. 8065-SP/3T, Rel. Min. CLAUDIO SANTOS. Ac. 3.9.91, in “DJU” 23.09.91, p.13081.
Nesse sentido: REsp. 141.559/RJ; REsp. 43.389/RJ e REsp. 169.057/RS.
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Entretanto, outras opinides preconizam a limitacdo da aplicacédo das
multas cominatdrias judiciais, sustentando que elas se relacionam a presta-
c¢do da obrigacdo principal, e ndo ao descumprimento de uma ordem judi-
cial, e que, ainda que possuam natureza de penalidade, a sua cobranca
ilimitada poderia desvirtuar a sua real finalidade, inviabilizando o cumpri-
mento da obrigacédo pelo devedor, e até mesmo gerando o enriquecimento
sem causa, figura repudiada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Dentre os defensores das limitagcbes da multa cominatéria judicial,
Giovanni Cribari € incisivo:

A multa didria (art. 644), hoje, ndo é contraria ao nosso Direito, mas
a toda evidéncia, ele, o Direito, se contrap8e a ilimitacdo e a falta de
teto da multa.

Aceitando-se a multa diaria sem limite, ad infinitum, vitalicia, che-
gar-se-4 ao possivel e condenével absurdo da pretensdo do autor vir
a ser o inadimplemento do réu, visto que o importe da cominacao
ultrapassaria, de muito, o valor real da obrigagdo. Essa factivel e
esdrixula pretensdo do credor seria, evidentemente, pretensdo de
enriquecimento sem causa juridica ou, finalmente, acarretadora de
proveito nimiamente exagerado. Nas prestacdes fungiveis como, até
mesmo nas infungiveis, quando inadimplidas, tem-se de se determi-
nar um quantum certo, representativo, a derradeiro, do valor ou be-
neficio da prestacdo ser adimplida normalmente.

O interesse do credor tem, quase sempre, valor pecuniério, ou nele
conversivel, descabendo, por inteiro, ao Estado a missdo de satisfa-
zer caprichos; porque uma coisa € a garantia que o ordenamento po-
sitivo confere ao credor quanto ao poder de exigir a prestacdo e o
conseqliente dever de presta-la o reus debendi — cujo contetido do
crédito nisso se esgota — e a outra é a deturpacgdo dessa responsabi-
lidade, sujeicdo e afetacdo (Haftung). [...] Ndo encontramos uma sé
razdo juridica para se ofertar ao credor, em juizo, mais do que ele
teria se a obrigacdo fosse normalmente cumprida pelo devedor.

A solucéo dos conflitos de interesses qualificados por uma preten-
sdo resistida em juizo, ndo pode resultar em importe superior ao
importe no caso de auséncia de conflito. Isso é Idgico, intuitivo,
juridico. ll6gico, antijuridico, incongruente é o contrario: a presta-
c¢do jurisdicional alargar ou aumentar a subjetivacdo juridica de di-
reito material; quando a verdade, porém, é que 0 processo (em sen-
tido amplo, compreende o de execucdo) objetiva e tem como limi-
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te, isso sim, a defesa dos direitos subjetivos, sendo a acdo o meio de
se conseguir o realmente devido.*®

Machado Guimardes, em parecer proferido em uma agéo rescisoria,
na vigéncia do Cédigo de 1939, onde, por vezes o disposto no art. 1.005
nédo era respeitado, advertia para a necessidade de limitacdo da multa,
verbis:

Impossibilitado de outorgar a escritura definitiva de venda do imo-
vel, do qual ja ndo é proprietario; impossibilitado de instaurar con-
tra si préprio, no curso do processo de execu¢do movido pelo exe-
quente, um segundo e paralelo processo de execucdo (para liquida-
cao de perdas e danos), esta ele adstrito a pagar, até seu Gltimo dia
de vida, uma multa diaria. E nem a morte o libertara desse encargo,
porque a obrigacdo se transfere a seus herdeiros, e estes deverdo
pagar, dentro das forcas da heranga, ao exeqliente e aos respectivos
herdeiros, através das geragdes vindouras, essa mesma multa. Multa
civil vitalicia j& seria inadmissivel. Esta vai além; é perpétua, ad infi-
nitum.” (Acdo rescisdria n. 1.249, 3° Gripo de Camaras Civeis do
Tribunal de Justi¢a do Estado da Guanabara em 25.11.70, publicado
no D.O. de 15.5.1971).%°

Essa segunda corrente, que limita a pena pecuniaria judicial ao valor
da obrigacdo principal, tem por embasamento legal a relacdo de direito
material, ndo se admitindo que a norma processual dilate a prestacao ou o
seu valor monetario, alterando a correspondéncia entre crédito e débito.
Na hipdtese de descumprimento da obrigacao pactuada, teria o credor o

% CRIBARI, Giovanni. Execucdo especifica— obrigaces de fazer, de ndo fazer e de prestar declara-
cdo de vontade: cominagéo e acdo de preceito cominatdrio. Revista de Processo, v. 10, p.54/55,
Séo Paulo, abril-junho de 1978.

% Comentarios ao codigo de processo civil, v. IV, apud SILVA, José Carlos Pestana de Aguiar. A
pretensdo cominatéria. Revista Forense, v. 254, p.117, abril/junho 1976. “Note-se que na petigéo
inicial da hipétese versada por MACHADO GUIMARAES fora equivocamente formulado o
pedido cominatério. Invocara-se meio de coagdo, ou seja penalidade para o caso de descumpri-
mento do preceito, agravada na fase executéria para ter maior forca coercitiva, tudo com o fito de
se exigir o cumprimento de obrigacéo cuja fungibilidade ja o préprio Codigo de 1939 o admitiraem
seu art. 1.006 e 88 (hoje art.641). Isso porque as promessas de contratar, como as de emitir
declaracéo de vontade em geral, representam tipicas obrigacdes de fazer fungiveis, a despeito de
antigo entendimento de que o0 ato de vontade seria personalissimo e assim, s6 o devedor poderia
presta-lo, equivoco que vicejou intensamente (se ainda ndo viceja) na pratica pretoriana, o que 0
exemplo acima bem retrata.” (SILVA, José Carlos Pestana de Aguiar. A pretensdo cominatoria,
Revista Forense, v. 254, p.117, abril/junho 1976)
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direito de receber tdo-somente o ressarcimento do dano.

O Superior Tribunal de Justiga ja manifestou o entendimento de que a
multa pecuniaria deve ser fixada no mesmo valor da obrigag&o principal.
Todavia, esse posicionamento leva em conta ndo a natureza da multa,
equiparando-a com a clausula penal e impondo o limite previsto no art.412
do CC, mas a viabilidade do cumprimento da obrigacdo pelo devedor,
evitando, assim, excessos capazes de gerar o enriquecimento ilicito do
credor em detrimento do devedor.%° E nem poderia ser de outra forma,
pois a multa cominatoria, de carater eminentemente coercitivo, ndo se
assemelha a clausula penal, cuja funcéo coercitiva, presente nos primoérdi-
os de Roma &, atualmente, simples elemento acidental, e ndo sua fungédo
precipua, que € a de ressarcir perdas e danos.®

A clausula penal disciplinada pelo Cadigo Civil tem como fundamento
a incoercibilidade da vontade do devedor e, por isso, a pré-fixacdo das
perdas e danos de maneira equivalente se mostra suficiente para a hipote-
se de inadimplemento. Essa, entretanto, ndo foi a sistemética adotada pelo
Codigo de Processo Civil Brasileiro, conforme sobejamente demonstrado.

O ressarcimento das perdas e danos da a idéia de equivaléncia. Ja a
medida coercitiva imp&e ao obrigado um mal mais grave do que a presta-
cdo em si. Dessa forma, ndo restam duvidas de que a pena cominatéria
judicial ndo pode sofrer as limitagdes previstas para a clausula penal (art.412,
CC), em razdo da divergéncia entre os escopos dos referidos institutos.
Com efeito, “os arts. 461 do CPC e 84 do CDC, ao admitirem uma medi-
da coercitiva capaz de vencer a resisténcia do réu, rompem com a postura
— obviamente de conteudo liberal classico — que esteve na base da formu-
lagdo do art. 920 do CC.”¢?

%0 REsp.13.416/0/RJ, 42 T.,in “DJU’ 13.04.92.

81 Nos primérdios de Roma, a clausula penal, também denominada stipulatio poenae, teve como
funcéo a sancéo de pactos que sem ela eram destituidos de verdadeira execugdo. E, esses pactos
se referiam principalmente as prestacdes de fazer e ndo fazer, visto que somente as obrigagdes
pecuniarias possuiam forca obrigatdria. Assim, o juiz ndo possuia instrumento para impor o
cumprimento da obrigac&o de fazer e n&o fazer, ndo tendo, outrossim, poderes para fixar o valor
dos prejuizos advindos do inadimplemento. Tinha, pois, a clausula penal nitida feicdo de pena
contra o inadimplemento que assumia o carater de ato ilicito. “O primitivo Direito Romano consi-
derava como réu o devedor que ndo cumpria a sua promessa € a stipulatio poenae tinha, entéo,
por escopo assegurar ndo a reparagao do dano causado, mas a represséo do dano cometido pelo
devedor, ndo a cumprindo. Assim, no antigo Direito Romano, a clausula tinha fungdo singular: era
a sancdo Unica dos pactos, sem ela destituidos de verdadeira execugdo. Distinguia-se, pois,
nesse aspecto, da clausula penal moderna. E dela ainda se afastava pela feicéo de pena contra o
ato ilicito de devedor inadimplente.” (MATTIA, Fabio de. Clausula penal pura e clausula penal
ndo pura. Revista dos Tribunais, v. 383, p. 35, setembro de 1967.)

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Op. cit., p.299.
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Em que pesem as divergéncias doutrinarias, certo é que a norma pro-
cessual vigente consentiu com a presenca da pena cominatoria, mas ndo
de forma excessiva, ou mesmo infinita, o que configuraria uma verdadeira
anomalia juridica, mesmo porque, ndo pode a Lei estabelecer punigdes
permanentes, nem ser interpretada de tal forma, entendendo-se como ili-
cita a perpetuidade das penalidades, sejam elas quais forem.®

A pena pecunidria judicial possui dupla finalidade, pois a0 mesmo
tempo que reforga o respeito as decisdes proferidas pelo 6rgéo estatal,
favorece o cumprimento da obrigacdo em sua forma especifica. Entretan-
to, forcoso é reconhecer que o preceito cominatério vigente visa mais
diretamente o respeito ao mandado judicial e, portanto, mais o interesse
da Justica do que o do proprio credor, que consiste no cumprimento espe-
cifico da obrigacdo. Todavia, ambos se entrelagam, pois, uma vez cumpri-
da a ordem judicial, conseguentemente, restard cumprida a obrigacéo in
natura. A pena pecuniaria deve, portanto produzir efeito sobre a vontade
do devedor recalcitrante e, para tanto, deve ter uma propor¢do capaz de
incomoda-lo, compelindo-o ao adimplemento especifico da obrigacdo pac-
tuada, pois, do contrério, sua incidéncia seria injustificada.

Destarte, a determinagéo dos limites de aplicabilidade das multas co-
minatdrias, no Direito Brasileiro, é tema de extrema relevancia para a
manutencdo da estabilidade das relac@es juridicas pactuadas entre indivi-
duos na ordem social, pois, além de coibir abusos praticados em nome da
tutela de alguns direitos, propiciard o seu exercicio maior consonancia
com os principios normativos de um Estado que pretenda ser intitulado
Democratico de Direito, em que se deve preservar a dignidade da pessoa
humana.

O limite proposto para a pena pecunidria judicial deve ser realizado
com a ponderacdo, através do Principio da Proporcionalidade, visto que o
Poder Judiciario ndo pode empregar meio de coercdo mais severo do que
0 necessario para perseguir a finalidade proposta pelo instituto.

5 O principio da proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro
No ordenamento juridico brasileiro, o principio da proporcionalidade

se desenvolveu de forma lenta, em razdo da maxima da separacdo de
poderes, bem como do entendimento, entdo pacifico, de que o Judiciario

8 ATALIBA, Geraldo. Inconstitucionalidade de punicdes permanentes. Revista de Direito Mer-
cantil, v. 95, p.21.
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ndo poderia adentrar no mérito dos atos da Administracdo Publica. Vale
lembrar que foi justamente no campo — da Administracéo Publica, que o
principio primeiro se destacou nos ordenamentos juridicos americano e
alemdo.

Ainda que existente essa mentalidade, o principio, ja na vigéncia da
Constituicao de 1967/69, mostrava-se presente implicitamente nas deci-
sbes do Supremo Tribunal Federal, que o estendia, outrossim, aos atos
legislativos, conforme ensina Luiz Roberto Barroso:

Em decisGes posteriores, embora esporadicas, voltou-se a aplicar, ainda
gue sem maior desenvolvimentos tedrico, o principio da razoabilidade. Foi
0 que se passou quando a Suprema Corte: a) considerou invéalida a regra
do Estatuto da OAB que estabelecia a incompatibilidade dos magistrados,
membros do Ministério Plblico e de outras categorias de servidores para o
exercicio da advocacia, pelo prazo de dois anos a contar da aposentadoria
ou da disponibilidade; b) considerou inconstitucional lei do Estado do Rio
de Janeiro que elevava despropositadamente os valores da taxa judicia-
ria.s

Quando da elaboracdo da Constituicdo de 1988, o principio da pro-
porcionalidade estava expressamente previsto no caput do art. 44, do tex-
to final aprovado pela Comisséo de Sistematiza¢ao.% Todavia, foi o prin-
cipio excluido da redacdo final da Carta Magna de 1988.

Por outro lado, o principio da proporcionalidade ndo deixou de ser
aplicado nas decis@es judiciais, principalmente nas do Supremo Tribunal
Federal.®® Ao contrério, tornou-se instrumento de contencéao da arbitrarie-
dade, abrangendo o atos da Administracdo, do Poder Legislativo, bem
como do dominio do Poder Judiciério.

Apesar de inquestionavel a sua presenca no ordenamento juridico
brasileiro, os doutrinadores divergem gquanto ao seu fundamento, se de-
corrente da clausula do devido processo legal substantivo (art. 5°, L1V, da
CF/88), ou se inerente ao Estado de Direito. Paulo Arminio Tavares Bue-
chele, influenciado pela doutrina norte-americana, entende que o principio
decorre da clausula do devido processo legal:

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constitui¢do: fundamentos de uma dog-
mética constitucional transformadora. 2. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 215.

8 “Art. 44 — A administracdo publica, direta ou indireta, de qualquer dos poderes obedeceré aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, exigindo-se como condicéo
de validade dos atos administrativos, a motivagao suficiente e, como requisito de sua legitimida-
de, arazoabilidade.”

% REnN. 18.331, in RF 145/164; RMSn. 16.912, in RTJ 45/530; Habeas Corpus n. 45.232, in RTJ 44/
322;Rp.n.1.077,in RTJ 112/34; Rp. n. 1.054, in RTJ 110/937.
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De fato, também nos parece que o dispositivo que melhor se presta a
sediar o Principio da Proporcionalidade, na vigente Carta Politica brasilei-
ra, é oinciso LIV do art. 5°, assegurador do denominado Substantive Due
Process of Law — garantia que consiste ‘na exigéncia constitucional de
gue as leis devem ser razoaveis, é dizer, que devem conter uma equivalén-
cia entre o ato antecedente da norma juridica criada e o fato consequente
da prestagdo ou sancdo, tendo em conta as circunstancias sociais que
motivaram o ato, os fins perseguidos com ele e 0 meio que, como presta-
cdo ou sancdo, estabelece dito ato.5”

Por outro lado, autores influenciados pela doutrina aleméd, como Pau-
lo Bonavides, relacionam o principio com o Estado de Direito, verbis:

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo
em nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda for-
mulado como ‘norma juridica global’, deflui do espirito que anima em
toda a sua extensdo e profundidade o §2° do art. 5°, 0 qual abrange a parte
n&do escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da Constituicéo, a
saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do
regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principio
que este consagra e que fazem inviol&vel a unidade da Constituicao.”®®

Destarte, o principio da proporcionalidade esta presente no ordena-
mento juridico brasileiro, independente da linha de fundamento que se
adote. Adiscussdo circunda a localizagdo topografica do principio, ja que
sua vigéncia se afigura hoje incontroversa, através da analise e aplicacéo
de seus elementos, a saber: a)a adequacao; b) a necessidade; e ¢) a pro-
porcionalidade em sentido estrito.

Com efeito, se a medida tomada pelo Poder Publico tiver sido ade-
quada, necessaria e razoavel, tera ela atendido o principio da proporciona-
lidade na totalidade de seus elementos, ou sub-principios. Assim, “resumi-
damente, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim alme-
jado, exigivel, por causar o0 menor prejuizo possivel e finalmente, propor-
cional em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem as desvan-
tagens.”®

O principio da proporcionalidade desempenha papel relevante no con-

57 O principio da proporcionalidade e a interpretacdo da Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 148.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 396.

8 GUERRAFILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional. Fotaleza: Imprensa Univer-
sitaria, 1989, p. 75, apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplica¢do da Constituicao.
Op. cit., p. 209.
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trole dos atos do Poder Publico, aferindo-se a razoabilidade das decisoes,
ao verificar a relagéo custo-beneficio na aplicacdo da norma juridica.

A fiel aplicag&o do principio da proporcionalidade requer uma analise
da situacdo concreta em que emergiu o conflito, ou seja, da-se especial
relevancia as dimensdes faticas, sobre o grau de afetagdo do titular do
direito, em fung&o do meio eleito. Nao had uma férmula aritmética, conce-
bida abstratamente, para a aplicagdo da proporcionalidade. Essa é aferida
diante do caso concreto, a solugdo é casuistica, condicionada as circuns-
tancias da controveérsia, cabendo ao magistrado a ponderacao dos interes-
ses em litigio. E a transgressao do principio verificar-se-4 quando determi-
nado ato (legislativo, administrativo ou judicial) estiver visivelmente em
despropor¢do com o objetivo perseguido, ou seja, quando houver inequi-
voca disparidade.

Essa é a licdo de Karl Larenz:

Em caso de conflito, se se quiser que a paz juridica se restabeleca,
um ou outro direito (ou um dos bens juridicos em causa) tem que ceder
até um certo ponto perante o outro ou cada um entre si. A jurisprudéncia
dos tribunais consegue isto mediante uma ‘ponderacdo’ dos direitos ou
bens juridicos que estdo em jogo conforme o ‘peso’ que ela confere ao
bem respectivo na respectiva situagdo. Mas ‘ponderar e sopesar’ € apenas
uma imagem; ndo se trata de grandezas quantitativamente mensuraveis,
mas do resultado de valorag¢fes que — nisso reside a maior dificuldade —
ndo s6 devem ser orientadas a uma pauta geral, mas também a situacdo
concreta em cada caso. Que se recorra pois a uma ‘ponderacdo de bens
no caso concreto’ é na verdade, como se fez notar, precisamente conseq-
éncia de que ndo existe uma ordem hierérquica de todos os bens e valores
juridicos em que possa ler-se o resultado como numa tabela.™

Em razdo da funcdo estruturadora que o principio da proporcionali-
dade desempenha no ordenamento juridico, ele é tido como um principio
constitucional, tendo seu lugar primordial, sendo estendido “a toda a ativi-
dade do Estado, tanto de ordem administrativa, como jurisdicional ou
legislativa, e 0 fazem sempre reconhecendo-lhe o grau e a dignidade de
principio de Direito Constitucional.”” Essa interpretacao se da pelo enten-
dimento de que, se o principio da proporcionalidade fosse um principio
geral de direito, ele serviria a Lei, tendo baixo grau de hierarquizacdo

° L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed., Lishoa: Fundagédo Calouste Gulbenki-
an, 1997, p. 575.
T BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 364.
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positiva como fonte secundaria de normatividade, segundo o disposto no
art. 4° da Lei de Introducéo ao Cddigo Civil. Colocado na esfera constitu-
cional, as posicOes se invertem, e o principio passa a guiar e fundamentar
todas as demais normas do ordenamento juridico. Passa a ser o ponto de
partida das demais normas de um Estado, vinculando, assim, o legislador,
o administrador, o juiz e os demais cidadaos da sociedade politica.

O conteudo do principio da proporcionalidade ndo é, assim, mera-
mente formal, pois no momento em que € aplicado a uma situagdo juridica
concreta, a fim de adequar os meios ou evitar excessos, é que ele atua em
sua plenitude. Tem, portanto, aspecto de norma constitucional material.
Destarte, onde houver prote¢do a bens juridicos e uma relacdo meio-fim
objetivamente demonstravel, havera hipotese para a incidéncia do princi-
pio da proporcionalidade.

6 O principio da proporcionalidade como critério de suficiéncia e
compatibilidade da pena cominatéria

O 84°, do art. 461, do Caodigo de Processo Civil, dispGe que a multa
deve ser suficiente e compativel. Suficiente para induzir o adimplemento
pelo devedor, devendo ser ainda compativel com a obrigacéo. “Assim,
dois sdo os critérios a ponderar: a condicao financeira do devedor e ex-
pressdo econdmica da obrigacdo ou algo de carater ndo econémico que
importe também valor.””? Percebe-se, pois, que a suficiéncia e a compati-
bilidade sdo elementos que devem estar presentes quando da aplicacdo da
multa. Sopesando os meios e os fins estabelecidos por lei, de modo que se
evite excessos. E, com essa mesma finalidade, o 86° do citado artigo,
acrescentado pela Lei 10.444/02, determina a possibilidade de modifica-
¢do do valor e da periodicidade da multa.

Ao verificar a situacdo econdmica do devedor, bem como o valor da
obrigacdo principal, estabelecendo-se parametros para a aplicagdo da mul-
ta, necessaria se faz a observancia da razoabilidade incita ao principio da
proporcionalidade. Isto porque as decisdes judiciais devem dar o contorno
interpretativo da legislagéo ordinaria em consonancia com as regras e prin-
cipio constitucionais. Nesse sentido é que as decisdes judiciais devem ter
assento na proporcionalidade, que busca a ponderacdo, o equilibrio, den-
tro dos valores difundidos na sociedade. O principio da proporcionalidade
estabelece a obrigacdo de se utilizar os meios adequados, bem como a

2 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao codigo de processo civil. Op. cit., p. 187.
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interdicdo do uso de meios desproporcionais. A proporcdo na busca da
suficiéncia e compatibilidade da multa passa a ser, portanto, condigéo de
legalidade.

Sendo o cumprimento especifico das obrigacdes de fazer e ndo fazer
dependente da vontade do devedor, a multa cominatdria mostra-se idénea
a consecucao de sua finalidade, tendo em vista a intangibilidade corporal
do devedor. Ou seja, 0 meio empregado — pena cominatdria judicial,
poderd ser adequado a obteng&o do resultado almejado.

Poderd, outrossim, ser necessaria, menos gravosa se comparada a
outros instrumentos judiciais existentes para que se obtenha o resultado
pratico equivalente a obrigagdo especifica. Isto porque, ao se verificar a
onerosidade do meio empregado deve-se levar em conta ndo somente a
pessoa do devedor, mas também o credor. Em principio, seria menos
onerosa para o devedor a conversdo da obrigacdo infungivel em perdas e
danos, bem como a execucgéo por terceiro na hipdtese de obrigagéo fungi-
vel. Todavia, restaria totalmente desvirtuada a finalidade da regra do cum-
primento in natura, significando mesmo um retrocesso aos primordios de
Roma, onde todas as execucao de obrigacgdes ser convertiam em pecunia.
Dessa forma, a aplicagdo da pena cominatoria mostra-se necessaria, por
nao existir outra providéncia que apresente 0 mesmo resultado e que seja
menos gravosa para ambas as partes conjuntamente, credor e devedor.

Assim, em um primeiro momento, a incidéncia da pena cominatoria
judicial demonstra ser adequada e necessaria. Todavia, somente diante do
caso concreto é que esses elementos poderdo ser aferidos de maneira
incontroversa. Quando se chegar a conclusao da adequacao e necessidade
da medida coercitiva como instrumento para conseguir o adimplemento
do devedor, ainda assim, devera ser perguntado se o resultado obtido com
a intervencao é proporcional em relacéo ao seu fim.

Serd atraves da proporcionalidade em sentido estrito que o juiz verifi-
caré a suficiéncia e compatibilidade na aplicacdo da multa. Com efeito,
sendo a multa aplicada em valor que inviabilize o cumprimento pelo deve-
dor, restara caracterizado o seu excesso. Esse, por sua vez, ndo milita a
favor de qualquer das partes envolvidas no conflito de interesses, repre-
sentando apenas um agravo desproporcional aos direitos tutelados.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade como critério balizador
na aplicacdo da pena cominatoria, requer, portanto, a observancia, pelo
julgador, da situacdo concreta que Ihe foi submetida.

Ao magistrado cabera verificar se a multa cominatoria é procedimen-
talmente apropriada para a consecucdo do fim proposto. Logo apds, veri-
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ficara se ndo ha outro meio menos gravoso e mais eficaz. E, por ultimo,
utilizando-se da proporcionalidade em sentido estrito, observara se a parte
contra quem se impde a medida coercitiva ndo serd submetida a sacrificios
superiores a finalidade perseguida. Com efeito, se o devedor desatende a
ordem de cumprimento, mesmo sob a pressdo de uma multa didria, algo
de imponderavel com ele estard ocorrendo. Deixando que o valor da multa
supere o valor estimado para a obrigagao principal, ainda submisso a exe-
cucdo in natura ou as perdas e danos, é de se presumir que esse devedor
carece de meios pessoais para atendé-la.

A aplicacédo da proporcionalidade aos casos concretos, como parame-
tro na aplicacdo da pena cominatoria judicial, a fim de se evitar excessos
entdo cometidos, é assente na doutrina, conforme ensina Luiz Guilherme
Marinoni:

O principio da necessidade, abrindo-se nos principios do meio mais
idoneo e da menor restrigdo possivel, deve orientar as hipoteses de tutela
inibitdria, evitando que em nome da efetividade da tutela preventiva seja
descurada da idéia de que a tutela do direito do autor deve ser obtida sem
gerar consequéncias desarrazoaveis a esfera juridica do réu.

A ética da tutela inibitdria consiste na efetividade da prevengédo sem
prejuizos excessivos ao demandado, privilegiando o ‘equilibrio’ e a ‘justa
medida’ como critérios que deve iluminar a relacdo entre a efetividade da
tutela preventiva e a necessidade de preservagdo da esfera juridica do
réu.”

O principio da proporcionalidade como elemento quantificador do
valor da multa cominatoria, ensejard ao juiz a oportunidade de sopesar
todos os interesses em jogo, aferindo o sacrificio e a preservacdo dos bens
juridicos em litigio.

Cabe ressaltar que o excesso foge a finalidade da multa cominatoria,
pois o credor pode até mesmo vir a deixar de ter interesse na prestagdo
especifica, e passar a ver a soma aferida pela multa como algo rentéavel, e
muito mais vantajoso do que a obrigacao principal que, alias, ainda devera
ser adimplida. H4, assim, um desvirtuamento da finalidade da norma.

Assim, dentre os critérios norteadores de uma prestacgdo jurisdicional
adequada, destaca-se a razoabilidade, a busca da adequacdo das norma
juridicas a realidade concreta, objetivando aplicar a lei de acordo com sua
finalidade e possibilidades contemporaneas.

Busca-se, assim, a adequacdo das normas juridicas a realidade con-

8 Tutela inibitoria individual e coletiva. Op. cit., p. 116.
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creta e seus valores, de forma que a lei seja interpretada e, consequente-
mente, aplicada de acordo com sua finalidade. Destarte, deve o aplicador
do direito agir com prudéncia e moderacao, através do respeito ao princi-
pio da proporcionalidade, que estabelece critérios de adequacao e necessi-
dade. O conflito de interesses deve ser solucionado de forma que se maxi-
mize o respeito a todos o0s envolvidos, considerando-se, pois, a especifici-
dade de cada caso concreto, de forma a estabelecer critérios limitativos
para a aplicacdo da multa cominat6ria no ordenamento juridico brasileiro.

Conclui-se, pois, que sera através da aplicacdo do principio constitu-
cional da proporcionalidade, e da observancia de seus elementos, que se
fixara o valor da pena pecuniéria, a fim de coagir o devedor a satisfazer a
obrigacao assumida, evitando o enriquecimento indevido do autor em de-
trimento do réu, ou seja, vedando 0s excessos cometidos e respeitando a
finalidade da norma juridica.

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1997.

ALVIM, José Eduardo Carreira. Tutela especifica das obrigacGes de
fazer e ndo fazer. Belo Horizonte: Del Rey, 1997

ASSIS, Araken de. Manual de execucao, 5. ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.

ATALIBA, Geraldo. Inconstitucionalidade de puni¢des permanentes. Re-
vista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v. 95,
ano 33, Sdo Paulo: RT, p.15-25, julho/set. de 1994,

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplica¢ao da Constituicéo:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 2.
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6. ed., Sdo Pau-
lo: Malheiros, 1996.

CALMON DE PASSQOS, José Joaquim. Comentarios ao Codigo de Pro-
cesso Civil, v. I11: arts. 270 a 331, 8. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 35: 217-260, 2007 —




258 Juliana de Carvalho Bastone

CARNEIRO, Athos Gusmao. Das “astreintes nas obrigac6es de fazer fun-
giveis. Ajuris, v. 14, p.125-129, Porto Alegre, novembro de 1978.

CASTRO, Amilcar de. Comentarios ao codigo de processo civil, v. X,
T. 02, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1963.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, Cam-
pinas: Bookseller, 1998, v. I.

CRIBARI, Gionvanni. Da obrigacdo. Alguns aspectos. Revista de Pro-
cesso, v. 18, p.53-74, Séo Paulo, abril/junho de 1980.

CRIBARI, Giovanni. Execucéo especifica — obrigacdes de fazer, de ndo
fazer e de prestar declaragdo de vontade: cominagéo e acdo de preceito
cominatorio. Revista de Processo, v. 10, p.54/55, S&o Paulo, abril/junho
de 1978.

GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Tutela especifica das obrigacdes de
fazer, Rio de Janeiro: forense, 2000.

GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil, Barcelona: Labor, 1936.
Traducéo de Leonardo Prieto Castro..

GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigacoes de fazer e
ndo fazer. Ajuris, v. 65, ano 22, p. 13-30, Porto Alegre, novembro de
1995.

GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.

GUIMARAES, Luiz Machado. Comentarios ao Cadigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1942, v. I V.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed., Lisboa: Fun-
dacéo Calouste Gulbenkian, 1997.

LIMA, Alcides de Mendonga. Comentéarios ao Codigo de Processo Ci-
vil, v. VI: art.586 a 645, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 35: 217-260, 2007 —




Limites na aplicagdo da pena cominatdria judicial no direito brasileiro 259

MADOZZO, Luis Ramon. Derecho procesal civil: medidas conminatori-
as. Genesis: Revista de Direito Processual Civil, v. 01, ano 01, p. 154-
160, Curitiba, jan./ abr. de 1996.

MARINONI, Luiz Guilherme. A reforma do CPC e a efetividade do pro-
cesso (tutela antecipatoéria, tutela monitdria e tutela das obrigacgdes de fa-
zer e ndo fazer). Genesis: Revista de Direito Processual Civil, v. 01,
ano 01, p. 85-95, Curitiba, jan./ abr. de 1996.

MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, 3. ed.,
Sédo Paulo: Malheiros, 1999.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

MATTIA, Fabio de. Clausula pena pura e clausula pena ndo pura. Revista
dos Tribunais, v. 383, ano 56, Sdo Paulo, p.35-56, setembro de 1967.

PLANIOL, Marcel e RIPERT, Jorge. Tratado practico de derecho civil
frances, V. 07, Habana: Cultural, 1945. Traducdo: Mario Diaz Cruz.

PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao Codigo de Processo Civil,
tomo 1V: arts. 282 a 443, 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996.
POP, Carlyle. Execucéo de obrigacgao de fazer, Curitiba: Jurua, 1995.

RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil se-
gun el tratado de Planiol, T. 05, Buenos Aires: La Ley, 1965. Tradug&o:
Delia Garcia Daireaux.

ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil, Buenos Aires:
Ejea, 1955. Traducdo de Angela Romera Vera.

SANTOS, Ernani Fidélis dos. Novos perfis do processo civil brasileiro,
Belo Horizonte: Del Rey, 1996.

SANTOQOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil brasileiro interpretado, 12.
ed., Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1989, Sao Paulo: Freitas Bastos, 1989, v.
X1, XIV e XXI.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 35: 217-260, 2007 —




260 Juliana de Carvalho Bastone

SANTOS, Moacyr Amaral. A¢des cominatorias no direito brasileiro,
T. 1, 3. ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 1962.

SILVA, José Carlos Pestana de Aguiar. A pretensdo cominatoria, Revista
Forense, v. 254, abril/junho 1976.

THEODORO JR. Humberto. Processo de execucéo, 18. ed., S&o Paulo:
Leud, 1997.

VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Teoria geral da efetividade do processo.
Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v.1, n. 1, 90-
107, 1° sem. 1998.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 35: 217-260, 2007 —






