TUTELA ESPECIFICA
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Resumo. A nocdo de tutela especifica possui forte associacdo
com o tema da execugdo. O direito brasileiro evoluiu para ter
esse conceito aplicado no campo do processo de conhecimento.
Houve um grande reforgo dos poderes executivos do magistra-
do, tudo vindo de encontro a tutela mais rapida e efetiva de
varias categorias de direitos, inclusive de indole imaterial. O
presente trabalho cuida da evolucéo, no direito brasileiro, des-
ses modernos poderes do juiz.
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Abstract. The notion of specific protection is strongly associat-
ed with the topic of execution proceeding. Brazilian law
evolved this concept and now it is applied in the field of pre-
judgment phase. There was a large increase in the executive
powers of magistrates, all coming against the faster and more
effective protection of various categories of rights, including
the immaterial ones. This paper analyzes the evolution, in Bra-
zilian law, of those judge modern powers.

1. INTRODUCAO

'@r_\“//‘.a processo de conhecimento, é certo, foi bastante
il@fé ‘Q aperfeicoado, especialmente com o movimento
\'m“M de reforma do Codigo de Processo Civil. Mas, é
& \m‘,&‘j de se perguntar: de qué adianta um bom proces-

=4 so de conhecimento se, quando chegamos na

! Procurador do Estado do Ceara. Professor da Faculdade de Direito da UFCe. Dou-
tor em Direito Processual pela USP.

Ano 2 (2013), n° 4, 3343-3368 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567




3344 | RIDB, Ano 2 (2013), n® 4

atividade subsequente — processo de execugdo — a satisfacdo, a
entrega do bem da vida a seu titular, ndo advém téo facilmente.
Como bem sabemos, existem sentencas que, mesmo de
procedéncia, ndo eliminam por completo a crise existente entre
os litigantes. E o que ocorre, por exemplo, com as sentencas
cognitivas condenatdrias. Dentre essas, dé-se o devido desta-
que aquelas que impdem obrigacdo de fazer e ndo fazer. Sem-
pre houve uma tendéncia dos sistemas juridicos em conforma-
rem-se, no final, com a mera conversdo daquelas obrigacOes
em mera percepcdo de quantia certa.?
No passado, muito se lutou, na doutrina, para demonstrar
a idéia da autonomia da execucdo, que essa ndo seria um mero
complemento do processo de conhecimento, uma fase de aca-
bamento desse. Paradoxalmente, em tempos mais recentes,
questiona-se o fortalecimento desse bindbmio condena-
cdo/execucdo.’
José Carlos Barbosa Moreira, hd muito, ponderava que
talvez
0 esquema ‘sentenca condenatoria + execu-
¢ao forgada’ ndo seja na verdade apto, em determi-
nadas hipoteses, a ensejar sequer uma razoavel
aproximacdo do ideal da ‘maior coincidéncia pos-

2 Anota Candido Rangel Dinamarco que essa “é uma opgio de fundo pandectistico,
alimentada no mundo latino por certas disposi¢cBes do direito francés e reiterada
linha jurisprudencial, que se chocam com o desideratum de plenitude da tutela juris-
dicional. Na literatura menos recente, contra tal orientacdo bateram-se Giuseppe
Chiovenda e Piero Calamandrei, a partir do pressuposto de que, na medida do que
for praticamente possivel, 0 processo deve proporcionar a quem tem razdo tudo
aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito a obter” (O futuro do processo
civil brasileiro, Fundamentos do processo civil moderno, Tomo Il, Malheiros, 2000,
p. 756).

3 E também Candido Rangel Dinamarco quem registra que, além de cautelares ex
officio, pugna-se, atualmente, também por “execugéo-de-oficio”, ou melhor, por um
aumento das situacdes de agdes executivas latu sensu (v.g., agdes de despejo, pos-
sessorias), situagdes em que conhecimento e execucao se fundem, ndo ha necessida-
de de um novo processo e a via dos embargos nédo existe. Isto tudo, é claro, sem
implicar violagcdo ao contraditorio (cf. Os géneros do processo, Fundamentos ...,
Tomo Il, p. 891).
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sivel’. Nao se tratara de defeitos estruturais ou fun-
cionais do processo executivo, para 0S quais se
possa cogitar de remédio. Antes nos defrontaremos
com uma sorte de inidoneidade natural e definitiva
da execucdo para conduzir sempre a resultado
compensador. Tal verificacdo sugere a busca de al-
ternativas. Sem prejuizo de esforgos tendentes a
aumentar a efetividade da execucéo, parece conve-
niente, a0 menos em certos casos, procurar modos
de dispensa-la. 4
Assim, apelos e criticas da doutrina tornaram-se disposi-
cOes alojadas no sistema.
A reforma do Codigo de Processo Civil cuidou de trazer,
a ordem juridica, dispositivos voltados a essa maior efetividade
do processo. Todo um aparato de medidas é disponibilizado
(multas, busca e apreensdo, remoc¢ado de pessoas e coisas etc.).
Num primeiro momento, isso veio no plano das obriga-
cOes de fazer e ndo fazer (art. 461,88); mais recentemente, séo
colocados esses mesmos meios a disposicdo do juiz para reali-
zacao das obrigacOes de entrega de coisa (art. 461A).
A regra, hoje, no plano do cumprimento das sentencas, é
a prescindibilidade do processo de execucdo daquelas que en-
cerram obrigacOes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa.

2. NOCAO

A nocdo de tutela especifica possui forte associagdo com
o tema da execucdo (“execugdo especifica”).

Costuma-se dizer que essa ocorreria com certeza em face
das obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa, nas quais
as medidas executivas incidiriam exatamente sobre o bem al-
mejado.

4 Cf. Tendéncias na execucdo de sentencas e ordens judiciais, Temas de Direito
Processual — Quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 240.
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Por outro lado, ndo se poderia dizer o mesmo em relagéo
as obrigacOes de pagar quantia certa, onde 0s atos executivos
recairiam sobre bem de extrema fungibilidade, qual seja, o di-
nheiro (ou, a0 menos, tais atos executivos tenderiam a obten-
cdo daquele, por exemplo, mediante a alienacdo de bens do
devedor, quando o produto daquela seria entregue ao credor).’

Mas a idéia de tutela especifica ndo deve ficar restrita a
tutela executiva.

Hé& também a idéia de que tutela jurisdicional especifica é
aquela que visa dar a parte vencedora, a0 maximo possivel, o
mesmo resultado concreto que aquela teria caso ocorresse o
cumprimento espontaneo da obrigacdo pela parte devedora. E a
antiga idéia, destacada por Chiovenda, de que o processo, ao
final, deve dar a cada um o0 que € seu, na exata e precisa medi-
da do reconhecimento de seu direito.’

Sob essa Gtica, denomina-se tutela especifica o

conjunto de remédios e providéncias tenden-
tes a proporcionar aquele (ou aqueles) em cujo be-
neficio se estabeleceu a obrigacéo ... — ‘credor(es)’,
lato sensu, para usarmos expressdo comoda, embo-
ra talvez parcialmente atécnica — o preciso resulta-
do pratico atingivel por meio do adimplemento, isto
é a ndo violacdo do direito ou do interesse tutela-
do.’

Como dito, uma definicdo que, sem duvida, segue aquela
linha chiovendiana.

E certo que essa idéia sempre teve complicada aplicacio
na seara das obrigacdes de fazer e ndo fazer.

® Acerca da nogo de execugdo especifica, cf. Candido Rangel Dinamarco, Execucéo
civil, Malheiros, n. 194, p. 313; e Humberto Theodoro Jinior, Processo de execu-
¢do, Leud, p. 23.

® E a classica afirmagdo: Il processo deve dare per quanto & possibile praticamente a
chi ha um diritto tutto quello e proprio quello che’egli ha diritto di conseguire
(Dell"azione nascente dal contratto preliminare, 1911).

"José Carlos Barbosa Moreira, A tutela especifica do credor nas obrigaces negati-
vas, Revista brasileira de Direito Processual, Forense, vol. 20, p. 63.
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3. PASSOS DO SISTEMA

O sistema processual, aos poucos, foi dando passos a
consecuc¢do da chamada tutela especifica.

Era preciso, contudo, vencer antigas idéias relacionadas
com as obrigacdes de fazer, v.g., o “dogma” da intangibilidade
da vontade humana ou ainda a noc¢do de infungibilidade da
obrigacdo. Quanto a essa Ultima, mostrou-se que, além da in-
fungibilidade fisica, haveria uma outra categoria de infungibi-
lidade, meramente juridica, a qual, por sua vez, seria transgo-
nivel através de medidas colocas no proprio direito positivo.

Um passo importante foi o da sentenca substitutiva de
declaracdo de vontade. Assim, recorda Ada Grinover,

a comecar pela expressa tutela especifica nas
obrigacOes de contratar e de prestar declaracdo de
vontade, o direito brasileiro abriu-se, a partir do
cédigo de 1939, a possibilidade de uma sentenca
substitutiva da declaragdo de vontade, capaz de
conduzir a mesma situacéo juridica final que deve-
ria ter sido oferecida ao credor por ato do obrigado

8 Acerca de nocéo (ou espécies) de infungibilidade, disserta Pedro Henrique Tavora
Niess que “as prestagdes podem ser fungiveis (aquelas que podem ser cumpridas por
terceiros) e infungiveis (que ndo podem ser cumpridas por terceiros). Ha, no entanto,
uma terceira espécie reconhecida desde o direito mais antigo (Corréa Telles, Morais,
Leite Velho, Fraga) até o mais moderno, que sdo as prestacdes juridicamente infun-
giveis. Estas recebem do legislador tratamento diverso daquelas” (Da sentenca
substitutiva da declaragéo de vontade, Revista dos Tribunais, 1982, p. 6). E acres-
centa, invocando licdo de Amaral Santos, que “se é certo que as prestacdes infungi-
veis, quando nao satisfeitas pelo devedor apenas permitem o recurso a indenizagéo
por perdas e danos, 0 mesmo ndo se pode dizer, entretanto, com referéncia as presta-
¢Oes juridicamente infungiveis, isto &, aquelas que exclusivamente por motivo de um
principio juridico s6 podem ser prestadas pelo devedor. Nesse caso, o Estado que
criou a infungibilidade pode altera-la, permitindo-se-lhe prestar a declaracdo de
vontade pelo devedor, ou a0 menos criar uma situagdo juridica equivalente a que se
verificaria se a declaragdo de vontade fosse prestada pelo proprio devedor” (op. cit.,

p. 7).
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e néo o foi (arts. 639-641 CPC vigente).’

E bastante controversa a natureza dessa sentenca. ° Sua
disciplina, contudo, foi langada em meio ao Livro do Processo
de Execucdo (Livro 1) do CPC: o que foi um equivoco. ** E
que, lancada em sede de processo de conhecimento, tal provi-
mento ndo autoriza a instauracdo de um subsequente processo
executivo. O ato de inscri¢cdo da sentenca no registro ndo é o
que se pode chamar exatamente de “execucdo”.’?

Depois, chegaram outras normas para o sistema. Senéo
vejamos:

a) na Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85), em
seu art. 11, hd uma clara referéncia a possibilidade de
“execugdo especifica”, nas agcdes que visam cumpri-
mento de obrigacdo de fazer e ndo fazer;

b) no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), encontramos a regra do art. 213;

c) no Coddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90), além das normas de direito material, foram
colocados varios dispositivos voltados ao trato pro-
cessual das relacGes juridicas ali disciplinadas. Dentre
aquelas normas, destaca-se o art. 84 e seus paragra-
fos.

® Tutela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e néo fazer, Revista Ajuris, n. 65, p.
128.

10 A doutrina diverge — e muito — em torno da natureza da sentenca substitutiva dos
efeitos de declaracéo de vontade. Para alguns, seria uma sentenga condenatoria; para
outros, uma sentenga executiva lato sensu; por fim, alguns vao dizer que se cuida de
uma sentenga constitutiva.

1 A insercéio da sentenca substitutiva da declaragdo de vontade, no ambito da exe-
cugdo, é repudiada pela doutrina. Recorda Flavio Luiz Yarshell que “a tutela jurisdi-
cional que se opera pela prolacdo de uma sentenca substitutiva dos efeitos de uma
declaracdo de vontade caracteriza-se como tipica providéncia cognitiva, ndo se
revestindo de carater executivo, exceto se adotada para esse Gltimo uma perspectiva
muito ampla e genérica” (Tutela jurisdicional especifica nas obrigacGes de declara-
¢do de vontade, Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 55).

12 Segundo Liebman, aquele ato de registro seria mera “execugio impropria” da
sentenca (Processo de execucao).
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A técnica foi “exportada” para o CPC. No cédigo de pro-
cesso, aquela regra do processo do consumidor foi literalmente
seguida, fazendo com que também as lides civis contem com as
medidas da tutela especifica.

Tais normas - quer em sede do CDC ou do proprio CPC -
objetivaram, sem divida, a superacdo do dogma da intangibili-
dade da vontade humana, fruto da doutrina francesa. Ficou o
direito material melhor aparelhado de meios a sua realizacéo.*?

Além das multas - conhecidas medidas do sistema -, ou-
tros meios foram colocados, capazes de, prescindindo da von-
tade do devedor, produzir a mesma situacéo final que ao credor
era licita esperar daquele.

4. TUTELA ESPECIFICA: CAMPO DE APLICACAO

Ao chegarem tais medidas no sistema, ficou no ar a inda-
gacdo: onde seriam essas providéncias aplicadas? Deveriam
tais medidas vir em sede do processo de execucdo? Se assim
fosse, era de se verificar inclusive que as medidas teriam sido
alojadas em local impréprio na estrutura do cédigo (no Livro |
do Processo de Conhecimento).

A doutrina se dividiu. Veio a posic¢do doutrinaria de que
tais medidas somente poderiam ser implementadas em sede de
um processo de execuco.*

De outro lado, veio o entendimento de que essas medidas

13 Conforme destaca Luiz Guilherme Marinoni, “o legislador, ciente das necessida-
des de tutela do direito material, disponibilizou técnicas capazes de permitir a pres-
tacdo da tutela jurisdicional de modo efetivo e adequado. Os arts. 461 do CPC e 84
do CDC devem ser compreendidos como normas que permitem ao juiz i) impor um
nédo-fazer ou um fazer sob pena de multa, e ii) determinar uma modalidade executiva
capaz de dar ao autor um resultado equivalente aquele que poderia ser obtido com a
imposicao e o adimplemento do fazer ou do ndo-fazer” (Tutela especifica, Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2000,p. 71).

14 Entendendo injustificavel o emprego pelo juiz, sem processo executivo, das medi-
das do § 50., art. 461, CPC, cf. Marcelo Lima Guerra, Execucdo Indireta, Revista
dos Tribunais, p. 69.
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deveriam ser empregadas no proprio processo de conhecimen-
to. Com o advento do art. 461, CPC, teriamos, na opinido de
alguns (Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe), o reconhe-
cimento, pelo sistema, da chamada “acdo mandamental”. Seria
a confirmacdo — ao menos num plano legal®™ - daquelas idéias
de Pontes de Miranda e dos que seguem sua classificacdo qui-
naria das acdes.'®

Recordemos que, em tais sentencas (mandamentais), nao
haveria “condena¢do”; haveria sim uma simples ordem. Nao
ha, em tal categoria, 0 classico esguema conde-
na/intervalo/executa; ndo ha uma nova relagdo juridica proces-
sual (executiva); ndo se cogita da interposicdo de embargos
Suspensivos.

Observe-se que o fato de ndo se usar essas medidas no
processo de execucao ndo significa sacrificio ao devido proces-
so legal (ou ao contraditorio mais especificamente) haja vista
que sempre ficara uma forma de reacdo para a parte (simples
peticdo, recurso), até mesmo menos onerosa que a via dos em-
bargos a execucéo.

No final, demonstrou-se aceita essa segunda posicdo. O
advento da recente redacdo do art. 644, CPC*’ erradica qual-
quer davida sobre a sede propria a serem aplicadas as medidas
da tutela especifica. Tal artigo, com sua redacdo, prevé o uso
prioritario das técnicas do art. 461 e, apenas subsidiariamente,
a via do processo de execugdo, no que tange as obrigacoes de
fazer e ndo fazer.™®

15 N4o se ignore também a recente inclusdo do inciso V do art. 14, CPC, que se
refere, expressamente, ao provimento “mandamental”.

6 Cf. Pontes de Miranda, Tratado das Acos, RT, vol I e VI; Comentarios CPC,
Forense, v. I, pp. 110 e 204 (sobre pesos e eficacia preponderante).

7 Dada pela Lei n. 10.444/02.

18 «Art. 644. A sentenga relativa a obrigagio de fazer ou ndo fazer cumpre-se de
acordo com o art. 461, observando-se, subsidiariamente, o disposto neste Capitulo”.
Da redacéo anterior (trazida em 1994) do art. 644, CPC, o qual cuidava da possibili-
dade de fixacdo e revisdo das multas pecuniarias (astreintes), perdeu-se, todavia, a
explicitagdo de que essas multas podem vir posteriormente, ainda que omissa nesse
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5. UMA TUTELA ANTECIPADA

Combater os efeitos maléficos do tempo sobre o processo
¢ algo fundamental. Carnelutti ja dizia que “o valor que o tem-
po tem no processo € imenso e, em grande parte, desconhecido.
N&o seria imprudente comparar o tempo a um inimigo contra o
qual o juiz luta sem trégua”. 19

Para essa “luta”, deve o sistema munir o juiz - ainda que,
em certas situacdes, condicionando a prévio requerimento da
parte - de meios adequados.

Assim, veio para as obrigacdes de fazer e ndo fazer uma
norma especifica de antecipacdo de efeitos da tutela de mérito
(83° do art. 461). Cuida-se de dispositivo que ha de conviver
com a outra regra, de natureza mais genérica, prevista no art.
273 do CPC. ?°

Do teor do citado paragrafo (83°) pode-se extrair o se-
guinte:

a) menciona-se somente uma possibilidade antecipato-

ria, com fundamento na urgéncia;

b) deixa bem clara a possibilidade de concessao inaudita

altera parte, em sede de “medida liminar”;

c) explicita a autorizagdo de designacgéo de audiéncia de

justificacdo para os fins de prolagédo (ou ndo) da deci-

ponto a sentenca. Mas isso — entendemos particularmente - ainda parece ser possivel
face o sistema como um todo.

¥ Diritto e Processo, Morano Editore, n. 232, p. 354.

20 TJSP: “Para a concessdo da tutela especifica ou assecuratoria prevista no art. 461
do CPC, nas acBes que tenham por objeto o cumprimento de obrigacdo de néo fazer,
exige-se menos que nas demais demandas em que é postulada a tutela antecipada
com arrimo no art. 273 do Estatuto Processual Civil, bastando que o fundamento da
lide seja relevante e haja justificado receio de ineficacia do provimento final, como
na hipdtese em que patente a concorréncia desleal, com violagdo do direito autoral,
em que a empresa voltada a publicacdo de matérias juridicas reproduz artigo doutri-
nario com os mesmos erros graficos cometidos pela editora que detinha o direito e a
autorizagdo para a publicagdo do referido trabalho” (1% Cam. de Direito Privado; Al
n. 170.461-4/4-SP; Rel. Des. Guimardes e Souza; j. 3/10/2000; v.u.; RT 785/235).
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sdo antecipatdria, como ja preconizava parte da dou-
trina (Candido Dinamarco);

d) ratifica a “marca registrada” desse tipo de providén-

cia, qual seja, a caracteristica da provisoriedade.

Entendemos, particularmente, que as disposi¢des de uma
e outra norma (arts. 461, 83° e 273) ndo devem ser afastadas,
mas, melhor, devem ser completadas entre si. Pensar assim
trard maiores vantagens a disciplina da antecipacéo de tutela no
sistema.

Por exemplo, aceitar a possibilidade de antecipar efeitos
da tutela em relacdo as obrigacGes de fazer e ndo fazer, com
base também no comportamento procrastinatorio do réu (inciso
I, art. 273). Na outra mdo, de ca para 4, revelar a admisséo de
justificacdo prévia para os fins da concessao de antecipacédo de
tutela também quando pugnada com fundamento no art. 273,
CPC.

6. AS MULTAS PECUNIARIAS

Em suas origens, na Franca, havia uma relutancia da dou-
trina em aceitar a utilizacdo dessas multas (astreintes). Indaga-
va-se entdo: como admitir uma “pena” sem lei anterior que a
definisse? Esses receios, contudo, ndo alcangavam a experién-
cia pratica da medida que era bastante usada. Usava-se a multa
como algo implicito e decorrente do imperium. Houve uma
verdadeira criacdo jurisprudencial acerca do instituto. Na reali-
dade francesa, extrai-se as seguintes notas: a multa € medida
acessoria da condenacédo; detentora de carater coercitivo; pos-
sui carater “arbitrario” (melhor, discricionario, v.g., fixacao do
valor); medida patrimonial (o valor reverte em favor do proprio
credor — algo incoerente, considerados os fins da astreinte (v.
infra).?

2L Acerca das astreintes e suas origens na Franca, cf. Marcelo Guerra, op. cit., p.
108-134.
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As multas pecuniarias funcionam como verdadeiras me-
didas de “contra-estimulo” (Barbosa Moreira) a postura indese-
javel do inadimplemento, ainda quando essa parte devedora
seja o Poder Publico.? Prerrogativas como a do precatério ndo
devem impedir a atuacgdo do juiz para efetivagdo de obrigacéo
de fazer e ndo fazer em face da Fazenda Publica. Afinal, aquele
Obice (precatdrio) somente se aplica as obrigacdes de pagar
quantia. 2

As multas poderdo ser decretadas, mesmo de oficio, em
qualquer fase do processo, v.g., na decisdo de antecipacdo de
efeitos da tutela. O sistema, antes, ja admitia a fixacéo oficial
da multa (v.g., LACP, art. 11).

No CPC, essa autorizacdo vem prevista no § 4° do art.
461 e, agora, também dentre as medidas do §5°, de acordo com
a redacéo trazida pela lei 10.444/02.

Entendemos como um salutar avanco essa possibilidade
de ser fixada multa de oficio. Nunca pareceu muito correto
fazer a multa depender de pedido da parte. Afinal essa esta

22 Na jurisprudéncia, encontramos a aplicacdo pelos 6rgéos judiciarios das multas
pecunidrias contra 0 Poder Pablico. Do TJISP: “AGRAVO DE INSTRUMENTO —
EXECUCAO DE SENTENCA — OBRIGACAO DE FAZER — COMINACAO DE
MULTA A FAZENDA PUBLICA — ADMISSIBILIDADE — ART. 644 DO CPC -
A Fazenda Publica ndo é imune a cominagdo de multa nas obrigacOes de fazer, cujo
cumprimento se verificou indevidamente retardado. Recurso improvido” (8% Cam.
de Dir. Pablico; Al n. 118.993-5-SP; Rel. Des. José Santana; j. 30-6-1999; v.u.; JTJ
224/216).

2 Nessa linha: “Menor. Acdo civil publica. Pedido de condenagdo da municipalida-
de na obrigagdo de entregar a0 CMDCA a ao Conselho Tutelar, o valor referente &
verba constante do or¢camento de 1996, regularmente aprovado pela Camara Muni-
cipal e ndo repassado na época propria. Apelagdo do Poder Publico visando apenas a
submissdo da execucgdo do julgado as regras previstas nos arts. 730 e seguintes do
CPC, assim como a reducdo da multa diaria fixada em 10% do valor do débito.
Descabimento em parte. Inaplicabilidade da norma contida no art. 100 da CF por se
cuidar de obrigacéo ja prevista em anterior orcamento. Pedido inicial que ademais
tem caracteristica de imposi¢cdo de obrigacdo de fazer e ndo pagamento de quantia
certa. Incidéncia do disposto no art. 644 e seguintes do CPC. Adequagdo, contudo,
no montante da multa diéria, ante seu arbitramento em percentual excessivo. Recur-
so provido em parte, apenas para esse fim” (TJSP — Cam. Especial; AC n. 65.161-0-
Cotia; Rel. Des. Gentil Leite; j. 26-10-2000; v.u.; JTJ 236/12).
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relacionada com o desfecho rapido e justo da lide. N&do h& em
sua fixacdo nenhum pronunciamento extra petita. Quer-se ape-
nas tornar efetiva a prestacao jurisdicional.

7. MULTAS E REPARACAO DE EVENTUAIS DANOS

No passado, muitas vezes o autor tinha que se conformar,
ao final, com a mera percepcao de perdas e danos. Lutava para,
no fim, obter uma “vitéria de pirro”. Isso era um problema sé-
rio, especialmente considerando a situacdo de certos direitos,
sequer detentores de cunho econémico imediato. Agora, fica
bastante claro que as perdas e danos ¢ a ultima das possibilida-
des (81°, art. 461), vindo somente em (ltimo caso, frustradas
todas as medidas possiveis a obtencdo do resultado pratico,
caso pugnadas pelo autor.

Ficou clara também a possibilidade de cumulacdo da
multa com o valor das perdas e danos (§2°). Aquela ndo se con-
funde com essas. A primeira (multa) € de natureza coercitiva; a
outra é de indole meramente reparatéria. A confusdo ndo € no-
va e fazé-la sempre foi algo prejudicial ao uso e eficiéncia da
medida. No passado, havia um vacilo na jurisprudéncia france-
sa quanto a entender-se a astreinte como uma sanc¢do distinta
da indenizagdo advinda da mora no cumprir da obrigagdo. Por
tal razdo, passou-se a entender que essa, em seu liquidar, ndo
poderia ir além do valor do dano resultante da mora.

“Tal ressalva ou limitagdo, feita para contor-
nar a objecdo de que, sem lei que a autorizasse, ndo
se legitimava a aplicacdo da ‘astreinte’ como pena
ao devedor rebelde, apresentava o grave defeito de
reduzir extraordinariamente a eficdcia da medida.
Na verdade, se o devedor sabia que, em qualquer
hipbtese, a multa ndo poderia ultrapassar o montan-
te da indenizacdo, ou com esta cumular-se, a ‘as-
treinte’ redundava em uma sangao praticamente
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Mais a frente (anos 50), prevaleceu na jurisprudéncia
francesa a nogdo que a astreinte é medida posta a nulificar a
recalcitrancia do devedor sendo acessoria, condicional e rever-
sivel, ndo se confundindo com o ressarcir de dano advindo da
mora. E preciso ver, por fim, que sdo medidas oriundas de “fa-
tos geradores” diversos, dai a inequivoca cumulabilidade.

8. MULTA: FIXACAO DE SEU VALOR

Qual o limite para a fixacdo do valor da multa? No pas-
sado, a doutrina, em sua maioria (José Frederico Marques,
Amilcar de Castro, Alcides Mendonca Lima, Humberto Theo-
doro Janior, José Carlos Barbosa Moreira, Vicente Greco Fi-
Iho, Nelson Nery Junior), entendia ndo existir limite prévio
para o valor dessa multa e que essa poderia superar o valor da
obrigacdo. N&o se aplicaria entdo o art. 920, CC/1916.” A lei
fala em valor “suficiente e compativel” com a obrigacdo. Essa
“compatibilidade”, contudo, nao quer dizer vinculacao ao valor
da obrigacdo. A premissa de que tal multa tem carater coerciti-
vo (e ndo reparatério) permite-nos aferir iss0.?° N&o podemos

2 Mario Moacyr Porto, “Astreinte”, Revista dos Tribunais, vol. 394, p. 30.

% Nesse sentido, colhe-se da jurisprudéncia do STJ: “H4 diferenga nitida entre a
clausula penal, pouco importando seja a multa nela prevista moratéria ou compensa-
toria, e a multa cominatoria, propria para garantir o processo por meio do qual pre-
tende a parte a execucdo de uma obrigagdo de fazer ou nédo fazer. E a diferenga é
exatamente, a incidéncia das regras juridicas especificas para cada qual. Se o juiz
condena a parte ré ao pagamento de multa prevista na clausula penal avengada pelas
partes, esta presente a limitacdo contida no art. 920 do CC. Se, ao contrério, cuida-
se de multa cominatéria em obrigagéo de fazer ou ndo fazer, decorrente de titulo
judicial, para garantir a efetividade do processo, ou seja, o0 cumprimento da obriga-
¢do, esta presente no art. 644 do CPC, com o que ndo ha teto para o valor da comi-
nacdo” (3% T.; RESP n. 196.262-RJ; Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito; j. 6-
12-1999; v.u.; RT 785/197).

% Como bem acentua Eduardo Talamini, é “tendo em vista esse escopo da multa
diaria que se dara a fixagdo de seu valor. A lei faz referéncia a ‘suficiéncia’ e ‘com-
patibilidade’ da multa com a ‘obrigagdo’ (art. 461, §4°.). Ndo se trata de pura e
simples limitagdo do valor da multa ao da ‘obrigagdo’ — 0 que so faria sentido se
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esquecer que essa multa pode atuar em relacdo a direitos ndo
patrimoniais e, nesses casos, como ficaria sua fixacéo?

O fato é que, na experiéncia concreta, quando o devedor
sabia que a multa ndo podia ultrapassar o valor da indenizagéo
ou cumular-se com essa, havia uma inocuidade da medida. Dai
a escola francesa ndo impor a multa os limites quantificadores
da obrigacéo.

Sem um limite objetivo, previamente estabelecido, o va-
lor da multa deve ser identificado caso a caso. Como parame-
tros para tal fixacdo, devemos atentar para os fins inibitérios da
multa - essa deve vir em valor capaz de desincentivar o deve-
dor ao descumprimento - e, ainda, verificar a capacidade
econdmica da parte que vai suporta-la. Em situac@es de ilicito
continuado é razoavel pensar que a multa possa ser fixada de
forma progressiva. Por fim, é certo que, fixado o valor da multa
pelo juiz, o tribunal pode, a nivel de recurso, perfeitamente,
proceder controle sobre esse valor.

O valor da multa poderd, inclusive, ser revisto, posteri-
ormente, caso demonstre-se excessivo ou insuficiente para seus
fins. Era o que dispunha, inicialmente, o paragrafo tnico do art.
644, CPC, parte final: “o valor da multa podera ser modificado
pelo juiz da execucdo, verificado que se tornou insuficiente ou
excessivo”.

Hé& um novo paragrafo (§6°)*' no art. 461, CPC, que pos-
sibilita o julgador rever ndo somente o valor, mas também a
periodicidade da multa. Um poder exercitavel de oficio, diga-se
de passagem. Dai porque melhor chamar, doravante, multas

aquela tivesse carater indenizatério. Havera de estabelecer-se montante tal que
concretamente influa no comportamento do demandado — o que, diante das circuns-
tancias do caso (a situagdo econdmica do réu, outros valores nao patrimoniais even-
tualmente envolvidos etc.), pode resultar em quantum que supere aquele que se
atribui ao bem juridico visado” (Tutelas mandamental e executiva lato sensu e a
antecipagdo de tutela ex vi do art. 461, 83°. do CPC, na coletanea Aspectos polémi-
cos da antecipacdo de tutela, RT, p. 154).

21 «86°. O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso
verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”.
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periddicas (Dinamarco). Veio para esse paragrafo a possibili-
dade revisional que estava no art. 644, CPC (antiga redacao).

Estando fixada a multa em sentenca transitada em julga-
do, haveria, nessa situacdo, violacdo a coisa julgada? A aplica-
cao da aludida regra ndo gera ofensa a garantia da coisa julga-
da. E o caso de aplicar-se a clausula rebus sic stantibus, que
incidira sobre a decisdo no que tange ao item que fixa o valor
da multa. Ou seja, “mantida a mesma situacao de fato, o valor
da multa constante da sentenca ndo pode ser alterado; sobre-
vindo nova a situacdo de fato, o valor da multa constante da
sentenca pode ser modificado”.?

Nessa linha, destaca Thereza Alvim que

a coisa julgada sempre vige para determinada
situacdo, portanto a simples verificacao de estar ex-
cessiva ou insuficiente a multa, por si s6 faz com
que estejamos em face de uma nova decisdo desti-
nada a outra situacdo fatica, a viger de sua prolacédo
para frente.?

H& também a idéia de que a alteracdo do valor da multa
dispensa a ocorréncia de fatos novos. Sustenta, nessa linha,
Luiz Guilherme Marinoni que o

valor da multa, contudo, nao fica petrificado
pela coisa julgada material, tanto é que pode ser
aumentado pelo juiz, sem que nova circunstancia
apareca. E que a multa, em virtude da sua funcao,
tem uma conformacgdo essencialmente provisoria,

% Nelson Nery Jinior e Rosa Maria Andrade Nery, op. cit., p. 831. Acrescenta
Marcelo Lima Guerra que, de fato, “a permissdo assegurada ao juiz para modificar o
valor da multa, quando verificar que esse valor tenha se tornado insuficiente ou
excessivo, é uma clara e inequivoca indicacdo de que a aplicagdo dessa multa deve
manter uma constante correspondéncia com a situagdo fatica, para que seja preser-
vado o seu objetivo de induzir o devedor a adimplir” (Execucdo indireta, p. 194).
Também entendendo que a modificacdo do valor da multa pressupde mudanca dos
fatos que ensejaram sua definicdo original, cf. Eduardo Talamini, Tutelas manda-
mental e executiva lato sensu, p. 154.

2 A tutela especifica do art. 461, do Cédigo de Processo Civil, p. 110.
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podendo ter o seu valor alterado apenas para que
seja garantida a efetividade da decisdo do juiz e o
menor sacrificio possivel do réu.*

9. EXIGENCIA DA MULTA

Assim, no quadro atual, dada a decisdo (liminar, senten-
¢a), o julgador fixara a multa determinando prazo razoavel para
0 cumprimento da obrigagdo. Decorrido esse prazo, incidira a
multa. E preciso, todavia, verificar os momentos de incidéncia
e de efetiva exigibilidade da multa.

Existem, sobre o tema, duas posi¢cdes. Uma primeira ex-
pressa a idéia de que a multa somente é exigivel com o transito
em julgado da sentenca. E posicdo que decorre do receio de
apenar quem, ao final, ndo era titular de obrigacéo qualquer.®
Tal posicdo segue antiga corrente da jurisprudéncia, forjada a
luz da antiga acdo cominatoria.

José Carlos Barbosa Moreira, que chega a tecer notas po-
sitivas acerca da velha

acdo cominatoria”, lamenta que, a época, a
mesma tenho sido tratada indevidamente pela dou-
trina, a qual entendeu incidir a multa apenas apos o
transito em julgado de sua sentenca, “degradando-
se em tutela condenatoria comum, sancionatoria,
portanto, a tutela preventiva idealizada pelo legis-
lador.*

De outro lado, existe a posi¢do de que a multa seria apli-
cavel e exigivel desde logo. Nada impediria a execucao parcial
dessa,® a qual deve ser exigida logo que eficaz a decisio que a
imp6s, em outras palavras, quando ndo mais sujeita a recurso

® Tutela especifica, p. 112.

% candido Rangel Dinamarco, Reforma da reforma, Malheiros, 2002, p. 240.

% Tuytela sancionatéria e tutela preventiva, Temas de Direito Processual - Segunda
série. 2", ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 29.

% Marcelo Lima Guerra, op. cit., p. 212.
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dotado de efeito suspensivo.

Imagine-se a multa fixada em decisdo que antecipa efei-
tos da tutela.

O mais compativel com o regime geral da tu-
tela antecipada é reconhecer-se que, nesse caso, di-
ante da eficacia imediata do provimento concessivo
da antecipagdo, a multa é desde logo exigivel. Con-
tudo, em virtude do carater provisorio de sua impo-
sicdo, a execucdo serda igualmente ‘provisoria’
(CPC, art. 588). **

A via processual para sua exigéncia seria mesmo a exe-
cucdo por quantia certa. Essa parece-nos a idéia que melhor se
adequaria @ moderna configuracdo da multa e ao principio que
a inspira: o da efetividade do processo.

10. MULTA: TITULARIDADE

Um dltimo ponto: para quem reverte o valor da multa? O
cddigo é silente quanto a isso. A doutrina conclui — certamente
por inspiracdo da solucdo francesa - que o valor daquela reverte
para a parte credora e nao para o cofre do Estado.

Consideradas a natureza néo ressarcitoria e a finalidade
da multa como medida moralizante e assecuratoria do cumpri-
mento das ordens da Corte, extrai-se que tal concluséo soa in-
coerente. A multa deveria ir, portanto, para a pessoa juridica de
Direito Publico a qual pertenca o 6rgdo judicial que fixou e
aplicou a multa diéria e que teve sua determinacdo descumpri-
da.

11. AS MEDIDAS DO §5° DO ART. 461, CPC

Visando alcangar a citada “tutela especifica”, a ordem ju-
ridica municia o julgador de amplissimos poderes. Chega-se a

34 Eduardo Talamini, Tutelas mandamental e executiva lato sensu, p. 159.
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afirmar que, com tal dispositivo (85° art. 461), estamos diante
de verdadeira “norma de encerramento’ do sistema de tutela
executiva.*® O dispositivo possibilita o juiz valer-se de medidas
sub-rogatorias e, as vezes, medidas de coercdo. Alias, recente-
mente,* as multas (v. supra) foram ali inseridas. O dispositivo
(85°), pois, prevé verdadeira “conjugacdo” de medidas de coer-
Gao e sub-rogatérias. A luz do caso concreto, é de se verificar a
possibilidade de emprego, inclusive, simultaneo de umas e ou-
tras.”’

O rol de providéncias passiveis de adocao pelo juiz é me-
ramente exemplificativo (como dito, cuida-se de uma “norma
de encerramento”). Ocorre, aqui, fendmeno similar ao que se
dé& com o art. 799, CPC, relacionado com o elenco de medidas
atribuidas ao poder cautelar geral do juiz.

Ha& limites - é claro - para a aplicacdo dessas providén-
cias. Principios de legalidade, razoabilidade e proporcionalida-
de devem nortear a acdo do magistrado nesse momento do pro-
cesso. Seria possivel, por exemplo, o decreto de prisdo do réu
por descumprimento da ordem judicial? Alguns tentardo de-
fender a possibilidade de tal prisdo sustentando — com certo
jogo de palavras — que néo se cuida exatamente de uma priséo
“por divida”. Kazuo Watanabe, de sua parte, afirma que o dis-
positivo constitucional “ndo proibe, de forma alguma, a impo-
sicdo da prisédo civil por ato de desprezo a dignidade da Justica

ou atos que embaracem o regular exercicio da jurisdig:ﬁo”.38

% Expressio de Marcelo Lima Guerra, in Execucdo indireta, p. 61. Adiante, o pré-
prio autor esclarece que “a interpretacio do §5°. do art. 461 como norma de encer-
ramento é também conforme a Constituicdo, no sentido de permitir o maximo de
concretizagdo do direito fundamental diretamente relacionado, ou seja, aquele relati-
vo a tutela jurisdicional efetiva. Na realidade, entendido como norma de encerra-
mento, o referido dispositivo legal permite ao juiz providenciar, adequadamente, no
sentido de que nenhum direito consagrado em titulo executivo, e, por isso mesmo,
considerado merecedor de tutela executiva, fique sem uma satisfagéo integral, dentre
dos limites do prética e juridicamente possivel” (op. cit., p. 63).

% Através da Lei n.10.444/02,

87 Cf. Eduardo Talamini, Tutelas mandamental e executiva lato sensu, p. 162.

% Cf. Tutela antecipada e tutela especifica das obrigages de fazer e ndo fazer, cole-
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Por mais que se queira abordar ampliativamente a previ-
s30 do art. 5%, LXVII, CF ** nio é possivel tal modalidade de
prisdo civil do réu.*® Observe-se ainda que o Brasil ratifica a
Convencao Americana sobre Direito Humanos (Pacto de San
José, Costa Rica) e, ali, a vedacao a prisdo civil ganhou abran-
géncia ainda maior, tolerando somente a hipétese de obrigacao
de encargos alimenticios: “7. Ninguém deve ser detido por di-
vidas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade
judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigacdo alimentar” (art. 7°). Mesmo que o STF tenha mi-
tigado, no plano interno, a incidéncia de tal disposi¢do do pacto
internacional - entendendo que a Convencdo Americana subor-
dina-se a Constituicdo e, mais ainda, que aquela nao teria der-
rogado, por ser norma de carater geral, a legislacdo patria espe-
cifica que autoriza a prisdo do depositério infiel -,** essa ha de

tanea Reforma do Codigo de Processo Civil, Saraiva, p. 46. O tema ndo é exatamen-
te novo. Essa possibilidade prisdo civil - outra que ndo as das excegdes constitucio-
nais - ja foi debatido na seara do processo cautelar, face o art. 885, CPC, que prevé
prisdo da parte que ndo faz a devolugdo do titulo. Pontes de Miranda procurava
sustentar a legitimidade de tal medida; Donaldo Armelin seguiu esse ponto de vista;
Ovidio Baptista da Silva, todavia, refutava sua possibilidade juridica.

% José Cretella Janior, comentando o dispositivo na Carta de 1988, aduz que a
“referéncia a adimplemento de obrigacdo alimentar ¢ ampla. A Carta Politica de
1988, como as anteriores de 1967 e de 1969, permite que a regra juridica ordinaria
regulamente a prisdo por divida de alimentos, quer no caso de direito de familia
(divércio, separagdo consensual), quer na hipdtese de negécio juridico e, por fim,
quer no caso de emanar de sentenga” (Comentarios a Constituicdo de 1988, v. I,
Forense Universitaria, p. 562).

E certo que a norma tolerante da prisdo civil n#o teve evolucdo muito linear. Na
Constituicdo de 1934, havia uma total vedacdo aquela prisdo (Art. 113 — inc. 30.
“Nao havera prisdo por dividas, multas ou custas”. Na Constituicdo de 1937, nada
foi dito acerca de tal possibilidade. Na lei maior de 1946, vieram as famosas exce-
¢Oes do depositario infiel e do devedor de obrigacdo alimentar (art. 141, 832). Na
Constituicdo de 1967, v. art. 150, §17; na EC n. 1 de 1969, v. art. 153, §17. Acerca
do tema da prisdo civil — em especial para divida de alimentos -, cf. Pontes de Mi-
randa, Comentarios a Constituicdo, RT, Vol V; Manoel Gongalves Ferreira Filho,
Comentarios a Constituicao; e Yussef Sahid Cahali, Dos Alimentos.

%0 pela impossibilidade do decreto de prisdo por mero descumprimento da ordem, cf.
Eduardo Talamini, Tutelas mandamental e executiva lato sensu, p. 163.

* Nesse sentido: “... A questio do depositario infiel e a convengio americana sobre
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ser tomada como forte indicativo da Otica restritiva da priséo
nédo-penal.

Quando a Constituicdo coloca aquelas duas (Unicas) ex-
cecOes, a nosso sentir, devemos extrair dali a regra geral de
vedacado a qualquer outro tipo de priséo civil que ndo as ali
mencionadas.

12. ENTREGA DE COISA: NOVA SEARA PARA A TUTE-
LA ESPECIFICA

Empolgado com o emprego da tutela especifica quanto as
obrigacBes de fazer e ndo fazer, o movimento de reforma do
CPC resolveu “exportar” todo aquele pool de medidas também
para as obrigacGes de entrega de coisa. Com o art. 461A,
CPC,42 as multas e as “medidas de apoio” (§5° art. 461, do

direitos humanos. - A ordem constitucional vigente no Brasil - que confere ao Poder
Legislativo explicita autorizagdo para disciplinar e instituir a prisao civil relativa-
mente ao depositario infiel (art. 5°, LXVII) - ndo pode sofrer interpretagdo que
conduza ao reconhecimento de que o Estado brasileiro, mediante tratado ou conven-
¢do internacional, ter-se-ia interditado a prerrogativa de exercer, no plano interno, a
competéncia institucional que Ihe foi outorgada, expressamente, pela propria Consti-
tuicdo da Republica. Precedentes. A Convencdo Americana sobre Direitos Huma-
nos, além de subordinar-se, no plano hierarquico-normativo, a autoridade da Consti-
tuicdo da Republica, ndo podendo, por isso mesmo, contrariar o que dispde o art. 5°,
LXVII, da Carta Politica, também nao derrogou - por tratar-se de norma infraconsti-
tucional de carater geral (Iex generalis) - a legislagdo doméstica de natureza especial
(lex specialis), que, no plano interno, disciplina a prisao civil do depositario infiel”
(RHC n. 80035 / SC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17-08-01, julg. 21/11/2000,
Segunda Turma). Ou ainda: “Habeas corpus. prisdo civil. depositario infiel. excesso
de execucgdo. 1.A jurisprudéncia do Tribunal firmou-se no sentido da constituciona-
lidade da priséo civil do depositario infiel (DL 911/69). A equiparacéao entre devedor
fiduciante e o depositario infiel ndo foi revogada pela CF, art. 5°, LXVI1I e nem pelo
art. 7°, n° 7, da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José
da Costa Rica). O Decreto-lei n° 911/69 esta em conformidade com a Constituigao.
2. O excesso de execucdo é matéria de Direito Civil, que refoge aos estreitos limites
do habeas corpus. Ordem indeferida” (HC 76561 / SP - SAO PAULO, DJ 02-02-01,
julg. 27/05/1998).

*2 Introduzido pela Lei n. 10.444, de 7-5-2002. Dispde o citado dispositivo: “Art.
461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigacdo. § 1° Tratando-se de
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mesmo cddigo) também serdo, doravante, emfregadas na efeti-
vacéo de decisdo judicial de entrega de coisa.*®

E certo que continua complicado compatibilizar essas
idéias de tutela especifica (técnica mandamental etc.) em face
das obrigagdes de pagar quantia certa. Mas, em relacdo as obri-
gacdes de entrega de coisa, a doutrina ja apregoava essa forma
de atuacdo. Flavio Luiz Yarshell, por exemplo, acenava com a

necessidade de que a execugdo para entrega
de coisa no nosso sistema seja [fosse] repensada,
quica com a supressdo do modelo estatuido pelos
arts. 621 e seguintes do Cédigo de Processo Civil e
a generalizacdo da forma de execucdo propria das
sentencas ditas executivas em sentido lato e tam-
bém das chamadas mandamentais, como forma de
agilizacdo do sistema e aumento de efetividade da
tutela executiva.*

Aquela ideia tornou-se realidade em nosso direito positi-
VO.

De agora em diante, multas também poderdo ser empre-
gadas na efetivacdo de decisdo judicial de entrega de coisa.*
Outrora, no regime do c6digo, ndo cabia a incidéncia da multa
para as obrigacOes de dar coisa. Afinal, ndo se ignore que tais
obrigacOes podem, satisfatoriamente, ser cumpridas in natura,
através de medidas bastante eficientes (v. infra). Ndo obstante
iss0, mesmo na época do CPC/1939, preconizava-se a extensao

entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a individualizara na
peticdo inicial, se Ihe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entrega-
ra individualizada, no prazo fixado pelo juiz. § 2° N&o cumprida a obrigagdo no
prazo estabelecido, expedir-se-a em favor do credor mandado de busca e apreensdo
ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa mével ou imoével. § 3° Aplicam-
se a agdo prevista neste artigo o disposto nos § § 1° a 6° do artigo anterior.”

3 Verifique-se 0 §3°. do art. 461A supra.

4 Reflexdes em torno da execucdo para entrega de coisa no Direito brasileiro, in
Processo Civil — Evolugéo — 20 anos de vigéncia, Saraiva, 1995, p. 139.

5 E no processo de execucdo do titulo extrajudicial também: pr. Gnico do art. 621,
CPC, com a redacéo da Lei 10.444/02.
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dessas multas a prestacdo de entrega de coisa. Agora, chegam
ao sistema do cddigo normas (v. arts. 287, 461A e pr. Unico do
621, CPC) que possibilitam isso.

13. A ACAO COMINATORIA

Temos um novo design da “a¢ao cominatoria”. A conhe-
cida Simula 500 do STF *® hé de ser revista a luz do vigente
CPC.

Recordemos que aquela (acdo cominatéria), no CPC de
1939, era um dos “processos especiais” (veja-Se a improprie-
dade da expressdo) ali presente. Anote-se que, “além de uma
figura geral de acdo cominatoria (art. 302, XII), o Cadigo de
1939 regulava diversas outras, em forma casuistica, com em-
prego mais especifico (art. cit.,  a XI).*’ Havia, nesse especial
procedimento, um certo “toque” do antigo processo monitorio
puro: cumpra-se a ordem ou sofra-se a pena.*®

José Carlos Barbosa Moreira - ja registramos - elogia
com certa saudade a acdo cominatéria do Codigo de 1939 (art.
302, em especial, o n. XII), que prestava uma espécie de tutela
preventiva de obrigacgdes de fazer e ndo fazer. Diz que 0

traco caracteristico da acdo cominatdria, con-
sistia, como se sabe, no fato de que a comunicagédo
da demanda ao réu assumia carater de preceito ou
comando: apds cognicdo inicial sumaria e proviso-
ria, ordenava o juiz ao devedor que se abstivesse do
ato proibido, ou que praticasse o0 ato devido, sob a
ameaca de pena (lato sensu) para o caso de des-
cumprimento.*

6 «“Nzo cabe a agio cominatdria para compelir-se o réu a cumprir obrigacao de dar”
47 Adroaldo Furtado Fabricio, Comentarios ao CPC, v. VIII, 72 ed., p. 22.

“8 Sobre o tema, cf. a ampla pesquisa de Moacyr Amaral Santos, A¢Bes cominatérias
no direito brasileiro, Tomo I, 5% ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 1973, em especial,
Cap. VI, p. 185 e ss.

* Tutela sancionatéria e tutela preventiva, p. 28.
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No CPC de 1973, aquele procedimento especial foi su-
primido. As astreintes - traga-se a colacdo, em especial, o art.
287, CPC - fizeram bem as vezes da via especial que tinha sido
eliminada. A falta de um procedimento especial para tanto,
aquela acdo cominatoria (nenhum problema em manter a ter-
minologia)® fica destinada a via do procedimento comum,
sumario ou ordinario.

Contudo, veio também a ideia - colocada em termos ab-
solutos - de que a parte teria que pugnar pela multa na inicial
para que essa fosse arbitrada pelo juiz na sentenca e, finalmen-
te, fosse exigivel em sede do processo de execucao.

Ja em 1994, com a reforma processual de entdo (Lei n.
8.953) essa idéia é revista. Foram aumentados os poderes do
juiz. No que tange as multas diarias, o julgador passa a ter po-
deres ndo apenas de fixa-las (mesmo se ausentes do contetido
do titulo executivo), mas também de revisa-las quando de-
monstradas inadequadas e insuficientes & obtencdo do cumpri-
mento da obrigacdo (arts. 644 °! e 645, CPC).

Mas, todo esse refor¢o dos poderes do magistrado, como
vimos, veio, naquela época, limitado ao campo das obrigacdes
de fazer e néo fazer.

Chega uma nova redacéo para o 287 CPC:

Se o autor pedir que seja imposta ao réu a
abstencdo da préatica de algum ato, tolerar alguma
atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera re-
querer cominagdo de pena pecuniéria para 0 caso
de descumprimento da sentenca ou da decisdo an-
tecipatoria de tutela (arts. 461, § 4°, e 461-A).

% Apesar de suprimido seu procedimento especial, esclarece Adroaldo Furtado
Fabricio que, nem “por isso perde a acdo seu carter cominatério e nenhuma impro-
priedade ha em designa-la por esse adjetivo. O mesmo se diga das demais acdes
cominatdrias previstas no antigo Cadigo e relativamente as quais o vigente so retirou
o rito especial. A excecdo é a do inc. V (ac¢les de prestacdo de contas), pois para o
caso um novo rito especial foi instituido” (op. cit., p. 27).

5! Esse, alterado novamente pela Lei n. 10.444/02, v. infra.
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Observe-se, no final, a norma faz referéncia a disciplina
da tutela especifica.

A norma comega dizendo que “se o autor pedir ...”. Com
tal expressdo a regra ndo quer dizer que a aplicacdo da multa
pelo juiz fique condicionada ao pedido da parte. Pensamos que,
sob um prisma sistematico, tal interpretacdo ndo seja a mais
correta. Embora a redagdo do artigo traga certa duvida ao in-
térprete, o pedido da parte ndo é indispensavel para o advento
da multa. Outra norma do sistema permite a fixacdo da multa
pelo juiz, ainda que o autor ndo o requeira (84°., art. 461,
CPC). Por fim, como dito, o proprio art. 287, CPC faz referén-
cia aquele paragrafo do art. 461 CPC.

O dispositivo procura ser bastante abrangente. Ali, séo
citadas, de maneira mais especifica, as obrigacdes negativas.*?
A entrega de coisa é ali incluida, é certo, para harmonizar-se
com a regra do art. 461A do proprio codigo (v. supra).

A multa pecuniéria poderé ser fixada ndo apenas quando
da sentenca. Pode a multa vir também em sede do provimento
que antecipe efeitos da tutela de mérito. A redagdo da norma,
nesse ponto, chega a ser redundante, haja vista que, moderna-
mente, bem sabemos que os 88§ 4° e 5° do art. 461, CPC sdo
empregados na “efetivacdo” da antecipagio de tutela (§3°, art.
273, CPC).

14. OS 8§ DO ART. 461A DO CPC E SUAS MEDIDAS.

Como dito, o art. 461A do codigo leva para as obrigacoes
de entrega de coisa, encerradas em deciséo judicial, as medidas
da chamada tutela especifica. Essa extensdo da tutela especifica
traz reflexos no processo de execucdo, que vai se esvaziando.
As regras do livro 11 do codigo, do capitulo da execucéo para

%2 0 que José Carlos Barbosa Moreira ja procurava fazer de forma mais detalhada
possivel (in A tutela especifica do credor nas obrigac@es negativas, RBDP, 20/61).
Seriam essas: ndo fazer, permitir (proceder de modo que outrem execute o determi-
nado), tolerar (ndo opor resisténcia).
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entrega de coisa, ficam somente para os titulos extrajudiciais.
Vaérios artigos do processo de execucdo foram alterados para
compatibilizarem-se com a nova realidade do art. 461A e seus
88 (v.g., art. 621, 624 e 627, CPC). As alteracbes da lei
10.444/02 nesse capitulo tiveram por fim suprimir qualquer
aluséo a execucdo com base em sentenca.

Seguindo, o §1°. do art. 461A traz algo ja conhecido no
plano do processo de execucdo de entrega de coisa incerta: 0s
momentos (do credor e do devedor) do exercicio do jus eligen-
di. Se a sentenca determinar a entrega de coisa determinada
pelo género e quantidade, cabendo a escolha ao credor, a nor-
ma fala que esse apresentara sua “peticao inicial” (!?). Qual o
sentido de tal remissdo? Na verdade, nenhum. Como dissemos,
ndo se esta inaugurando ai um novo processo (executivo); nao
é uma nova demanda que comeca. A regra quer referir-se, res-
peitada a nova sistematica, a uma simples peticdo nos autos do
credor que realiza sua escolha e pugna pelo cumprimento da
obrigacdo.™

A regra seguinte (82° art. 461A) prevé as medidas de
busca e apreensédo e imissdo de posse, bem conhecidas no pla-
no da atuagdo das condenacgdes de entrega de coisa. Sao exce-
lentes (e eficientes) medidas para a tutela especifica das obri-
gacles de entrega de coisa. Facil perceber, de maneira direta,
atuam exatamente sobre o bem devido, fazendo-o chegar as
méos do credor.

E certo que norma seguinte (§3°) manda aplicar também
os 88 do art. 461 as obrigacGes de entrega de coisa. Mas, aque-
las providéncias terdo incidéncia e importancia apenas em caso
de “superlativa resisténcia do obrigado” (Candido Dinamar-
c0),>* v.g., casos de ocultacdo da coisa.

Por fim, seria 0 caso de se perguntar: poderia haver, nos
casos do 88 do art. 461A, CPC, depdsito da coisa para os fins

%3 Cf. Candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, Malheiros, 2002, p. 249.
5 Op. cit., p. 247.
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de interposicao de embargos do devedor?

Parece-nos que nao.

Agquelas normas — talvez propositalmente — ndo falam da
oportunidade de “deposito” da coisa (entendido esse como ato
preparatorio do acesso a via embargaticia).”® Compreendido
que a nova técnica do art. 461A, caput e 88, veio para adotar
técnicas executiva lato sensu ou mesmo mandamental diante de
prestacOes de entrega de coisa constantes de titulo judicial e
que aquelas sdo marcadas pela ndo utilizacdo de embargos, a
resposta aquela pergunta tende a ser negativa.

*® Bem salienta Candido Rangel Dinamarco que, no tocante “4 execucio mais agil
segundo os canones dos arts. 461 e 461-A, sdo muito mais restritas as possibilidades
de oferecer embargos, e muito menos com efeito suspensivo; e tudo leva a crer que
os reformadores tenham falado em entrega e ndo em depdsito, no §1°. do art. 461-A,
no pressuposto de que os embargos nio sejam admissiveis” (op. cit., p. 249-250).



