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RESUMO

O presente trabalho trata do tema “a torpeza do credor
diante da multa do artigo 461 do CPC”. Pretende-se, a partir da
analise das novas técnicas para cumprimento de decisdes
sincréticas, introduzidas com a reforma legislativa do Cédigo de
Processo Civil (CPC), bem como a luz dos principios processuais
aplicaveis ao tema em estudo, relatar, discutir e apresentar os
principais aspectos praticos e tedricos que envolvem a
problematica proposta, diante da percepc¢dao empirica que a
atual estrutura das modalidades executivas tem como efeito
colateral a inducao ao credor a assumir posi¢cdes processuais
conflitantes com a boa-fé. A cominagao de astreintes ndo dever
servir como um atalho a efetividade dos provimentos judiciais.
Na redacéo deste artigo, utiliza-se metodologia de pesquisa
bibliografica que consiste, basicamente, na leitura, fichamento
e apresentacao das teorias dos principais autores do Direito
que tratam desse problema, analise das respectivas previsdes e
inovacgdes legislativas, bem como apontamento e identificacdo
da atual jurisprudéncia sobre o tema, partindo-se do
pressuposto de que ha, hodiernamente, uma utilizagédo
distorcida das técnicas executivas, notadamente de execucédo
indireta por coercao, situagdo que acaba corrompendo a
natureza do instituto originariamente concebido pelo legislador.
A tutela constitucional a celeridade e efetividade dos
pronunciamentos judiciais ainda € incipiente. Portanto, demanda
dos operadores do direito aparar algumas arestas do uso
distorcido das previsdes normativas infraconstitucionais. “A
torpeza do credor diante da multa do artigo 461 do CPC” tenta
demonstrar que, ao contrario do afirmado pelo senso comum,
nem toda dilac¢do indevida do processo, atentado a celeridade
processual ou comprometimento da efetividade da decisédo
judicial tem como causa atitude do réu. Todos os atores
processuais tém parcela de importancia na formatacao desse
cenario.

Palavras-chave: Técnicas executivas. Principios processuais.
Multa. Equalizagéo.
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ABSTRACT

This paper intends to discuss “the turpitude of the creditor
when dealing with the fine of the article 461 of the Brazilian Code of
Civil Procedure”. From the analysis of new techniques for the
compliance of judicial decisions, introduced with the legislative reform
of the Code, as well as of the procedural principles applicable to the
subject, our purpose is to discuss and present main theoretical and
practical aspects of this problem, also considering that the current
structure of the executive measures leads the creditor to a position
that usually conflicts with the good faith, that should always be a
direction guide in the relationship between the parties. The imposition
of astreintes should not become a kind of shortcut to the effectiveness
of the judicial assignments. During the study, the methodology of
bibliographical research consisted mostly in reading, categorizing and
presenting the theories developed by the main authors that deal
with this question, as well as the predictions and legislative innovations.
The jurisprudence on the subject has also been studied and analyzed,
having as start point the fact that the executive techniques are being
distorted, particularly in the indirect execution by coercion, having as
aresult the corruption of the institute’s purpose, originally intended
by the legislature. The constitutional protection to the speed and
effectiveness of judicial decisions is still incipient. Therefore, the Law
operators must be careful about the distorted application of non-
constitutional legal predictions. “The turpitude of the creditor when
dealing with the fine of the article 461 of the Brazilian Code of Civil
Procedure” has the main purpose to demonstrate that, besides what
is realized by common sense, not all undue delay of the procedure or
compromise of the effectiveness of the procedure is caused by the
defendant. All the actors of the procedure are important and
responsible for this scenario.

Keywords: Executive techniques. Procedural principles. Fine.
Equalization.

Introducéo

No presente estudo falaremos sobre a problematica do abuso
de poder processual do exequente diante das possibilidades que
Ihe sdo conferidas pela redag¢do do artigo 461 do Codigo de Pro-
cesso Civil (CPC). Mais especificamente, sobre a torpeza do credor
diante da decisdo judicial que imp&e multa ao devedor para indu-
zi-lo ao cumprimento de uma obrigacdo de fazer. O trabalho foi
orientado pela pesquisa e interpretacdo das inovacdes legislativas,
bem como suas consequéncias sobre a pratica forense e respectiva
jurisprudéncia. A orientar e sinalizar caminhos a equalizacdo do
problema em foco, trouxemos o estudo dos principios processuais
afetos a matéria.
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Dessa forma, iniciamos nosso estudo abordando as técnicas
processuais de cumprimento das decisdes judiciais sincréticas. A nova
classificacdo da natureza das sentengas € apresentada, na qual pre-
ferimos a orientacdo doutrindria por reunir as decisfes
mandamentais e executivas em uma s6 espécie — sentenca
condenatéria. Analisamos a evolugdo legislativa que cominou nes-
sa fusdo, com as reformas de 1994, 2002 e 2005. Apds, apresenta-
mos as técnicas de execucdo direta e indireta, para concluir este
item demonstrando o vasto leque de op¢des de que dispde o ma-
gistrado para efetivacdo dos julgados. E é exatamente em razéo
dessa vastidao de escolhas que se faz estritamente necesséaria a cor-
reta observancia dos principios processuais, que serao apresenta-
dos no item seguinte.

No item 2, lancamos mé&o da analise dos principios processuais
que nos parecem importantes no balizamento do problema em
foco. Apés a introducédo do principio da atipicidade dos meios exe-
cutivos, sdo apresentados os principios do devido processo legal,
identificado como o maior e mais abrangente principio processual;
da menor onerosidade possivel ao executado; da maior coincidén-
cia possivel; da boa-fé e da cooperagao.

Por fim, o ultimo item traz “uma tentativa de equalizar a apli-
cacdo do artigo 461 do CPC”. Sdo analisadas as consequéncias da
ndo observacdo adequada dos principios estudados no item ante-
rior, com a distor¢éo da concepg¢do das medidas executivas diretas e
indiretas. As deformidades percebidas na pratica forense sdo trazidas
ao estudo, na inten¢do de aproximar o problema aos fatos da vida,
em que a presenga da boa-fé subjetiva em um ambiente de confli-
to é etereamente notada, e facilmente corrompida.

1 Ocumprimento de decisdes sincréticas

As reformas do CPC prestigiaram, sobremaneira, as sentencas
sincréticas, que sdo as decisdes condenatoérias em que o Juizo certifi-
ca o direito levado a sua apreciacdo e de plano ja procede as dili-
géncias necessarias a sua efetivacdo. As sentencas mandamental e
executiva aparecem como modelos desses processos multifuncionais.

Antes de analisa-las, porém, cumpre fazer uma breve digres-
sdo. Durante longo periodo, houve intensa divergéncia doutrina-
ria sobre a classificacdo das sentencas. A classificacdo ternaria rela-
cionava as sentencas entre condenatdria, constitutiva e declaratoéria.
De outro lado, com forte influéncia da doutrina de Pontes de
Miranda, havia a classificacdo quindria, que acrescentava as trés
modalidades acima outros dois tipos de sentenga: mandamentais e
executivas.
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Com as mudancas do nosso Cédigo Processual, notadamente apoés
a edicdo da Lei Federal n° 11.232/05, essa discussao doutrinaria perde
sentido pratico. Isso porque toda decisdao que reconhece a existéncia
de um dever de prestar — fazer, ndo fazer, dar coisa ou pagar quantia
— passa a ter a possibilidade de ser efetivada no mesmo processo em
que foi deferida. Acaba, assim, a dicotomia entre sentenca
condenatoria, executavel antes somente em autos proprios, e senten-
¢a mandamental, que demandaria apenas novo modulo processual.

As evolugdes legais ocorreram na seguinte direcdo. Em 19941 é
dada nova redac¢do ao artigo 461 do CPC. Com efeito, as sentencas
que reconheciam direito a uma prestacdo de fazer ou ndo fazer
poderiam ser efetivadas no mesmo processo em que proferidas; em
2002, o legislador cria o artigo 461-A2, ampliando essa possibilida-
de também as sentencas que reconhecessem o direito a uma pres-
tacdo de entrega de coisa. Por fim, em 2005, com o advento do art.
475-J%, a sentenca pecuniaria adentra o rol daquelas decisdes
efetivaveis no mesmo processo. Dessa forma, todas essas sentengas
passam a ser designadas como condenatdrias, que aparece aqui
alterado em seu conceito historico.*

Sendo assim, ainda nos parece util a distingdo entre as senten-
¢cas mandamentais e executivas se analisadas sob a Otica dos seus
efeitos, com o médulo da execucdo podendo ocorrer com ou sem a
participacdo do executado: técnicas de execugao indireta e direta.

A execucdo direta, por sub-rogacdo, é aquela em que é mate-
rialmente possivel a substituicdo de ato de vontade do devedor
pela conduta do Estado-juiz; na execucdo indireta isso ndo é possi-
vel. Com efeito, cabe ao magistrado demonstrar ao executado que
o cumprimento daquela obrigacdo que lhe foi imposta é mais van-
tajoso do que a hipotese de quedar-se inerte. Ha indugdo na von-
tade do devedor a compeli-lo ao cumprimento da ordem judicial.

As sentengas que determinam um fazer, ndo fazer ou entrega
de coisa podem ser mandamentais ou executivas, conforme deman-
de o direito tutelado. Embora haja excec¢des®, via de regra as sen-

Alteracdo dada pela Lei Federal n° 8.952/94.

Incluido pela Lei Federal n° 10.444/02.

Incluido pela Lei n® 11.23205.

Sobre o assunto, discorreu Didier Junior, Braga e Oliveira (2008, p. 235): “o0 con-
ceito de sentenga condenatodria é juridico-positivo, e ndo Iégico-juridico: depen-
de, pois, do exame do direito positivo. Se antes a execucdo ex intervalo era a regra,
agora a regra é a execucdo sine intervalo. Muda-se a técnica de execucdo, mas
permanece sempre a mesma realidade: somente sentencas de prestacdo dao en-
sejo a atividade executiva. Como ndo ha mais distingdo da técnica executiva, todas
podem, sem problema, ser chamadas de condenatdrias™.

5 Como exemplo de decisdo mandamental, a condenac¢do ao pagamento de ali-
mentos sob pena de prisdo civil.

AW N R
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tencas que determinam uma obrigacdo pecuniaria sao executivas,
com a expropriacdo do patriménio do executado.

Considerando a limitacdo espacial e tematica do presente es-
tudo, deixaremos de analisar as sentencas constitutivas e
declaratorias. Nada obstante, vale registrar que para as primeiras,
que certificam e efetivam direito potestativo, ndo se faz necessaria
fase executiva®. As segundas, meramente declaratoérias, apenas cui-
dam da certificacdo da existéncia de uma situagdo juridica.’

1.1 Aevolucéo das técnicas de execucao direta e indireta

Como introduc¢do a analise das técnicas de execucdo direta e
indireta, cumpre confirmar a distingdo entre ambas.

Na execuc¢do direta, o juiz prescinde da colaboracdo do execu-
tado para efetivacdo da prestacdo devida, promovendo a substi-
tuicdo de sua conduta pela conduta de um terceiro ou do proprio
magistrado.

Ja na execucdo indireta, ndo ha a substituicdo da conduta do
devedor. Nesse diapasdo, as técnicas de execucdo indireta deman-
dam do juizo do feito uma atuacdo um tanto mais criativa. As pos-
sibilidades sédo varias, uma vez que o objetivo € contar com a cola-
boragcdo do executado para efetivacdo da tutela judicial adequa-
da e efetiva. Hodiernamente, os meios coercitivos indiretos vém
sendo mais prestigiados pelos magistrados, porquanto, via de re-
gra, mais eficazes e menos dispendiosos para o Estado. Sobre os
excessos na utilizacdo dessas medidas, contudo, falaremos no ulti-
mo item deste estudo.

Historicamente, as técnicas de execuc¢do direta, por sub-
rogacao, tiveram precedéncia sobre as coercitivas.® Ao contrario da
percepc¢do que se tem no processo civil atual, as medidas coerciti-
vas, em razdo de atuarem diretamente sobre a vontade do deve-
dor, seriam mais gravosas. Vale explicar a razao disso.

No fim do século XIX até a primeira metade do século XX, a
técnica juridica sofria forte influéncia dos conceitos do Estado libe-
ral, no sentido de que nao se poderia obrigar ninguém a fazer o
que ndo fosse de sua livre vontade® e de que toda prestacdo pode-
ria ser convertida em dinheiro.

6 O direito potestativo é consolidado na esfera juridica, prescinde da esfera dos
fatos.

7 Vale lembrar a licdo sobre a diferenca entre sentenca constitutiva e declaratéria:
esta apenas reconhece, enquanto aquela inova uma relagdo juridica.

8  Pode-se citar como expoente histérico dessa predilecdo o Cédigo Napolednico.

% Nemo praecise potest cogi ad factum, brocardo sobre essa intangibilidade da
vontade humana.
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A época, ndo se poderia conceber que um juiz detivesse o
poder de ordenar alguém a fazer algo sob pena de coercdo. Nesse
cenario, a resolucdo em perdas e danos seria a Unica consequéncia
possivel para o descumprimento de uma obrigacdo de fazer ou
ndo fazer.

Isso, por evidente, privilegiava o descumprimento contratual
e, por via de consequéncia, a parte mais rica da relagdo, que pode-
ria pagar em espécie o seu inadimplemento, ainda que nao fosse
essa a solucdo pretendida pelo credor da obrigacdo original.

No Brasil, as mudancas comecam com a edi¢cdo do Decreto-Lei
58/37, instituindo o direito real de aquisicdo, com a prerrogativa
dada ao adquirente de adjudicacdo compulséria, deixando para
tras a resolucdo em perdas e danos, até ali a regra para o
inadimplemento.

Desde entdo, mais transformacdes em leis extravagantes na
orientacdo de viabilizar maior efetividade dos provimentos judici-
ais mediante o manejo de técnicas de execugao ndo previstas no
codigo processual. As opgdes executivas passam a ser ofertadas ao
Estado-juiz de uma forma cada vez mais aberta.

Pode ser destacado, a titulo de ilustracédo, o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente (ECA)Y, passando a prever a tutela especifica
das obrigacdes de fazer e ndo fazer.!* Logo ap6s, o Coédigo de De-
fesa do Consumidor (CDC)*?, prevendo a tutela especifica em diver-
sos dos seus artigos.®

Até entdo, os meios executivos disciplinados em lei compu-
nham, no seu conjunto, 0 que era caracterizado como um sistema
tipico de tutela executiva. O legislador brasileiro tipificava os mei-
0s executivos de que o juiz poderia se valer para prestar a tutela
executiva. Com isso, ndo deixava margem de op¢do quanto ao meio
executivo mais adequado ao caso concreto.

Esse limitador do sistema tipico de tutela do nosso cédigo pro-
cessual comeca a desaparecer em 1994, com a reforma legislativa
do CPC*, inserindo a possibilidade das tutelas especificas. O pro-
cesso autdbnomo para execucdo de uma sentenca que impusesse
uma obrigacdo de fazer ou nao fazer é extinto.

10 |ei Federal n° 8.069/90.

11 Art. 213 do ECA: “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou néo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obriga¢cdo ou determina-
ra providéncias que assegurem o resultado préatico equivalente ao adimplemento.”

12 Lei Federal n° 8.078/90.

13 Em valorosa licdo, Marinoni (2007b) identifica no art. 84 do CDC, que inaugura
no direito brasileiro a possibilidade de o juiz conceder em sede de execucdo
‘resultado préatico equivalente’, uma exce¢do ao principio da congruéncia entre a
sentenca e o pedido.

14 Lei Federal n° 8.952/94, que alterou mais de cem artigos do CPC.
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Importante notar a mudanca do enfoque — com o sistema
implementado na reforma, a tutela especifica das obriga¢bes de
fazer e ndo fazer somente ndo seria concedida se verificada sua
impossibilidade material ou se o credor ndo o quisesse, preferindo
0 ressarcimento pecuniario. Inverte-se, pois, o quadro. A opgédo
passa a ser do credor, ndo mais do devedor.

Em 2002%, com a cria¢do do artigo 461-A, o mesmo regramento
se estende as obrigacdes para entrega de coisa.

Mais recentemente, com edicdo da Lei Federal n°® 11.232/05, a
sistematica do processo sincrético passa a incluir as sentencas desti-
nadas & execucdo de obrigacdo pecuniaria. E o fim da necessidade
de procedimento autbnomo para essas cobrancas, ressalvadas as
exce¢bes do artigo 475-N.'¢

1.2 Astécnicas de execucdo propriamente ditas

As técnicas de execucdo tém previsdo em diversas passagens
do CPC. Além disso, a redacdo de clausulas gerais'’, que induzem a
atividade criativa da prestacédo jurisdicional, uma vez que configu-
ram normas flexiveis que permitem atender as especiais circunstan-
cias do caso concreto, nos permite antecipar uma certeza: ndo es-
gotaremos aqui a analise das técnicas executivas. Faremos, entre-
tanto, abordagem de algumas das possibilidades positivadas, sem
prejuizo da lembranca da existéncia de tantas outras decorrentes
de clausulas gerais executivas em nosso codigo processual.

Em introducdo ao tema, a licdo de Bobbio (1950 apud
MARINONI, 2007a) nos parece de bastante valia. O autor identifica
duas técnicas possiveis a serem utilizadas pelo juiz da execucdo: a
de desencorajamento, ou repressiva, e a de incentivo, ou
promocional. Nessa configuracdo, o modelo repressivo busca tor-
nar a acdo ndo desejada impossivel, dificil ou desvantajosa. Por
outro lado, o modelo promocional induz a que a agdo desejada
seja necessaria, facil e vantajosa.

Com efeito, tornar a a¢do impossivel ou necessaria
corresponderia a uma condi¢cdo material de “nédo poder”, o que
representa uma execug¢do direta, que desafia medida de sub-

15 Alteracdo dada pela Lei Federal n° 10.444/02.

16 Conforme redagdo do art. 475-N, paragrafo Unico, ainda sdo autbnomos os pro-
cessos de execucdo da sentenga penal condenatéria, da sentenga arbitral, da
sentenca estrangeira e do acorddo que julgar procedente revisao criminal.

17 Como clausula geral processual executiva, notadamente o artigo 461, § 5°, do
CPC. Além dela, ainda discorreremos nesse estudo sobre o poder geral de cautela
(artigo 798 do CPC), a clausula geral do abuso do direito do exequente (artigo
620 do CPC) e a clausula geral da boa-fé processual (artigo 14, Il, CPC).
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rogacdo. Como exemplo dessa técnica constante em nosso
ordenamento, a busca e apreensdo de coisas.

A atuacéo do Estado por meios psiquicos do devedor aparece
como técnica para tornar a acdo dificil ou desvantajosa, quando
ndo desejada; facil ou vantajosa, se desejada. Sdo, pois, as medidas
indiretas de execucdo. Temos como exemplo de medida desvanta-
josa a previsdo de uma puni¢cdo, como a prisdo civil e a cominacgéo
de multa®®. Como exemplos de medida facilitadora, o direito
potestativo ao parcelamento de dividal® e o abatimento de custas
processuais e honoréarios advocaticios para a hipétese de cumpri-
mento voluntario® da obrigag¢do pecuniaria.

Um ponto aqui merece destaque. A execucdo indireta nao esta
restrita a execucdo das obrigacdes infungiveis. O que deve nortear
a técnica a ser adotada é a identificacdo daquilo mais adequado
para efetivacdo do direito — fungivel ou infungivel.?

Por evidente, em se tratando de obrigac¢do infungivel, a res-
pectiva tutela executiva deveréa ser coercitiva, uma vez que é im-
possivel a substituicdo da vontade do devedor pelo juiz. Nada
obstante, sendo a obrigagao fungivel, ndo necessariamente a tute-
la executiva deve ser através de medida sub-rogatéria. Em que pese
ser sempre possivel o uso dessa medida nas hipdteses de obrigacéo
fungivel, ndo é correto generalizar que seja sempre a melhor op-
¢cdo, em detrimento do uso das medidas coercitivas.

O proprio artigo 475-J, regulando a execucao de obrigacgao
pecuniaria, prevé a incidéncia de multa acaso o adimplemento da
obrigacdo ndo ocorra no prazo quinzenal dado pelo artigo. A fun-
cao dessa técnica € justamente compelir o devedor a promover o
pagamento. Possui, portanto, nitido carater coercitivo indireto.

Hodiernamente, verifica-se forte tendéncia na pratica forense
de preferéncia por medidas coercitivas. A técnica € utilizada na
perseguicdo da efetividade da prestacéo jurisdicional. E isso, claro,
é elogiavel. Ocorre que se faz necessario observar o principio da
necessidade no caso concreto, que deverd balizar a identificacao
da “justa medida” (LARENZ, 1997, p. 298). O alcance dessa
proporcionalidade muitas vezes se mostra, empiricamente, um ca-
minho dificultoso.

18 Cabe destacar que o artigo 461 do CPC aparece como principal fundamento da
tutela inibitéria individual.

19 Artigo 745-A do CPC.

20 Artigo 1.102-C, 8§ 1°, do CPC.

21 Vale a lembranga: obrigagdo fungivel é aquela em que outra pessoa pode dar-lhe
cumprimento sem prejuizo ao credor (artigo 249 do Cdédigo Civil), enquanto
obrigacgéo infungivel é aquela que obrigatoriamente s6 pode ser prestada pelo
proprio devedor. Essa infungibilidade pode dar-se por natureza ou convengao.
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H& medidas coercitivas, notadamente na hipotese da
comina¢do da multa do artigo 461, em que uma situacdo deveras
peculiar se apresenta ao credor: o inadimplemento da obrigacao
lhe é mais vantajoso do que o cumprimento da prestagao pelo de-
vedor. Nesse ponto, resta evidente que foi corrompido o equilibrio
de interesses reciprocamente contrapostos. Nesse diapasdo, deve-
ria incumbir também ao credor requerer a ordem que imponha a
consequéncia menos gravosa ao executado, a fim de que seja pre-
servada a ideia de “justa medida”, que estd indissociavelmente li-
gada a ideia de justica. Assim, estaria resguardado o principio da
boa-fé processual.

Nada obstante, vale lembrar que estamos analisando um uni-
verso de litigio entre ex adversos. A boa-fé subjetiva, como fato da
vida??, enquanto estado de consciéncia, etereamente se faz pre-
sente nesse foro. O equilibrio dessa relacdo, que importa na estrei-
ta observacdo do devido processo legal — por conseguinte, ético e
leal —, é o0 objeto de maior interesse do presente estudo.

2 Principios processuais balizadores das técnicas executivas

A doutrina e a jurisprudéncia atuais sado unissonas ao asseve-
rar que o estudo do processo civil deve ser feito a luz dos direitos
fundamentais. A Constituicdo Federal de 1988 incluiu, no rol de
direitos e garantias fundamentais, uma série de dispositivos de na-
tureza processual.

Tendo em vista esse panorama, no presente item falaremos
sobre principios, tendo como pano de fundo o correto balizamento
das técnicas coercitivas, em particular na tentativa de equalizar a
aplicacdo do artigo 461 do CPC. Nesse diapasédo, tentaremos exa-
minar os principios que nos parecem estreitamente relacionados as
possiveis solu¢des ao problema em foco.

2.1 Principio da atipicidade dos meios executivos

Iniciaremos o estudo relacionando um principio recentemen-
te introduzido em nosso ordenamento processual, mas que condu-
ziu as técnicas de execucdo a profundas mudancas: o principio da
atipicidade dos meios executivos, ja anteriormente mencionado
quando da analise das técnicas executivas.

Historicamente, sob a influéncia da acepcdo de um Estado li-
beral, prevalecia a ideia de que o magistrado s6 poderia proceder

22 Diferentemente da boa-fé objetiva, com previsdo constitucional e
infraconstitucional, e por isso, enquanto principio- regra, se impde as partes,
conforme veremos no item a seguir.
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a execugdo valendo-se de meios executivos tipicamente previstos na
legislacdo. Apds as mudancas legislativas no codigo processual patrio,
com expressa previsdo que garante a atipicidade dos meios executi-
vos na efetivacdo das obrigacOes de fazer, ndo fazer e dar coisa que
ndo dinheiro?, o que existe atualmente é uma tendéncia de ampli-
acdo dos poderes executivos do magistrado, em uma espécie de po-
der geral de efetivacédo, que permite ao magistrado valer-se dos meios
executivos que reputar mais adequados ao caso concreto, aplican-
do, sempre, o principio da proporcionalidade.

Além disso, uma vez que ndo se pode conceber um poder sem
que exista o controle do mesmo, vale lembrar que sempre havera a
possibilidade de controle da decisdo judicial pelas partes, tendo
em vista que toda decisdo deve ser motivada, na forma do artigo
93, IX, da Constituicdo Federal.?* O juiz, na determinacdo da medi-
da que entender mais idénea, deve sempre justificar a sua escolha,
que, inevitavelmente, estara sujeita ao controle critico das partes.

Considerando a existéncia de um direito fundamental a tutela
executiva, ndo ha por que prestigiar apenas determinada técnica
executiva, sub-rogatéria ou de coergdo. Nao existe uma ordem de
prioridade preestabelecida. Empiricamente é que se deve decidir
pelo meio de maior idoneidade.

Cumpre registrar licdo de Marinoni (2007b), no sentido de que o
juiz ndo pode ficar subordinado somente ao que esta expressamente
previsto em lei. Para o autor, “se fosse aceitavel a tese de que a tarefa
do juiz estd subordinada a expressa previsao de meio executivo, a
legislacdo processual poderia negar-lhe as ferramentas necessérias para
o0 cumprimento do seu dever e para o respeito ao direito fundamen-
tal & tutela jurisdicional efetiva” (MARINONI, 2007b, p. 41).

2.2 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal pode ser identificado
como o0 mais importante dos principios do processo, pois dele de-
correm os demais principios fundamentais processuais.?®

22 Vale novamente lembrar o artigo 461, § 5° do CPC, que consagra o mencionado
poder geral de efetivacéo.

24 Constituicdo Federal, artigo 93, IX: “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decis6es, sob pena de nuli-
dade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo.”

25 O devido processo legal tem, segundo Didier Junior (2007), caracteristica de clau-
sula geral, uma vez que apresenta uma diretriz indeterminada, que nao traz ex-
pressamente uma solugdo juridica (consequéncia). A norma é aberta. Ndo estabe-
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A aplicacdo desse principio nas relagdes juridicas particulares?,
que é o que nos interessa neste estudo, é hipotese pacificamente
sedimentada em nossa doutrina e jurisprudéncia.

Como introducéo, vale a divisdo de suas duas esferas. O devi-
do processo legal em sentido formal esta ligado ao direito de ser
processado e a processar de acordo com as normas previamente
estabelecidas. Ja o devido processo legal em sentido material vai
além: as decisdes juridicas devem ser substancialmente devidas, ra-
zoaveis e corretas. Ndo basta a regularidade formal.

Decorre dai o principio da proporcionalidade?’, que orienta a
aplicacdo da justica do caso concreto. Sua utilizacdo repousa na
necessidade de construir-se o Direito pela utilizacdo da norma
positivada de forma coerente, harmonizando, sempre que possi-
vel, os varios interesses antagbnicos que estdo presentes em uma
mesma relagdo juridica.

Como subprincipios hermenéuticos para a ponderagdo dos
interesses, podemos relacionar o principio da menor restricdo pos-
sivel, da salvaguarda do nucleo essencial, da necessidade ou do
meio mais benigno e da pertinéncia.

Em visdo resumida, esses subprincipios preconizam que se deve
averiguar se a medida empregada representa o meio idéneo para
o fim pretendido, adequando-se o meio ao fim almejado. Essa busca
€ uma das etapas fundamentais na aplicacdo do principio da
proporcionalidade — e também no auxilio & problematica exposta
neste estudo.

2.3 Principio da menor onerosidade possivel ao executado

O principio da menor onerosidade possivel ao executado pre-
vé que, se a execuc¢do puder ser efetivada por mais de uma manei-
ra, a escolha idénea é aquela que for a menos onerosa ao deve-
dor. Esse principio esta consagrado no artigo 620 do CPC.?® Vale
aqui sublinhar um ponto: o principio ndo determina que a execu-
¢do nao possa ser gravosa ao devedor, 0 que é inerente a natureza
do instituto.

lece a priori o significado do termo (pressuposto), tampouco as consequéncias
juridicas da norma. Presta, portanto, para “estabelecer uma pauta de valores a ser
preenchida historicamente de acordo com as contingéncias historicas” (DIDIER
JUNIOR, 2007, p. 52).

26 No que a doutrina denomina eficacia horizontal de direito fundamental.

27 Segundo ligdo de Bonavides (2001, p. 48), ha principios mais faceis de compreen-
der do que definir, como o principio da proporcionalidade.

28 “Art. 620. Quando por varios meios o credor puder promover a execucao, 0 juiz
mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o devedor.”
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De outra forma, o que preleciona vai ao sentido de que, ha-
vendo um meio efetivo e adequado para se promover a execucao,
e esse meio for muito gravoso, ele tera de ser posto em pratica. Isso
ndo é o mesmo que afirmar que a execucado deva se dar da forma
que melhor aproveite ao executado, percep¢do comum no estudo
do principio, mas equivocada. Por isso, mais uma vez, deve valer o
principio da proporcionalidade a orientar a aplicacdo pratica des-
se dispositivo.

2.4 Principio da maior coincidéncia possivel

A diretriz trazida pelo principio da maior coincidéncia possivel
vai no sentido de que o processo deve dar a quem tenha razdo o
exato bem da vida a que ele teria direito, se ndo pudesse ter pres-
cindido da tutela jurisdicional para tanto.

O processo de execucdo deve primar, na medida do possivel,
pela obtencdo deste resultado coincidente com o direito material.
E o que se identifica, hodiernamente, na primazia da tutela especi-
fica. Conforme vimos no capitulo antecedente, as ultimas reformas
processuais deram muita importancia a esse principio, ndo satisfa-
toriamente observado no antigo regramento da efetivacdo das
obriga¢Bes de fazer, ndo fazer e dar coisa, cujo descumprimento
implicava, quase sempre, a conversdo da obrigacdo em perdas e
danos.

2.5 Principio da boa-fé

O principio da boa-fé determina que 0s sujeitos do processo
devem comportar-se de acordo com a boa-fé, que, nesse caso, deve
ser entendida como uma norma de conduta — a boa-fé objetiva,
conforme definicédo ja introduzida no item anterior. Esse é o princi-
pio da boa-fé processual, que, além da tutela constitucional impli-
cita®®, em previsdo infraconstitucional pode ser entendido da leitu-
ra do texto do inciso Il do artigo 14 do CPC.%

S8o indmeras as situagdes que podem surgir ao longo do pro-
cesso, 0 que justifica a técnica adotada pelo legislador da clausula
geral da boa-fé. Seria materialmente impossivel a enumeracao le-
gal exaustiva das hipoteses de comportamento desleal.

Importante destacar que ndo existe principio da boa-fé subje-
tiva. O inciso Il do artigo 14 do CPC nao esta relacionado a boa-fé
subjetiva, a intencdo do sujeito do processo: trata-se de norma que

2% Adiante, analisaremos o tema com maior profundidade
30 “Art. 14. S8o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo: [...] Il - proceder com lealdade e boa-fé”.
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imp&e condutas em conformidade com a boa-fé objetivamente
considerada, independentemente da existéncia de boas ou més
intencdes.

Aqui, vale destacar que a norma orienta todos que participam
do processo — ndo apenas as partes, mas também o 6rgao
jurisdicional. Essa assertiva decorre de um truismo - o Estado deve
agir de acordo com a boa-fé, de maneira leal e com protecdo a
confianga. Com efeito, uma das situagdes juridicas criadas a partir
do principio da boa-fé objetiva é o dever de cooperacdo entre 0s
sujeitos do processo, que sera visto adiante em item proprio.

Podem ser relacionados quatro casos de aplicagdo da boa-fé
ao processo: proibicdo de consubstanciar dolosamente posi¢des
processuais® — proibicdo de ma-fé processual subjetiva; a proibicdo
de venire contra factum proprium; a proibi¢cdo de abuso de pode-
res processuais; € a supressio — a perda de poderes processuais em
razdo do seu néo-exercicio por tempo suficiente para incutir no
outro sujeito a confianca legitima de que esse poder nao mais seria
exercido.

Conforme acima relacionado, o principio de atuagdo de acor-
do com a boa-fé é fonte normativa da proibicdo do exercicio inad-
missivel de posi¢des juridicas processuais, que podem ser reunidas
sob a rubrica do “abuso do direito processual”. Além disso, o prin-
cipio da boa-fé processual torna ilicitas as condutas processuais
animadas pela ma-fé, sem boa-fé subjetiva. Ou seja, a clausula ge-
ral da boa-fé objetiva processual implica, entre outros efeitos, o
dever de o sujeito processual ndo atuar imbuido de ma-fé, consi-
derada como fato que compde o suporte fatico de alguns ilicitos
processuais. Existe, dessa forma, correlacdo entre boa-fé processual
objetiva e subjetiva. Contudo, cabe a reiteragdo: o principio é o da
boa-fé objetiva processual, que, além de mais amplo, é a fonte dos
demais deveres, inclusive o de nao agir com ma-fé.

Conforme j& antecipado, o principio da boa-fé objetiva tem
fundamento constitucional implicito, podendo ser extraido de ou-
tros principios constitucionais. A exigéncia de comportamento em
conformidade com a boa-fé pode ser encarada como conteudo de
outros direitos fundamentais.

Entre aqueles que podem ser correlacionados, o inciso | do
artigo 3° da Constituicdo Federal, dispondo que é objetivo da Re-
publica Federativa Brasileira a constru¢do de uma sociedade livre,

31 Aqui, podemos citar os artigos 233 e 133, |, ambos do CPC (respectivamente: o
requerimento doloso da citacdo por edital e a atuagdo dolosa do érgédo
jurisdicional). Também, em algumas hipéteses de litigancia de ma-fé que exigem
a presen¢a do “elemento subjetivo™, como os incisos |, II, lll e IV do artigo 17 do
CPC.
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justa e solidaria. Com efeito, identificavel como um dever funda-
mental de solidariedade, do qual decorre o dever de nao quebrar
a confianca e de ndo agir com deslealdade. Nesse diapaséo, a cla-
usula geral de boa-fé também esta presente, no art. 1°, lll, da Cons-
tituicdo federal, enquanto concretizacdo da protecdo constitucio-
nal a dignidade da pessoa humana.

Por fim, inegavel que o principio da boa-fé processual com-
pde a clausula do devido processo legal, limitando o exercicio do
direito de defesa, como forma de protecdo do direito a tutela efe-
tiva, do proéprio direito de defesa da parte contraria e do direito a
um processo com todas as garantias — o processo devido.*? Essa € a
fundamentacdo também encontrada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral (STF): a clausula do devido processo legal exige um processo
leal e pautado na boa-fé.*

Resta evidenciada, portanto, a existéncia de um dever geral
de boa-fé processual como contetdo do devido processo legal. Ndo
se pode conceber como justo um processo pautado em comporta-
mentos desleais ou antiéticos.

2.6 Principio da cooperacéo

O principio da cooperacgdo traz consigo uma mudanga no
modelo classico que coloca o Estado-juiz em posicdo de especta-
dor, de um mero agente fiscalizador de regras.

Conforme esse principio, o magistrado deve tomar uma posi-
¢cao de agente-colaborador, de participante ativo no contraditério
e no socorro a efetividade da prestacdo jurisdicional. O juiz tem o
dever de apontar as deficiéncias nas postulacdes das partes. E o
chamado dever de prevengdo, cumprindo também ao magistrado
o alerta quanto ao uso inadequado do processo.

Nesse raciocinio, acaso seja possivel ao Estado-juiz identificar
que determinada medida executéria pleiteada pelo credor se con-
figura inadequada, porqgue demasiadamente onerosa ao executa-

32 Nessa linha de raciocinio, Joan Pico | Junoy cunhou a expressdo o devido processo
leal, conforme relata Didier Junior (2007).

88 STF, 22 T, Al n. 529.733-1-RS, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 17.10.2006,
publicado no DJ de 11.12.2006.

34 Sobre o tema, ja se manifestou o STF: “Nesse sentido, tal principio possui um
ambito de protecdo alargado, que exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que
fazem parte da relacdo processual, ou que atuam diretamente no processo, mas
de todo o aparato jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos, instituicdes e
6rgédo, publicos e privados, que exercem, direta ou indiretamente, fungdes quali-
ficadas constitucionalmente como essenciais a Justica”. STF, 22 T., RE n. 464.963-
2-GO, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 14.2.2006, publicado no DJ de
30.6.2006.
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do, o principio da cooperacédo determina que o magistrado direcione
a tutela pretendida de modo a evitar eventual ilicito, que se confi-
guraria com o abuso de direito do exequente.

Sobre a responsabilidade do exequente, cumpre acrescentar
que a execugdo corre sob a responsabilidade objetiva dele, que
devera indenizar o executado se, eventualmente, ficar demonstra-
da a injustica da execugdo.®®

3 Umatentativa de equalizar a aplicacao do artigo 461

Chegamos ao ultimo item do nosso estudo. Vimos as técnicas
executivas que modernamente orientam o cumprimento das deci-
sBes sincréticas, com particular atencdo as medidas de execug¢ao di-
reta e de execucdo indireta.

Apo6s, apresentamos 0s principios que podem nos socorrer di-
ante do problema em foco neste trabalho — o conflito entre a
efetividade da execuc¢do diante dos direitos fundamentais,
notadamente do devedor, a um devido processo proporcional, ori-
entado pela boa-fé e cooperagdo entre as partes.

Conforme observaremos, esse conflito vem sendo tensionado
por conta do abuso de direito decorrente da inobservancia das
orientacdes dos principios estudados aqui, por parte de todos os
atores do processo, carreando, em Ultima analise, na torpeza do
credor no manejo do artigo 461.

Dessa forma, tentaremos neste item que se inicia demonstrar a
problematica que vem sendo enfrentada na pratica forense para a
correta equalizacdo do artigo 461, em especial na utilizacdo das
astreintes previstas em seus paragrafos quarto e quinto, bem como
analisar as possibilidades de minimizacdo dessa problematica.

Comecgaremos abordando pontos sobre os quais ainda residem
algumas controvérsias.

3.1 Sobre a periodicidade das astreintes do artigo 461

A lei autoriza expressamente que “o juiz podera, de oficio,
modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que
se tornou insuficiente ou excessiva”.*® Justifica-se essa previsdo em
virtude do constante controle quanto a adequacgédo e exigibilidade
que o juiz deve exercer sobre a multa imposta. Com isso, a multa
sempre guardara relacdo com a situagao fatica. Tal se da, conforme

35 Conforme dicgdo do artigo 574 do CPC: “O credor ressarcira ao devedor os danos
gue este sofreu, quando a sentenca, passada em julgado, declarar inexistente, no
todo ou em parte, a obrigagédo, que deu lugar a execu¢do.”

% Artigo 461, § 6° do CPC.
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veremos de forma mais detalhada adiante, porque a multa tem
natureza coercitiva e ndo punitiva.

Assim, sem que haja violacdo ao principio da correlacdo ou
congruéncia®, o juiz podera aumentar o valor e a periodicidade
da multa se verificar que se tornaram insuficientes diante da persis-
téncia do réu em descumprir o comando judicial, ou entdo reduzi-
los, se verificar que se tornaram excessivos ou, até mesmo, revogar
a multa. Tudo isso em busca da eficacia da medida coercitiva esco-
lhida.

Pelos mesmos motivos, é possivel também que a multa diaria
ndo seja diaria, apesar do nomem iuris dado pelo legislador. O juiz
podera adotar outra unidade de tempo, mensal, semanal, e até
mesmo horaria, para os casos de atendimento emergencial, con-
forme o que se revele mais adequado as exigéncias do caso concre-
to, sempre na orientacdo de um juizo de ponderacao.

Ha, ainda, possibilidade de o magistrado alterar a
contabilizacdo originalmente estipulada para a multa. Entretan-
to, a doutrina consente que s6 haverd modificacdo, seja para di-
minuicdo, seja para elevacdo do valor ou periodicidade da multa,
se ocorrer mudanca no quadro fatico, ja que é preciso que a me-
dida coercitiva adotada esteja em constante sintonia com o caso
concreto para se caracterizar realmente capaz de exercer pressao
psicolégica no demandado, induzindo-o a cumprir o seu dever o
quanto antes.

3.2 Sobre a possibilidade de alteracdo dos valores ja
cominados em astreintes

Divergéncia apontada pela doutrina diz respeito a possibili-
dade de o juiz reduzir ou aumentar retroativamente o valor da
multa.

A primeira corrente, defendida pelo processualista Camara
(2007, p. 75), afirma que o juiz ndo pode aumentar nem reduzir o
valor da multa retroativamente. Nao pode reduzir retroativamente
porque o valor ja estava incorporado ao patriménio do credor e
ndo pode aumentar retroativamente pelo principio da nao surpre-
sa. Dai conclui que a multa s6 pode ser revista ex nunc.

Uma segunda corrente diz ser possivel a reducdo retroativa,
mas ndo o aumento retroativo. Esse aumento retroativo criaria uma
situacdo de surpresa ao devedor.

Ha sedimentada jurisprudéncia admitindo a reducéo retroati-
va da multa em atencdo aos principios da razoabilidade,

87 Conforme redagdo dos artigos 128 e 460 do CPC.
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proporcionalidade e vedag¢do ao enriguecimento sem causa. A ti-
tulo de ilustracdo, e a confirmar essa assertiva, observemos julgado
proferido em sede de apelacdo, do Tribunal Regional Federal da
22 Regido, foro de nossa atuagdo.®

AGRAVO INTERNO. PROCESSUAL CIVIL. FGTS. MULTA
DLARIA POR ATRASO NO CUMPRIMENTO DE OBRIGA-
CAO DE FAZER. CABIMENTO. ART. 461, 84°, DO CPC. RE-
DU(;AO DO VALOR INICIALMENTE FIXADO. POSSIBILIDA-
DE. PRECEDENTES. | - Consoante ja consagrado pela ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca, em se tra-
tando de obriga¢ao de fazer, como ocorre no caso dos
autos, que versa sobre aplicacédo de indices de corre¢ao
monetaria expurgados pelos diversos planos governa-
mentais de combate a inflagdo aos saldos das contas vin-
culadas ao FGTS, a imposi¢do da multa (astreintes) pre-
vista no 84° do art. 461 do CPC em caso de demora no
cumprimento do julgado se apresenta como uma das
medidas que o juiz pode aplicar no curso dos atos de
imposi¢do dos resultados impostos pela sentenca. Il —Em
caso de se considerar desproporcional o valor da multa
fixado, a sua reducdo encontra respaldo legal no 86° do
art. 461 do CPC, segundo o qual: ““O juiz podera, de oficio,
modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso veri-
figue que se tornou insuficiente ou excessiva.[...]”

O STJ, atento as possiveis decisdes desproporcionais, admite
inclusive a apreciagdo da matéria em sede de Recurso Especial: “A
jurisprudéncia do STJ pacificou-se no sentido de que, em recurso
especial, s6 é admitida a revisdo do valor da multa cominatdria na
hip6tese em que ele tenha sido fixado em valor irrisério ou
abusivo”.%°

3.3 “O campo de aplicagéo por exceléncia dos meios de
coerc¢do € o das obrigacBes com prestacgdo infungivel”

Como foi visto em item precedente, muito embora o CPC nédo
faca qualquer distingdo entre obriga¢fes fungiveis ou infungiveis
para fins de aplicagdo de medidas coercitivas ou sub-rogatorias,
por razdes légicas, em se tratando de obrigag¢bes infungiveis, ou
seja, quando s6 podem ser cumpridas pelo préprio devedor, s6 res-
ta ao juiz utilizar-se das medidas coercitivas; em se tratando de
obrigac¢des fungiveis, o magistrado decidira entre o uso de medi-
das coercitivas ou sub-rogatdrias.

3¢ Desembargador Marcelo Pereira, AP 436038. Julgada em 30/11/2009. DJU de 08/
12/2009.

39 Conforme decis@o proferida por Jodo Otavio de Noronha no EDcl no Ag 1089694/MG.
Julgado em 2/6/2009. DJ de 15/6/2009.
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Contudo, é importante lembrar a licdo do ilustre mestre
processualista Barbosa Moreira, que com muita sabedoria parecia
antever o problema ora em analise. Assevera o autor: “O campo de
aplicacdo por exceléncia dos meios de coer¢édo é o das obrigagbes
com prestagdo infungivel” (MOREIRA, 2002, p. 216).

Essa orientacdo, nos parece, deveria estar sempre a conduzir o
juizo da execuc¢cdo uma vez identificada a inidoneidade da
cominagdo de multa para a efetivacdo de obrigacdes que prescin-
dem da participacdo do executado. Evitar-se-iam tantos outros des-
dobramentos indesejados ao processo, conforme veremos adiante
— em que pese formalmente ndo existir uma ordem de prioridade
preestabelecida, cumpre reiterar.

Isso é dito porque, na prestacdo fungivel, é perfeitamente
possivel oferecer ao credor o resultado pratico equivalente, sem
que se dependa, para tanto, da colaboracdo do devedor. Nesse
sentido, ndo hé razdo para exercer pressdo sobre a vontade do
obrigado para que ele mesmo cumpra a obrigacdo através de esti-
pulacdo de multa coercitiva que pode vir a induzir enriquecimento
sem causa do credor, sendo possivel 0 cumprimento da obrigacdo
por terceiro. Isso poderia dar azo a desdobramentos e dilagbes
indevidas da prestacao jurisdicional, tudo o que o legislador pro-
curou evitar com as inovacgdes normativas recentes.

Outro ponto importante. A multa é medida coercitiva, nao
tendo, portanto, natureza compensatéria ou ressarcitoria, nem de
penalidade. Tal se infere do paragrafo 2° do artigo 461 do diplo-
ma processual civil segundo o qual “a indenizagdo por perdas e
danos dar-se-a sem prejuizo da multa”.

Nesse diapaséo, é muito feliz Dinamarco (2004, p. 114) ao leci-
onar que “a cumulabilidade entre multa e perdas e danos é a con-
seqliéncia logica e natural das diferentes naturezas e finalidades
dos dois institutos: a primeira visa motivar o adimplemento e a se-
gunda define o objeto da obrigacdo do obrigado inadimplente”.

A multa, pois, antes de sua cominacao, impde ao juiz exercicio
de ponderagao sobre todos os seus eventuais desdobramentos. Sig-
nifica dizer que néo deve ser imposta, por exemplo, quando for
impossivel o cumprimento da tutela especifica ou quando o deve-
dor for insolvente. Nessas situacBes, a multa ndo se revelaria ade-
quada. O mesmo se diga, por exemplo, em eventual fixacdo de
multa diaria para hipdtese em que a obrigacdo s6 possa ser
adimplida no més seguinte, como ocorre nos casos de retificagdo
de uma fatura mensal.

Sendo o processo instrumento ético de efetivacdo das garanti-
as constitucionais e instrumento de que se utiliza o Estado para
fazer a entrega da prestacdo jurisdicional, ndo se pode utiliza-lo
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com fins de obter-se pretensdo manifestamente abusiva, a enrique-
cer indevidamente o postulante.*°

Temos, portanto, exemplos em que a utilizagdo da multa con-
figuraria um uso desvirtuado, convertendo-a em mera puni¢cdo ao
devedor. O ordenamento sO autoriza a utilizagdo da multa para
compelir o devedor a adimplir, e ndo para impor-lhe uma pena
pelo inadimplemento.

3.4 O balizamento da multa diante da recusa do devedor ao
cumprimento de obrigagéo infungivel

O enriquecimento sem causa do credor decorrente do extenso
lapso temporal de incidéncia da multa por vezes decorre em virtu-
de da seguinte probleméatica: o réu ndo cumpre a prestacdo; esta,
por sua vez, é tida como infungivel, ndo podendo ser cumprida
por terceiros, com a utilizagdo de técnicas sub-rogatoérias. Nada
obstante, o autor insiste em obter a tutela especifica, o que é de
seu direito legitimo, ndo optando pela conversdao em perdas e da-
nos.

Aqui, ha verdadeira colisdo de direitos fundamentais — o cre-
dor tem o direito fundamental a uma tutela efetiva, de maior coin-
cidéncia possivel. Ndo se admite o emprego da forca e violéncia
para obrigar alguém a executar algo que recusa. O devedor tem o
direito fundamental a sua liberdade e integridade fisica. Ainda um
fato: mesmo que possivel, ndo se obteria dessa forma a execuc¢éo
fiel e perfeita do direito concedido, que é o que interessa na obri-
gacdo infungivel.

Ocorre que a multa ndo podera incidir indefinidamente. Com
efeito, cabe ao juiz, verificando que ela ndo atingiu sua finalidade
coercitiva, e que, portanto, é inadequada, cessar a sua incidéncia.

Além da cessacdo da multa, a solugdo seria a conversdao em
perdas e danos, reputando como caracterizada a impossibilidade
da tutela especifica, muito embora, em verdade, ela seja material-
mente possivel.

Criticando esse entendimento, Talamini (2003, p. 26) defende
que a multa deve continuar a incidir mesmo diante da persisténcia
do demandado em n&o cumprir o resultado especifico, pois “néo
parece correto afirmar que a simples insisténcia do réu em descumprir
baste para impor a cessacdo da incidéncia da multa”. Para o autor,
fosse assim, seria forgoso reconhecer que a multa era inadequada
desde o inicio, pois ja existia a intengcdo em descumprir. A
inadequacédo deve ser superveniente e ndo originaria, afirma. As-

40 Conforme consta do voto de Nilson Naves no Resp.700245/PE. Julgado em
4/8/2008. DJ de 18/8/2008, p. 259.
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sim, ndo advindo qualquer outro fator externo, a multa deve con-
tinuar a incidir, posto que “fazé-la cessar significaria premiar a
recalcitrancia do réu. E isso seria um mal maior do que a
potencialidade de enriquecimento sem causa gerada pela incidén-
cia ilimitada da multa” (TALAMINI, 2003, p. 34).

Por outro lado, a ratificar o primeiro entendimento, é impor-
tante consignar que, ao verificar que a multa imposta nédo é eficaz,
0 juiz ndo tem outra alternativa: deve fazer cessar a sua incidéncia
e buscar outra medida de apoio eficiente. Repita-se: a multa tem
carater coercitivo, ndo serve para reparar o dano nem para punir o
devedor inadimplente. Para tanto, o CPC prevé a multa por ato
atentatoério ao exercicio da jurisdigdo do artigo 14, paragrafo uni-
co.”! Essa é a verdadeira punicéo por desobediéncia no ambito pro-
cessual civil.

3.5 Airrazoabilidade na aplicacdo de astreintes na execucao
das obrigacdes fungiveis e suas respectivas
consequéncias praticas

Situagdo bastante distinta do cenério visto acima — de negati-
va de cumprimento pelo devedor de obrigagdo infungivel, em que
o credor pretende o atendimento da execugdo em seus termos ori-
ginais — € aquela em que o credor torce para que a obrigacgdo
fungivel originalmente determinada pelo Estado-juiz nao seja
adimplida pelo devedor.

Isso corre, via de regra, quando as astreintes sdo cominadas
em parametros desproporcionais ao bem juridico tutelado. Essa
inobservancia da razoabilidade pelo juiz da execuc¢do induz a uma
situagdo de torpeza por parte do credor. Para ele, € muito mais
vantajoso que o executado nédo logre cumprir correta e
tempestivamente a obrigacdo que lhe foi imposta, porque é mais
proveitosa economicamente a conversdo da multa em seu favor.

Isso, por evidente, € uma total distor¢do do sistema. Aqui, vale
a lembranga de que estamos diante de um ilicito: a boa-fé proces-
sual torna ilicitas as condutas processuais animadas pela ma-fé. Nao

41 Dispde o artigo 14 do CPC: “Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo: [...] Paragrafo Unico. Ressalvados os ad-
vogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do
disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdi-
¢do, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢Bes criminais, civis e processuais cabi-
veis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo
sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo
final da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado.”
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se trata, portanto, da colisdo de direitos fundamentais processuais
vista no topico anterior. Ndo h4 direito fundamental que tutele
um abuso de posicdo processual.

Mais uma vez, vale constatar, como fato da vida, que o univer-
so da lide é frequentado por adversarios, oponentes, via de regra.
Em razéo disso, esse tipo de, com a devida venia, erro do Estado-
juiz no balizamento da multa acaba por levar, indiretamente, ao
comprometimento da boa-fé subjetiva. Por efeito reflexo, é
colidente ao principio (norma) da boa-fé objetiva e contrario a
norma do artigo 14, Il, do CPC. A clausula geral da boa-fé objetiva
processual implica, entre outros efeitos, o dever de o sujeito pro-
cessual ndo atuar imbuido de ma-fé.

Na pratica forense ha uma infinidade de exemplos de despro-
por¢do no arbitramento de multa, notadamente em sede de juizados
especiais. Diante da pressdo constitucional por um processo célere, 0
magistrado acaba por estipular prazos inexequiveis, materialmente
impossiveis de serem atendidos com tempestividade, hipdtese em
que de plano é possivel identificar a irrazoabilidade do trinbmio
periodicidade da multa x valor estipulado x bem juridico tutelado.

E a pressa que conduz ao atraso. O executado diante de tal
perspectiva ndo tem outra solucdo sendo a apresentacdo da res-
pectiva impugnacdo. Em razao disso, dila¢Bes indevidas desafiadas
nao por ato do devedor, mas por decisdo mal assentada pelo pro-
prio Estado-juiz. Por vezes, sob a influéncia de requerimento do
credor imbuido de ma-fé, com abuso dos seus poderes processuais.
Um ciclo vicioso que néo interessa a concep¢do moderna para o
modulo processual executivo.

Podemos lembrar, a titulo de exemplo, o caso de baixa do nome
do credor em apontamento em cadastros restritivos. Em sede de
Juizados, ha diversos Enunciados de Turmas Recursais orientando
pela cominagao de multa diaria até a respectiva baixa no aponta-
mento. Ora, a multa tem apenas carater coercitivo. Nao é punitiva.
N&o é reparatdria. Se o que se busca é a tutela jurisdicional célere
e efetiva, a ordem da baixa poderia ser apresentada aos respecti-
vos 6rgdos em oficio do Juizo. A obrigagdo é fungivel.

Ainda a titulo de ilustracdo da problematica: a intimagdo do
devedor ao pagamento de obrigagdo pecuniaria sobre pena de
multa, conforme comumente se vé na pratica forense. Nao falamos
aqui da multa do artigo 475-J2, mas de proépria astreinte. Ora, além

42 Redacdo do artigo 475-J do CPC: “Caso o devedor, condenado ao pagamento de
quantia certa ou ja fixada em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0
montante da condenacdo sera acrescido de multa no percentual de dez por cento
e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei,
expedir-se-a mandado de penhora e avaliagdo.”
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da multa de 10% do referido artigo, a penalidade possivel pelo
atraso na satisfacdo do crédito é a imposicdo ao executado do pa-
gamento dos juros de mora. Nessa hipotese, a escolha de nova exe-
cucgao indireta, por coer¢do, em detrimento a execucdo direta, com
expropriacdo do patrimdnio do devedor, nos parece desarrazoada,
pois pode resultar em puni¢cdo em duplicidade ao devedor, bem
como configurar uma execuc¢do que se prolongue ad eternum.

Ademais, vale dizer que nao se vislumbra 6bice ao reconheci-
mento de que a multa, desde sua cominagao, apresentou-se inade-
quada. Nao se pode olvidar de que o magistrado, quando da esco-
Iha da medida coercitiva, tem o auxilio de balizadores que nao sédo
critérios absolutos e precisos como um simples calculo aritmético. Dessa
forma, é crivel que, em principio, o juiz entenda que a fixacdo da
multa se mostre eficaz e, posteriormente, verifique que ndo o é.

Assim, de nada adianta persistir no mesmo equivoco, pois isso
resultaria apenas em criacdo de distor¢des processuais desassociadas
ao direito tutelado, em cominac¢des de valores exorbitantes. E mui-
to mais razoavel escolher outra medida de apoio. Isso ndo é presti-
gio a desidia do executado. Nao se defende aqui a protelacdo
indevida do processo. Ao contrario: uma vez identificado ato
atentatério ao exercicio da jurisdicdo, cabera ao Estado-juiz a im-
posicdo da multa do artigo 14, paragrafo Unico, do CPC. Penalida-
de de natureza distinta, contudo, do instituto das astreintes do
artigo 461.

Conclusao

O estudo realizado procurou aproximar as consequéncias pra-
ticas das inovacOes legislativas processuais, em particular na seara
da execucao indireta coercitiva das obriga¢bes de fazer. Para ser-
mos ainda mais especificos: conforme identificado em nosso traba-
lho, a maior possibilidade de distor¢do reside nas hipoteses de
cominagdo de multa na execucdo indireta coercitiva de obrigagdo
fungivel. Isso porque, segundo o que foi discorrido, nessa técnica
executiva ha uma vastiddo de solucdes para a efetivacdo do direito
certificado com maior coincidéncia possivel em sede de execucéo.
Foi visto aqui que a imposi¢cdo de multa, na contraméo da atual
utilizacdo feita pela jurisprudéncia, na maioria das vezes represen-
ta medida desarrazoada.

Para chegarmos a essa assertiva, passamos pela analise dos prin-
cipios fundamentais do processo, para entdo demonstrarmos as
implicAncias de sua inobservancia na efetivacdo dos julgados.

Com efeito, podemos concluir que, em se tratando de execu-
cao de obrigacdo fungivel, a providéncia mais célere e efetiva a ser
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adotada pelo magistrado, em observancia aos principios processu-
ais, deve ser aquela que prescinda de atitude do devedor, quando
a observancia empirica informar que o executado encontraria mai-
ores dificuldades materiais para executa-la do que um terceiro, ou
até mesmo que o proprio Estado-juiz, por execucdo direta.

Cominacdo de astreintes, portanto, somente para a situacdo
inversa, na hipotese de ser a obrigacdo imposta realizavel, nédo so-
mente apenas, mas com maior facilidade pelo executado do que
por qualquer outro agente.

Outro requisito que, caso fosse encampado pela jurisprudén-
cia, evitaria as dila¢cBes processuais analisadas no estudo, bem como
a fragilizacdo da boa-fé subjetiva processual: multa, apenas para a
indugdo do devedor ao cumprimento de obriga¢Bes de fazer, ndo
fazer ou dar coisa, com relevante repercussao econdmica. Multa
em obrigacdo de pagar, unicamente aquela prevista pelo artigo
475-J, instituto distinto das astreintes do artigo 461. Para o
adimplemento das obriga¢des pecuniarias, portanto, deve preva-
lecer a execucdo direta por constricdo patrimonial.

Com isso, restariam restringidas as hipoteses que levam o cre-
dor aquela percepcao distorcida de que a melhor das solucdes é a
ordem judicial inadimplida tempestivamente. O Estado-juiz néo
deve prestigiar o desenvolvimento da ma-fé. Portanto, é eminente
a necessidade de mudancas na utilizagdo indiscriminada da multa
do artigo 461. A torpeza do credor deve ser entendida como um
ilicito. O processo ndo se presta a tutela-la.
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