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I. INTRODUCAO

Sempre gque a pretensdao da parte
deixa de ser satisfeita, verifica-se, de alguma forma, uma espé-
cie de revolta interna pelo ndo alcance daquela tutela pretendi-
da.

Quando isso acontece, é chegado o©
momento de se buscar a justica, através dos meios préprios, le-
galmente admitidos, com a finalidade de alcangar aquela solugédo
tdo desejada.

Ocorre que, muitas vezes, a tao
almejada justigca, e porque nao dizer solugdo para um impasse, nao
se faz possivel por uma razdo ou por outra, agqui o problema ha
que se agravar, porque a parte foi duplamente frustrada, primei-
ro, porque ndao foi capaz de sozinha solucionar seus conflitos e,
segundo, porque, para ela, a justiga, também, néo resolveu.

Desta forma, é por demais comum
ouvir-se das pessoas, frustradas nas suas tentativas de busca a
tutela jurisdicional, que ndo existe justica e que a melhor solu-
gdo é tentar fazé-la com as proprias mdos, a auto-tutela vocacio-
nada por PONTES DE MIRANDA em vdrias de suas obras.

Os problemas relacionados a efeti-
vidade do processo sdo vdrios e, nédo cabe aqui, discorré-los to-
dos, porém, um dos maiores obstdculos para o alcance da tutela,
sem sombra de ddvidas, foi a dificuldade decorrente da universa-

lizacdo do procedimento ordindrio de conhecimento, com a criagao
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desse procedimento padrdo para todas as situacdes, generalizando-
as e prejudicando assim, a efetividade?.

Decorre dai, que a parte devedora
de uma obrigagdo, tendo conhecimento da demora nas solugdes de
conflitos processuais, de ma-fé, prefere optar pela defesa no
processo, correndo o tempo a seu favor, do que buscar um meio de
efetuar o pagamento.

Quem se sente pressionado aqui, ndo
é o devedor, mas sim, o credor, porque, ele sabe que a busca a-
través do judicidrio pode lhe custar 6nus muito maior gque aquele
decorrente do ndo cumprimento da obrigacéo.

Numa importante tentativa de rever-
ter esse quadro é que juristas e doutrinadores vém estudando, com
afinco, todas as questdes relacionadas com uma melhora na efeti-
vidade do Direito.

Para que o devedor de obrigacéao,
ndo se sinta privilegiado e nem tédo confortavel, quando, contra
ele recai o 6nus do cumprimento de uma obrigagdo é que se buscou,
através da aplicacdo de pena, ora pecunidria, ora de prisao,
coagi-lo ao cumprimento de uma ordem judicial, pondo fim assim,
ao desrespeito em massa que tem existido pelas decisodes.

O presente trabalho visa contribuir
para uma melhora no que diz respeito a efetividade do Direito,
mesmo que, para isso, seja necessdrio se usar de algum meio de

coagdo e aqui se justifica o tema do trabalho, a agdo cominatodria

2.Conferéncia realizada pelo Prof. Dr. Luiz Guilherme Marinoni,
na Faculdade de Direito de Curitiba, acerca da alteragdo do Cédi-
go de Processo Civil, no primeiro trimestre de 1995.
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como meio para a efetividade do Direito.

Na primeira parte do trabalho, foil
abordado a coacdo como forma indireta de execucdo, uma vez que
visa obrigar o devedor ao cumprimento.

Dai, a andlise dos meios de execu-
cdo indireta decorrentes do Direito inglés, alemdo, italiano,
portugués, francés e brasileiro.

Apds, passou-se a verificar a am-
plitude genérica e especifica das acgdes cominatdérias, dentro da
possibilidade juridica nacional.

Importante foi ressaltar, também,
um aspecto, relacionando o tema com o Cédigo de Defesa do Consu-
midor, assunto obrigatério em todo trabalho de direito, que visa
buscar a efetividade.

Por fim, procurou-se observar, ain-
da, os aspectos processuais de cabimento dentro das ag¢des comina-
toérias.

A metodologia utilizada foi de ca-
rdater tedrico, limitando-se a pesquisa de leis, doutrina e juris-
prudéncia nacional e estrangeira.

Com a leitura de obras especificas
sobre a matéria, buscou-se uma maior familiaridade com o tema,
apds, passando-se a fichar e sistematizar os tdépicos julgados
mais importantes.

No decorrer do trabalho foi neces-
sdrio a organizacgdo das idéias principais, culminando em um in-
dice provisdrio bem como no inicio da redacédo.

Passou-se, entdo, para a discussao
10



do tema, primeiramente, com o orientador, depois com especialis-
tas, alunos e até mesmo com aquelas pessoas leigas na técnica,
mas insatisfeitas com o desrespeito ao acatamento de decisdes Jju-
diciais.

Neste ponto, seqguiu-se para a reda-
¢do final e as devidas correcgdes.

De modo gue, concluido o trabalho,
objetivou-se acrescentar uma contribuicdo para a tdo desejada
efetividade do processo, afinal "as preocupagdes se voltam ao
encontro de um processo mais efetivo, através de uma lente que
focaliza de forma nitida toda uma problemdatica inserida num con-
texto soécio-juridico. Trata-se de uma tendéncia da ciéncia pro-
cessual civil contemporédnea, que passa a enxergar O Pprocesso a-
través de um novo angulo, centrando suas indagagdes em torno das
questdes que surgem ao pensarmos O processo que verdadeiramente

possa realizar os fins ou produzir os efeitos a que se ordene"3.

3.MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipaté-
ria. p.15.
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II. EFETIVIDADE DO PROCESSO COMO COROLA-

RIO DO DIREITO

A efetividade do processo é tema obriga-
tério em todo trabalho dedicado a ela, como pronunciou Cappellet-
ti, " o conceito de ‘efetividade’ ¢é, por si sé, algo vago. A
efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo,
poderia ser expressa como a completa ‘igualdade’ de armas"4.

" Al se pode ver, alids, um reflexo, no
plano processual, do principio da isonomia ou igualdade perante a
leim 3.

Ocorre que, na verdade, tal situacgao
dita de igualdade entre as partes , ou melhor, de total igualdade

entre elas é irrealizdvel para o mundo verdadeiro®.

4 .CAPPELLETTI, Mauro. Bryant, Garth. Acesso a Justicga p.15.

5.MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcdo social do processo civil

moderno e o papel do juiz e das partes na direcdo e na instrucgdo
do processo. Revista de Processo. 37 p.1l41

6." A absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a
desigualdade econdémica; por isso, do primitivo conceito de igual-
dade, formal e negativa ( a lei ndo deve estabelecer qualquer
diferenca entre os individuos), clamou-se pela passagem a igual-
dade substancial. E hoje, na conceituacgdo positiva da isonomia
( iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo Esta-
do), realga-se o conceito realista, gue pugna pela igualdade pro-
porcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual aos
substancialmente iguais.

A aparente quebra do principio da isonomia, dentro e fora do
processo, obedece exatamente ao principio da igualdade real e
proporcional, que impde tratamento desigual aos desiguais, justa-
mente para que, supridas as diferencas, se atinja a igualdade
substancial."

CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINA-
MARCO, Cadndido R. Teoria Geral do Processo p.54
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"As diferencas entre as partes ndo podem
jamais ser completamente erradicadas"’.

Como ndo & possivel visualizar as partes
através de um adngulo de total igualdade para demandarem em Jjuizo,
se faz necessdrio que a elas seja conferido o maior nimero possi-
vel de instrumentos processuais no sentido de desburocratizar
determinadas tendéncias, ora de distribuicéo, ora de elevados
custos a serem despendidos por elas no momento da urgéncia da
tutela, tornar os instrumentos o mais dtil possivel, buscando,
assim, a celeridade do processo.

Importa, realmente, saber qual o melhor
caminho a percorrer para o escopo da efetividade, desde a aquisi-
g¢do, o chamamento dos instrumentos gque melhor se adaptem as ne-
cessidades veridicas até a tentativa da diminuicdo referente a
desigualdade entre as partes litigantes.

Juristas renomados preocupam-se COm

questdes das mais relevantes para a efetividade do processoB.

7 .CAPPELLETTI, M.Bryant, Garth. ob. cit. p. 15

8." Uma das questdes que emerge quando tratamos do tema da efeti-
vidade do processo, e que € o ponto fundamental a inspirar a ra-
zdo0 de ser deste trabalho, é a da eguacdo do problema rapidez-
seguranca. E que " se o tempo é a dimensdo fundamental na vida
humana, no processoc desempenha ele idéntico papel; ndo somente
porque, como diz Carnellutti, processo é vida, mas também por-
quanto, tendendo o processo a atingir seu fim moral com a mdxima
presteza, a demora na sua conclusdo €& sempre detrimental, maxime
gquando se cuida de evitar os empegos a sua prdépria eficdcia na
atuacdo do direito objetivo™.

E se o processo ndo é um mal social, como
observa o ilustre Prof. Donaldo Armelin, mas o remédio para esse
mal- que é o conflito de interesses-, serda ele tanto mais eficaz
quanto mais rdpido for seu resultado.™
MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Antecipatdria. p. 15
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De modo que a parte interessa, fundamen-
talmente, a celeridade processual e aos juristas cabe formular
maneiras para que essa celeridade se torne real.

A questdo da igualdade hoje estd direta-

mente ligada a questdo da liberdade econémica do individuo®.

Ela é, ainda, hoje tema da maior rele-
vancia até mesmo para o direito material, no que diz respeito aos

principios contratuais salientados por NORONHA 10,

9." A temdatica do acesso a justica , sem davida, estd intimamente
ligada a nogdo de Jjustica social. Poderiamos até dizer que o a-
cesso a justica é o -tema ponte- a interligar o processo civil
com a justica social...

No desenvolvimento do conceito de igualdade, se nos fixarmos
na época do surgimento das consituicgdes liberais, temos que o le-
gislador ndo podia estabelecer distingdes, a menos que suportadas
por razdes de ordem bioldgica. Tratava-se do direito a igualdade
formal, que tantas discriminacdes e injusticas concretas produziu

Na d6tica dos estados liberais burgueses dos séculos dezoito
e dezenove, o direito a jurisdicdo significava apenas o direito
formal de propor ou contestar uma agdo. Estaria em juizo quem
pudesse suportar os 6nus de uma demanda. A pobreza, ou seja, a
desigualdade econdmica ou social, ndo era objeto das preocupagdes
do Estado...

Com os novos direitos sociais busca-se salvaguardar a liber-
dade do cidaddo ndo mais da opressdo politica, mas sim da opres-
sdo econdmica'".

MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. O a-
cesso a justiga e os institutos fundamentais do direito processu-
al. p.22

10.%" Fundamentalmente, até onde poderda ir a liberdade das pessoas,
a fim de que os fortes ndo explorem os fracos, que a liberdade
contratual do direito ndo se converta em escraviddo contratual na
sociedade, como enfatizava Radbruch?

Vale a pena transcrever aquele Mestre: ‘Limitagdes legais a
liberdade contratual mostraram-se sempre necessdrias, por isso
gue é a prépria liberdade contratual que no seu processo dialéti-
co tende a limitar-se e por vezes se anula. Em todos os tempos
lhe foram postos limites resultantes do meio social, ou do’milieu
contractuel’ , em que ela se move (...) Além disso, sé numa so-
ciedade onde todos tivessem uma igual forga social, numa socieda-
de de pequenos proprietdrios, € que a liberdade contratual pode-
ria, como é 6bvio, ser uma igual liberdade para todos. Desde que
os contraentes se distinguem entre proprietdrios e néao-
proprietdrios, a liberdade conggatual ndo pode deixar de se



Assim, ndo hd que se falar em igualdade
entre as partes sem antes se verificar a verdadeira realidade
econbémica dos individuos, sua relacdo direta com a liberdade de
poder optar por litigar ou ndo, em juizo.

A 1liberdade econbmica agrada por néo
submeter o cidaddo as regras pré-estipuladas no jogo da realidade
juridica fazendo com que ele possa distinguir aquilo que, efeti-
vamente, interessa.

Questdo relevante para a efetividade do
processo é, também, aquela que diz respeito a distribuicdo pro-
priamente dita, uma vez, necessitando de distribuicdo por urgén-
cia, como é o caso das tutelas de urgéncia,é costumeiro o defron-
tar com empecilhos como os de auséncia de funciondrio ou, até
mesmo, de demora no tramite, que é meramente burocratico.

Importante, ainda, é a questdo dos cus-

tos processuais, gque por diversas vezes faz com que a parte des-

...Continua...

transformar numa liberdade dos mais fortes, de imporem a sua von-
tade aos mais fracos, acompanhada da necessidade para estes de
terem de a aceitar. A proporcdo pois em que a economia livre se
transforma numa economia capitalista, tanto mais a liberdade con-
tratual dos individuos val sofrendo limitacgdes impostas pelo pre-
dominio econdémico dos grupos...’

Portanto, concluia Radbruch, ‘a liberdade contratual do
direito converte-se(...) em escraviddo contratual na sociedade. O
que, segundo o direito, é liberdade, volve-se, na ordem dos fatos
sociais, em servidédo’.

Muitos sdo os Jjuristas ilustres, que enfatizam a mesma i-
déia.Lembremos, sé a titulo de exemplo, Orlando Gomes, entre nds,
e, ld fora Ripert e aquele famoso juiz inglés que é Lord Denning.

Orlando Gomes:' O Direito das Obrigagdes elaborado no século
XIX, calcado no Direito Romano e aperfeicoado, principalmente na
Alemanha, pela Escola das Pandectas, concorreu para o desenvolvi-
mento econdémico , mas legitimou abusos, ao favorecer a prepotén-
cia das pessoas economicamente fortes’."

NORONHA, Fernando. QO Direito dos Contratos e seus Principios Fun-
damentais. p.12 15



confie da efetividade processual na interacdo que realiza entre
montantes elevados que, notoriamente, sao despendidos e a parali-
sagdo ou "suspensao" do processo por falta de preparo, tudo con-
tribui para o desgaste da efetividade.

Diversas sdo as situacgdes de protelagao
processual por parte daquele que ndo detém interesse no desenvol-
vimento célere do processo, fato que pode ser notado no preparc
de recurso quando, propositadamente, deixado para udltima data
possivel, «com o escopo unico de desvirtuar a seqiéncia natural
do processo.

Ademais, o problema agrava-se quando
houver necessidade de pagamentos relacionados com a prova neces-
sdria para determinadas questdes, como nos casos de pericia onde
a prova é fundamental para o deslinde e a obtengdo da tutela.

Uma vez tratando-se de entendimento téc-
nico, dgque nao é do conhecimento do leigo, na maioria dos casos
torna-se invidvel o julgamento sem um prévio esclarecimento espe-
cifico e o problema evolui quando se percebe que os técnicos,
sabedores da situagdo, sem aqui generalizar, ndo se preocupam em
atender a justica mas, antes de tudo, em receber seus honora-
rios, o que fazem sem nenhuma facilidade para as partes, difi-
cultando sobremaneira o desvendar do processo.

CAPPELLETTI, relacionou importante deta-

lhe no que tange a imposigdo ao vencido do 6nus da sucumbéncia 11

11. "0 alto custo para as partes é particularmente dbvio sob o
‘ Sistema Americano’ , que ndo obriga o vencido a reembolsar ao
vencedor os honordrios despendidos com seu advogado. Mas os altos
custos também agem como uma barreira poderosa sob o sistema, mais
amplamente difundido, que impde ag vencido os 6nus da sucumbéncia



Quanto as custas, MARINONI salienta que,
" esse problema atinge principalmente as camadas de baixa renda
da populagdo, que em nosso pails, infelizmente, constituem imensa
maioria...0 custo do processo, como ¢ absolutamente intuitivo,
aliado a fatores de ordem social e cultural , que serdo vistos
adiante, desestimula os cidaddos a recorrer ao Poder Judicia-
rio...A solugcdao, ao que parece, é a indicada por Céndido Rangel
Dinamarco. De acordo com o ilustre processualista, ™ ndo seria
dificil ao Estado a instituicdo de um fundo, alimentado por par-
cela das proéprias custas recolhidas em todos os processos: seria
essa generosa agdo social, escorada firmemente na garantia cons-
titucional da assisténcia judicidria, tao mal cumprida"lz.

Dentro do raciocinio da efetividade do

processo ocorre O problema mais abrangente da celeridade proces-

...Continua...

(12). Nesse caso, a menos que o tiligante em potencial esteja
certo de vencer- o que é de fato extremamente raro, dadas as nor-
mais incertezas do processo- ele deve enfrentar um risco ainda
maior do que o verificado nos Estados Unidos. A penalidade para
o vencido em paises que adotam o principio da sucumbéncia é apro-
ximadamente duas vezes maior - ele pagard os custos de ambas as
partes. Além disso, em alguns paises, como a Grd-Bretanha, o de-
mandante muitas vezes ndo pode estimar o tamanho do risco- guanto
lhe custard perder- uma vez que os honordrios advocaticios podem
variar muito (13)... de qualquer forma, torna-se claro gque os
altos custos, na medida em que uma ou ambas as partes devam su-
portd-los, constituem uma importante barreira ao acesso a justi-
ca®.

CAPPELLETTI, M. ob. cit. p. 17

12.MARINONI, Luiz Guilherme. ob.:ﬁ}t. p.26



suall3,

Dito problema faz-se mais sério quantc
maior for a dificuldade da parte em alcancar a tutela pretendida
num espacgco de tempo pequeno para que a mesma ndo desista em razac
desse obstdculo, que é& grave.

Ocorre em determinadas situacgcdoes o total
descrédito no Judicidrio de forma geral , por parte daquele que
busca a solugdo para a lide, em razdo da demora, por diversas
vezes noticia-se a pretensdo de Jjustica realizada " com as proé-
prias médos", tdo condenada pelos juristas, jd que esse fato,
costumeiramente, acaba por resultar em gravissima injusticga so-
cial. Ndo hd aqui, sequer, o direito de defesa por parte de
quem antes réu ou quase réu se torna vitima do prdépria sorte.

Chega-se, muitas vezes, a utilizacdo da
auto-tutela visando maior celeridade no alcance do direito pois,
para a parte, interessa mais a justicga rdpida feita " pelas pro-
prias mdos" que a espera sem fim por uma solugdo juridica.

Assim, a celeridade, como se encontra
em descrédito, principalmente no que concerne as camadas eco-

nomicamente inferiores da populacdo e, via de regra, mal escla-

13." Em muitos paises, as partes que buscam uma solugdo judicial
precisam esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma decisdo exe-
giivel (21) . Os efeitos dessa delonga, especialmente se conside-
rados os indices de inflagdo, podem ser devastadores. Ela aumenta
os custos para as partes e pressiona os economicamente fracos a
abandonar suas causas, ou aceitar acordos por valores muito infe-
riores aqueles a que teriam direito. A Convencdo Européia para
Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais reconhece
explicitamente, no artigo 6¢, pardgrafo 1¢ que a Justiga que nao
cumpre suas fungbes dentro de " um prazo razoavel " (22) é, para
muitas pessoas, uma Justica inacessivel.®

CAPPELLETTI, M. Bryant, Garth. ob. cit. p.20
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recidas naquilo que tange ao direito, comum é a situagdo de nac
se buscar a tutela jurisdicional, deixando de lado suas razdes,
por entender que de nada adiantard a busca através do judicidrio,
jd que ela pode ser infinita ou até mesmo insatisfeita.

Para a parte é mais fdcil perder aquilo
que ela entende de direito seu, do que buscar tal direito atra-
vés de um tempo indeterminado e que, muitas vezes, se torna im-
possivel pelas dificuldades naturais do lapso tempora114.

Juristas buscam solugdes para o fato.
MARINONI, enfatiza que "a dificuldade de harmonizacdo da questao
rapidez-seguranca, advinda do repudio as formas de tutela suma-
ria, ocorrido jd no direito medieval, e da consequente tentativa
de universalizacdo do procedimento ordindrio (...) , foi, sem
ressaibos de duvida, a forga geradora da propulsdo assustadora
que tomou conta do recém-recriado processo cautelar."

Citado por Roger Perrot e La China, o
processo cautelar, " ndo sé no Brasil, mas também na Frangca e na
Itdlia, transformou-se em técnica de sumarizagdo, e, em udltima
andlise, em remédio contra a ineficiéncia do procedimento ordinda-
rio..." , e continua dizendo que "a proliferagdo das medidas cau-

telares nada mais é do que fendmeno oriundo das novas exigéncias

14." Passou-se a acreditar e a vivenciar o infeliz axioma de que
é preferivel um péssimo acordo a uma boa demanda. Ja foi afirmado
que em paises que adotam sistema juridico diferente do romano-
germdnico, quando alguém tem o direito e diz que vai ao Judicia-
rio, atemoriza seu adversdrio. No Brasil é o cometedor de ilici-
tos, é o renitente devedor quem diz: ‘V4 procurar seus direitos’,
numa clara alusdo a que a maquina judicidria desencorajarda o mais
combativo dos litigantes”.

SANTOS, Antdénio Jeovd da Silva. A Tutela Antecipada e Execucéo

Especifica. p.14.
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tutelaldn,

Assim, através de uma visdo mais moderna
do processo, por meio das "tutelas jurisdicionais diferenciadas",
caminha-se para um melhor destino no que concerne a celeridade
processual.

Pelo aduzido, através de um raciocinio
l6gico, faz-se necessdrio comentar a respeito do acesso a Justi-
¢ca para a efetividade do processo.

Raciocinio légico, porque um eficiente
acesso ocorrerd na mesma proporcdo da maior igualdade entre as
partes, dos custos baixos, da celeridade processual e de tantos
outros fatores decorrentes ou ndo dos ora elencados, dos quais se
pode citar a pena pecunidria como contribuicdo de valor estimado.

DINAMARCO muito bem pronunciou a ques-
tdo, agrupando os vdrios fatores de importdncia para o acesso a

Justigal6.

15.MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e Tutela Antecipatd-
ria. p.17

16. "As tradicionais limitagdes ao ingresso na Justiga, juridicas
ou de fato (econémicas, sociais) sdo o6bices graves a consecugao
dos objetivos processuais e, do ponto-de-vista da potencial cli-
entela do Poder Judicidrio, constituem para cada qual um fator de
decepcdes em face de esperangas frustradas e insatisfacgdes que se
perpetuam; para a sociedade, elas impedem a realizagdo de prati-
cas pacificadoras destinadas ao estabelecimento de clima harmoni-
0oso entre os seus membros; para o Estado, é fator de desgaste de
sua prépria legitimidade e da dos seus institutos e do seu orde-
namento juridico. Existe um leque mais ou menos aberto de custas
dessa lamentada estreiteza. Situam-se no campo econdmico (pobre-
za, alto custo do processo), no psicossocial (desinformacdo, des-
crenca) e no juridico (legitimidade ativa individual). Como se
vé, o tema do acesso ao processo nao equivale, em extensdo, a
’questdo social’. Além disso, falar do acesso ao processo nao
significa somente cuidar da possibilidade de valer-se dele como
demandante, mas igualmente da defesa, a qual também sofre limita-
¢oes de ordem psicossocial e ecop@mica (...). A justica é cara e



A questdo da efetividade faz-se presen-
te, e, porque ndo dizer necessdria, para a obtencdo do direitc
material, sendo o processo instrumento fundamental para tal rea-
lizacgéao.

Entre outros instrumentos de destaque,
para o estudo desenvolvido, é fundamental a astreinte, resultado
legislativo do arrojo e criatividade dos tribunais franceses que,
cientes da necessidade de efetivagdo do cumprimento das obriga-

¢Oes, ainda que carente de lei especifica, procuraram resolver a

questdo de forma jurisprudenciall?.

...Continua...

da brasileira pode-se dizer o que da inglesa com sarcdstico humor
britédnico fora dito: ‘is open to all, like the Ritz Hotel’. Né&o
sé carecem de muita revisdo e aperfeigoamento os custos do pro-
cesso perante o Estado ( custas, taxa judicidria) e critérios de
sua fixagdo, como, ainda, as exigéncias de adiantamento (preparo)
(++.). Por outro lado, o patrocinio técnico gratuito ndo passa de
solene promessa constitucional, cumprida em casos que, ainda, séo
muito poucos (...). Tentativa muito empenhada de superacdo desses
6bices existe na Lei das Pequenas Causas, com a total gratuidade
da justica em primeiro grau e o efetivo servico de assisténcia
judicidria a ser implantado junto a cada Juizado, como requisito
para a propria existéncia deste. DINAMARCO, Candido R. A Instru-
mentalidade do Processo. p. 391.

17. "Que adianta o juiz ordenar que Fulano pratique tal ato, se
ndo dispde de forga para impor coativamente sua determinacéo?
(...) os poderes do Poder Judicidrio ndo raramente se circunscre-
vem a dizer o direito, impotentes que estdo para fazer cumprir
suas determinagdes. Presenciamos, a todo instante, a impoténcia
do comando juridico expedido pela magistratura (...). Procurou-
se, por isso, uma forma capaz de forgcar o vencido a cumprir a
sentenga, independentemente do uso da forga fisica ou de qualquer
outro ato de violéncia. Coube a jurisprudéncia francesa encontra-
la na figura juridica denominada astreinte, (do latim astringere,
que significa compelir) que consiste na ameaga de uma sangdo pe-
cunidria de cardter provisério, que o juiz faz ao devedor, em
virtude do retardamento deste em cumprir a prestacdo determinada
por sentencgca, revertendo em favor do credor a quantia paga pelo
recalcitrante. Ou como quer LIEBMAN. ‘Chama-se astreinte a con-
denacdo pecunidria em razdo de tantos dias de atraso ( ou gqual-
quer unidade de tempo, conforme as$ circunsténcias do caso), des-



O magistrado impdée multa cominatdria ao
réu e contribui de maneira eficdz e direta para a celeridade pro-
cessual, para a realizagdo do direito material.

A multa cominatéria uma vez imposta, faz
com que o réu se sinta coagido e até mesmo pressionado a colo-
car um fim no impasse Jjd que para ele, agora, interessa muito
mais a solugdo do que a indeterminacéo.

Sempre que imposta a cominagdo, esta co-
labora com a efetividade do processo, dentre outras razdes, por
tornd-lo mais celere na medida que ataca, diretamente, a obten-
¢do da tutela mesmo que de forma coercitiva.

4 E o que se depreende do pensamento de
SCHIMIDT JUNIOR quando aduz que "a multa tem carater coercitivo,
buscando coagir o devedor a cumprir a obrigagdo (...) servir de
meio coativo para que o devedor cumpra a obrigagéo"ls.

Na verdade, de nada adianta uma sentenca
que ndo se pode executar, ou, em outras palavras, importa mais a
preocupacdo com a efetividade, "da ogni parte infatti giungono
lagnanze per la lentezza con culi sono eseqguite le sentenze e per
1’ impossibilita a volte di ottenere che la decisione presa sia
di fatto realizzata. Non ci si stanca di deplorare la situazione
del povero creditore che, dopo anni di esperienze giudiziare, ha

come sua unica consolazione una soddisfazione accademica. E il

...Continua...

tinada a obter do devedor o cumprimento de obrigagdo de fazer
pela ameaga de uma pena suscetivel de aumentar indefinidamente’".
(Processo de Execugdo. p. 337, n.97). PRATA, Edson. As Astreintes

no Direito Brasileiro. p.17.
18. SCHIMIDT JR, R. E. O Novo Pr&®®sso Civil. p.142.



mondo degli affari giustamente si lamenta di questa pietosa situ-
azione.

Naturalmente la critica si rivolge a:i
giuristi ed in particolare agli avvocati che fanno bella mostra
delle loro capacita al momento del processo, ma che diventano

impotenti quando si deve passare all’ esecuzione"l?,

19. PERROT, R. L’ effettivita dei provvedimenti giudiziare nel
diritto civile, comerciale e del lavoro in Francia. p. 845.
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III. A EXECUGCAO INDIRETA COMO FORMA DE

OBTENGCAO DA TUTELA ESPECIFICA
a.Execugdo direta e indireta

Sempre que o devedor deixa de cumprir
uma obrigagdo, torna-se inadimplente com o credor, que tera a-
través da execucgdao uma forma de resgatd-la.

PACHECO adverte que, "com a simples de-
claragcdo, ou constituigdo, ndo se obtém a prestagdo. Assim, se se
consegue a prestacdo, sem ser por sentengca de mandamento, ou de
constituicgdo, a agdo é executiva, lato sensu"?0,

Sempre objetivando atingir a tutela do
credor, tendo em vista que o importante é a " satisfagdo do exe-
quente, os atos executivos se encadeiam e se articulam em grandes
operacoes, chamadas de meios executdrios. Na execucdo, escreveu
Peter Arens, d6rgaos estatais atuam a pretensdo privada do credor
mediante o emprego dos meios executdérios (Zwangsmitteln). Nosso
direito, que ndo limita & tutela executiva a créditos, igualmente
utiliza tais mecanismos" 21,

A execugdo "sé se justifica quando as
forgcas internas da prépria obrigagdo ndo tiverem sido suficien-

tes para levar o obrigado a adimplir... Sistematicamente é mais

20.PACHECO, José da Silva. Acdes Executivas e Execucdo de Senten-
ca. p. 75

21.ASSIS, Araken de. Da execucdo de alimentos e prisido do deve-
dor. p.71

24



do que legitimo enfeixar esses dois conceitos e considerar que em
ambos casos se tem execugdo, porque afinal de contas o ideal na
execugcdo forcada é produzir os mesmos resultados que o adimple-
mento teria produzido"zz.

A execugdo visa, desta forma, tornar
efetivo o direito material para alcangar o direito subjetivo do
credor-exeqiiente.

Porém, hd quem entenda de forma diversa,
para quem, "as multas, como meios coativos, ' ndo tém propriamen-
te cardter executdério, porque visam conseguir o adimplemento da
obrigagdo pela prestacdo do préprio executado, compelido a cum-
pri-la para evitar as pesadas sangfes que o ameacgam’.Nado hd ne-
las a presenga da sub-rogagcao estatal que configura a esséncia da
execucao forgada"23.

Os meios executdérios, sequndo ARAKEN,
estdo agrupados em duas classes fundamentais: "a sub-rogatéria,
que despreza e prescinde da participagdo efetiva do devedor; e a
coercitiva, em que a finalidade precipua do mecanismo, de olho no
bem, é captar a vontade do executado" 24,

Execucdo direta ocorre quando ha " sub-

rogacao” e indireta quando ha" coagéo"25

22 .DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil p. 97

23.THEODORO Junior, Humberto. Processo de Execugdo. p.220
24 .ASSIS, Araken de. ob. cit. p.74

25.Execugdo direta por Roger Perrot: " Quando si arriva a questo
estremo non ci si confonde piu con il principio nemo praecise
cogi potest...: la sentenza deve essere eseguita, se necessario
con la forza, perché 1’ ultima parola deve restare all’ ingiunzi-
one del giudice che & il verbo dejlgla legge”.



A execugdo direta entdo, terd vez quandc
através de ato de expropriacdo e de execucdo especifica atingir ¢
direito do credor, enquanto que a execugdo indireta se manifesta
por " medidas de pressdo psicoldgica exercidas sobre o obrigado,
para que cumpra. Trata-se das sangdes de direito material, multas

inclusive, bem como da prisdo admissivel em certos casos e das

astreintes..."26,

Para VARELA, as "astreintes" nao sac
forma de execugdo especifica mas sim, um meio compulsdério para c
cumprimento da obrigagdo e que, segundo ele, deveriam tais multas

estarem vinculadas no admbito do cumprimento forgado e ndo no am-

bito da execug5027.

Execucdo indireta, como citada anterior-
mente , é assim denominada quando é exercido sobre o devedor um
fator psicoldégico capaz de induzi-lo a praticar "voluntariamente"

a obrigacgéo.

...Continua...
PERROT, Roger. ob. cit. p.861
26 .DINAMARCO, Céandido Rangel. ob. cit. p.98

27." A este tipo de sangdo, que visa forgcar o devedor, & bruta,ao
cumprimento ( e que, por isso mesmo, € um meio compulsdério do
cumprimento, mas ndo uma forma de execugdo ) ddo os administrati-
vistas franceses o nome de astreintes, e a doutrina germdnica o
de Geldstrafe, enquanto o legislador portugués lhe deu a designa-
gdo perifrdstica, mas correcta, de sangdo pecuniaria compulsdria.
Incorrecta foi, porém, a insercdo sistematica da disposigédo
que consagrou entre nés esse tipo especial- e muito controvertido
entre os autores, por virtude da violacdo excessiva da vontade do
obrigado a que se presta na pena de juizes de mdo pesada- de meio
coercitivo, pois em lugar de colocd-la na &area do cumprimento
forgado ( arts. 817 e segs.), o legislador implantou-a indevida-
mente no dominio da execugdo especifica, como se se tratasse duma
forma de realizacado judicial da prestacgdao debitdéria"
VARELA, Joao de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral. Vol.
I.p.101 26




Nota-se que a execugdo indireta esta
ligada a multa didria o que se pode verificar, desde logo, com a
reforma do Cédigo de Processo Civil patrio. Segundo DINAMARCO,
" o reforgco do sistema de astreintes implantado pelo Cédigo de
Processo Civil em 1974 é o reconhecimento da valia psicoldgica
desse meio de execugdo indireta, conforme expressa declaragao
contida na justificativa que acompanhou o projeto da 1lei n.
8.953. Sabe o0 legislador que os meios de pressdo psicoldgica sao
particularmente eficientes e capazes de proporcionar ao credor
mais rapidamente a satisfacdo de seu direito, mediante a retirada
da resisténcia do obrigado"zg.

Para ARAKEN, " os meios que independem
da participacdo do executado, genericamente nominados de "sub-
rogatdérios", e a execugdo em que atuam, chamada de direta, osten-
tam, todavia, determinadas diferencas no modo de penetragdo na
esfera patrimonial do devedor"??, porque uma vez que se encontra
desvinculada a pessoa da divida, a sub-rogagcdo como meio de "téc-
nica executiva" torna-se mais eficaz.

Existe entendimento no sentido que , a
chamada execucdo indireta ndo é, na verdade, execug¢do, para ague-

les que comungam dessa posicgéo, a execucdo é, apenas, aquela

28 .DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do COdigo de Processo
Civil. p.241

29.ASSIS, Araken de. ob. cit. p. 82
27



classificada como direta30.

Assim, também, é o pensamento de KFOURI
NETO, referindo-se as astreintes aduz que, ao contrdrio dagqueles
que a defendem como forma de execucdo, " ndo se trata de execugao
propriamente dita, porque ndo incluem qualquer ato de agressdo ao
patriménio do devedor, ou qualquer ato de constricdo sobre ele,
mas visam a atuar sobre seu espirito, para que ele mesmo se de-
cida a cumprir o que estd na sentenca, para ndo sofrer o mal re-
presentado pelo agravamento da obrigagéo"3l.

Concluindo, a separacdo em execugdo dita
direta e na dita indireta em sub-rogagdo e coercdo se faz agru-
pando a matéria da seguinte forma: "sub-rogagdo abrange a expro-
priagdo, (...), o desapossamento (...) e a transformacdo (...).
No contexto da expropriacao, cumpre distinguir o desconto (...),
e, como o exemplo da execucdo comum da obrigacdo pecunidria acima
indicou, a alienagdo (...), a adjudicacdo (...) e o usufruto
(eee)e

A coercdo utiliza a ameaca de prisao
(...) e de imposicgdo de multa em dinheiro (...)" 32,

Apesar da discorddncia de alguns quanto

30." Em geral, sé a execugao ‘direta’ é reputada auténtica ‘exe-
cugao’".

REIS, José Alberto dos. Processo de Execugao. v.I, n. 12, p. 25.
Apud in ASSIS, Araken de. ob. cit. p.75.

31.KFOURI NETO, Miguel. Execucdo das Obrigacdes de Fazer e Néo
Fazer e Outros Meios de Coergdo. p. 61

32.ASSIS, Araken de. ob. cit. p.75
28



a questdo da execugdo chamada indireta 33, é correto ressaltar

=

sua existéncia e, porque ndo dizer, sua eficaz importdncia para z
obtencdo da tutela ao maior interessado, que é o exeqiente, na

consquista do direito material.

33." O emprego desses melios de coergdo ndo constitui atividade
propriamente executiva. A execugdo forgada, em sentido técnico,
tem como caracteristica a virtude de atuar praticamente a norma
juridica concreta, satisfazendo o credor, independentemente da
colaboracdo do devedor, e mesmo contra a sua vontade, que se des-
pe de qualquer relevancia".

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro,
p.294.
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b. Formas de Execucdo Indireta

bl. Contempt of Court na common Law

Para o Direito inglés, a execugdo indi-

reta realiza-se por coergéo34.

A contempt of Court é vigente em todos

os paises da Common Law e a sangdo é aplicada toda vez que haja

=

ofensa ou desobediéncia a autoridade judicial sempre que se en-

tenda ocorrer " desprezo pelo tribunal®3>,

34." Nos meios de coercdo com incidéncia sobre o patriménio do
devedor destacam-se a ‘mulctatio’ ( isto é, a multa ) e a ’‘missio
in bona’, ou seja, a declaragdo de que o credor, para vencer o
devedor recalcitrante, entra ‘in possessioni bonorum usque ad
summam debiti declarati’.

Como meio de coercdo sobre a liberdade pessoal, refere-se a
‘captura’ do devedor, como processo de facultar ao credor uma
execugdo rédpida...

Sdo de enfatizar e reter, neste periodo, duas notas que so-
breviveram e fazem parte do nosso tempo: a primeira, a condenagédo
gradual e progressiva numa quantia por cada periodo de atraso no
cumprimento- nota marcadamente presente no sistema francés da
astreinte e na nossa sangdo pecunidria compulséria; a segunda, a
concepcdo de que a agdo contra a resisténcia do devedor recalci-
trante as ordens do juiz é ainda e também uma defesa do prestigio
do proéprio tribunal- nota caracteristicamente presente no ’ com-
tempt of Court’ do direito inglés.

SILVA,Jodo Calvdo da. Cumprimento e Sancdo Pecunidria Compulséd-

ria. p.223.

35." Deriva etimologicamente do latim ‘comtemptus’ , que quer
dizer acto de ‘desprezo pelo tribunal’, desobediéncia a autorida-
de judicial, a Justiga e a sua dignidade.Abrangendo toda uma vas-
tissima gama de ofensas a autoridade judicial e as suas ordens em
geral, o desprezo ou desobediéncia é, todavia, o elemento estru-
tural comum as vdrias categorias de contempt of Court: civil e
criminal, direct e indirect, construtive e consequential®

SILVA, Joao Calvao da. Ob. cit. p.382
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A " Common Law, é um sistema que se de-
senvolveu em Inglaterra, a partir do século XII, assente no
‘direito comum’ oposto aos costumes locais, de cada regido. O
direito é de indole caracterizadamente jurisprudencial e judicia-
rio (judge-made-law), de feicdo tradicionalista, baseado na re-
gra do precedente (precedent rule), embora haja que considerar,
ao lado do direito comum ou common law - o qual, precisamente,
dd o nome ao sistema- o statute law, ou seja, o direito de for-
magcdo legislativa que, no presente, foi ganhando crescente impor-
téncia."

Conforme MONTEIRO, " tal como no sistema
alemao ( e austriaco), o sistema do common law assume nhatureza
mais publicista do que o das ‘astreintes’. A pessoa que seja de-
clarada incursa em contempt of Court sujeita-se ao pagamento de
sangdes pecunidrias e/ou a condenagdo a prisio.

Apesar de este instituto do direito an-
glo-americano ndo se confinar ao dominio do cumprimento das obri-
gagdes, também aqui pode ter aplicagdo . Alids, tendo em conta o
papel secunddrio que assume a specific perfomance - inicialmente
confinada aos tribunais de equity, mas continuando, ainda hoje, a
prevalecer, no sistema do common law, o principio da reparacédo do
dano-, tendo em conta, diziamos, o papel secunddrio da execugdo
especifica no direito anglo-americano, a aplicagdo da sangdo do
Contempt of Court ao devedor que ndo acate sentenca de condenagdo

reveste-se de particular importéancia® 36,

36 .MONTEIRO, Antonio Pinto. Cldusula Penal e Indenizacdo. p.l22.
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O contempt of Court " constitui o ins-
trumento mais eficaz para asseqgurar a realizacdo concreta dos
direitos do credor correlativos das obrigacdes infungiveis” 37,

Assim, como aduziu CALVAO DA SILVA,
"ndo constitui, pois, o instituto da contempt of Court, um fim em
si mesmo, mas antes um meio de coergdo indirecto ao respeito e a
obediéncia devidos a ordem do juiz -contida na sentenca que con-
dena o devedor & specific perfomance ou a injuction - e ao cum-
primento das obrigagées"38.

A contempt of Court é forma de execugéao
indireta, que visa, desta forma, assegurar o direito concedido
judicialmente ao credor e recusado seu cumprimento pelo devedor
no sentido de desobedecer ao que fora anteriormente arbitrado.

A caracteristica da contempt of Court

estd no meio de coercgdo, que pode ser tanto pecunidria como pena

37. "Instituto processual geral que tem por fundamento o desprezo
pelo tribunal (e pela Justica), a ele pode recorrer o credor para
que o juiz, que proferiu a sentenga (decree of specific perfoman-
ce ou infunction) voluntariamente ndo cumprida, declare o devedor
autor de Contempt of Court e o condene a prisdo - a qual, todavi-
a, s6 se pode ser inflingida a guem tinha a concreta possibilida-
de de cumprir a obrigacdo - e/ou ao pagamento de uma sangdo pecu-
nidria ou ‘multa’ (fine).

SILVA, Jodo Calvao da. ob. cit. p.383.

38.SILVA, Jodo Calvao da. Ob. cit. p.384
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de priséo39 40,

Com a utilizagdo da contempt of Court do
direito inglés, o devedor acaba por cumprir a ordem judicial,
mesmo porque, sé o fato dele ser conhecedor da existéncia do ins-

tituto aludido ja o induz a pratica da ordem.

39." O réu que descumpre o preceito sujeita-se a sangdes de natu-
reza patrimonial ( multas) ou mesmo pessoal (prisao), consoante
pode ocorrer, v.g.,nos paises anglo-saxdnicos, em que a rebeldia
4 injunction é passivel de punigdo como contempt of Court".

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Tutela Especifica do Credor nas
Obrigacdes Negativas. p. 71.

40." Vamos encontrar no direito anglo-americano uma figura que se
aproxima da ‘astreinte’, talvez até mais eficiente em determina-
dos casos. Trata-se de ‘contempt of court’, instituto cujo senti-
do quer dizer ‘ofensa aos tribunais’, ou ofensa as pessoas.

Surge com a resisténcia indevida aposta as decisdes judici-
ais, parecendo um desacato, ou quase desacato, como entendem os
doutrinadores.

E bom dizer que a liberdade do juiz no processo anglo-
americao se dilata por todo o seu curso, durante o qual se permi-
te interrogagdes até dos advogados, por parte do magistrado, as-
sim como adverténcias verbais a todos os participes do processo,
quando relegadas a plano inferior as regras de direito, geralmen-
te tradicionais, advindas de costumes milenares.

Dizemos que pode ser mais eficiente do que a ‘astreinte’
porque se estende ao ambito penal, aparecendo como penalidade pe-
cunidria, ou como prisdo do recalcitrante, cujo procedimento abu-
sivo - descumprindo ordem Jjudicial - ndo pode ficar impune”.
PRATA, Edson. ob. cit. p. 23
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b2. O remédio alemao

O Cdédigo de Processo Civil alemao,
Z.P.0., prevé a possibilidade de medidas coercitivas para meios
de coercdo aplicdveis as prestacdes de fato positivas infungi-
veis, no pardgrafo 888 e para as prestacgodoes de fato negativas no
pardgrafo 890, que tem a seguinte redacdo:

§ 888. "Se um ato ndo pode ser realizado
por terceiro e depende exclusivamente da vontade do devedor,deve
o tribunal de primeira instédncia, a pedido do credor, declarar
que o devedor é obrigado ao cumprimento do acto sob a ameacga de
pagamento de uma soma de dinheiro (Zwangsgeld) e, para o caso de
esta ndo poder ser cobrada, de prisdo coercitiva (Zwangshaft) ou
a ameaga de prisdo coercitiva (Zwangshaft). A singular sangéo
pecunidria ndo pode ultrapassar o montante de 50 mil marcos. A
prisdo aplicam-se as disposigbées contidas no quarto titulo sobre
prisdo (Haft).

Essa disposigdo ndo se aplica no caso de
condenagdo a contrair matriménio, no caso de condenacdo a estabe-
lecer vida conjugal e no caso de condenacdo a prestar servigos
resultantes de um contrato de servigo41"

O artigo 890 diz o seguinte: "Se o deve-

dor ndo cumpre a obrigagdo de abster-se ou tolerar um ato, ser3,

41.SILVA, Jodo Calvdo da. ob. cit. p. 380.
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a pedido do credor, por cada singular contravengdo, condenado
pelo tribunal de primeira instdncia, ou a uma sancgdo pecunidria
(Ordnungsgeld) e, para o caso de esta nao poder ser cobrada, a
uma prisdo coercitiva (Ordnungsharft), ou a uma prisdo coercitiva
(Ordnungshaft) até seis meses. A singular sangdo pecunidria pode
ir até 500 mil marcos e a prisdo ndo pode ultrapassar dois anos
na totalidade42».

A técnica coercitiva de Zwangsgeld/Zwan-
gsshalft e de Ordnungsgeld/Ordnungshaft traz a aplicagado de me-
didas de coercgdo pessoal, bem como a prisdo compulsdria (Zwang-
shaft).

Assim, a técnica alemd estd mais afinada
com a técnica austriaca e anglo-americana, pois a astreinte do
direito francés mais se assemelha & nossa técnica, jd que se tra-
duz numa sangdo de natureza meramente patrimonial.

No dizer de MONTEIRO %"assim, tanto no
gue concerne as prestagdes de facto negativo, prevé o Cédigo de
Processo Civil alemdo, nos seus §§ 888 e 890, respectivamente,
medidas de compulsdo. Simplesmente, enquanto estas, na familia da
astreinte , sdo exclusivamente de natureza patrimonial, no siste-
ma alemdo, ao lado de sangdes pecunidrias (Zwangsgeld/Ordnungs-
geld), prevéem-se, igualmente, nas referidas normas do ZPO, medi-
das de coercao pessocal, de prisdo compulsdria (Zwangshaft/Ordnun-
gshaft).

Apresenta, contudo, o sistema alemdo uma

caracteristica comum a sangdo pecunidria compulséria ( ao contra-

42.STILVA, Jodo Calvao da. ob. cit. p. 380.
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rio do que sucede com a astreinte , jd o dissemos), que consiste
no facto de o campo de actuacgdo de tais medidas se confinar as
prestacdes insusceptiveis de execugdo especifica” 43,

Esta é a singular coercdo na Z.P.O.

43 .MONTEIRO, Antonio Pinto. ob. cit. p.121.
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b3. A acdo inibitéria do direito italiano

O direito italiano prevé a acdo inibité-
ria no art. 388 do Cédigo Penal como "uno strumento di coazione
indiretta nella sanzione penale" 44 45 Nio obstante, a doutrina
ndo é undnime na aceitacgcdo de dito dispositivo como aplicdvel ao
Processo Civil, pois seria uma indevida opgdo pelo sistema in-
glés/alemdo, em detrimento do sistema francés, que melhor respei-
ta as liberdades privadas46.

E por este motivo que "o projeto sobre o

novo Cédigo de Processo Civil prevé ‘penas pecunidrias’ (astrein-

44 .CARPI, Federico. Note in tema di tecniche di attuazione dei
diritti. p.118.

45."Se interpretado nel senso che & posto a tutela ( qunto meno)
anche dell’ osservanza delle sentenze di condanna all’ adempimen-
to di obblighi non suscettibili di esecuzione forzata - pud assu-
mere nell’ ambito del nostro ordinamento complessivamente consi-
derato la funzione della norma che predispone una forma generale
di misura coercitiva attraverso cui si garantisce 1’ attuazione
della sentenza di condanna la dove la tecnica della esecuzione
forzata non serve o perché si & alla presenza di un obligo infun-
gibile o difficilmente esegquibile da parte di un terzo o perché
la condanna oltre a reprimere gli effetti della violazione gia
compiuta mira ad esplicare una funzione preventiva®.

PISANI, Andrea Proto. Appunti sulla tutela di condanna. p.1.170.

46. Sobre o tema v., por todos, Profili della Tutela Civile Ini-
bitoria. pp. 244/6. "Nonostante cio, si a gia avuto modo di pre-
cisare cha la nostra ddottrina ha espresso una tendenza pressocheé
unanime a favore dell’impiego della tecnica privatistica dell’as-
treinte, e, com cido, a favore di un sistema di coazione all’adem-
pimento ce privilegia, giustamente, i valori di liberta rispetto
a quelli di autorita" (ob. cit. p. 244).

Porém, a acatacdo da tutela inibitéria oriunda do sistema
penal, poderia ser utilizada como forma de imposicdo de multa
pecunidria para incentivar o cumprimento da obrigagdo, tornando
efetivo o direito violado.
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te), na esteira da doutrina que hd muito reivindicava a consagra-
cdo de medidas coercitivas indiretas"47 e que segundo CALVAO DA
SILVA, adotando doutrina de FRIGNANI48, " & um modelo coercitivo
em expansdo, dotado da forca das coisas impardveis, que simulta-
neamente potencia o prestigio dos tribunais e conduz ao cumpri-
mento das obrigacdes. Pelo que nas palavras de FERRUCCI, ‘em ge-
ral ndo se duvida mais, hoje, da oportunidade da introdugédo de
um instituto semelhante a astreinte’"49,.

Ndo obstante, o mesmo FRIGNANI deixa
claro que a doutrina italiana dominante entende como ilegal as

penalidades decorrentes da mora (astreintes)50

. Ao contrapor o
doutrina de FERRARA - ardente defensor das astreintes - e de ou-
tros autores adeptos deste, FRIGNANI assevera que "in sostanza,
piu che dare una dimonstrazione dell’effettiva presenza, nel nos-
tro sistema, di una forma di tutela coattiva indiretta degli ob-
blighi di fare e di non fare, questi autori sono riusciti a di-
mostrare la non incompatibilita dell’esecuzione indiretta con i
principi generali del nostro ordinamento">l,.

Segundo o pensamento de renomados juris-

tas, a agdo inibitdéria é meio por demais eficaz, principalmente,

quando trata de se buscar o cumprimento de obrigagdo advinda dos

47. SILvVA, J. C. da. ob cit. p. 379.

48. V. a respeito Le Penalita di Mora e Le Astreintes nei Diritto
che si Ispirano al Modello Francese. pp. 506 e ss.

49. Ob. cit. p.379.

50. Ob. cit. p. 520, especialmene nota 63.

51.FRIGNANI, Aldo. Le penalita di mora e le astreintes nei dirit-
ti che si ispirano al modelo francese. p. 521.
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direitos da personalidade52.

2

A acgdo inibitéria aqui aludida é motivo
de controvérsia para os Jjuristas italianos®3.

Tendo em vista, a forte relagdo existen-
te entre o sistema francés e o italiano, desde a época do frus-

trado Projeto do Cédigo Civil Franco-Italiano, tudo leva a crer

52. "A tutela inibitdéria é a mais idénea das tutelas no dominio
dos direitos de personalidade, por prevenir agressdes ilicitas
emergentes do progresso técnico e tecnoldgico, especialmente das
novas e sofisticadas tecnologias informdaticas e publicitdrias,
dominio em que a importédncia e a natureza pessoal e extrapatrimo-
nial dos valores em presenga tornam insuficiente e inadequada a
tutela ressarcidora. Tutela inibitdéria cuja actuagdo a sangéo
pecunidria compulséria pode incentivar, pela pressdao que exerce
sobre o autor da ofensa ou da ameaga, o que atesta bem a impor-
tédncia, no direito moderno, desta técnica compulséria na defesa
da pessoa humana."

SILVA, Jodo Calvado da. ob. cit. p.469.

No mesmo sentido ver MARINONI, Luiz Guilherme. O acesso a Justica
e os institutos fundamentais do direito processual. p.920

53. "Na Itdlia alguns juristas ndo admitem o uso da ‘astreinte’
(CHIRONI, Colpa contrattuale, n¢? 270 e seguintes; GIORGI, Obliga-
ciones, t. 2, n° 155). FERRARA, contudo, concorda com a medida
compulsiva da Jjurisprudéncia ( A execugdo processual indireta,
pags. 34 e segs.), enquanto que MICHELLI esclarece que se trata
de medida cautelar, que antecipa, pelo menos em parte, o ressar-
cimento de danos. Alega que a astreinte é mais do que uma pena
privada ou publica: parece mais uma medida cautelar antecipadora
do dano incerto. (Derecho Procesal Civil, 4°¢ volume, pdag. 405).
Ndo se pode afirmar, contudo, que no sistema francés exista uma
agdo geral preventiva para evitar o dano, em gque a agdo pecunid-
ria revista uma fungdo auténoma, de pressdo psicoldégica.

Sem concordar com ROBERTO GOLDSCHMIDT, refere-se as suas
palavras quando observa que na doutrina francesa nao se faz dis-
tingdo bem clara entre ‘action de reparation d’ un dommage futur
mais certain’ e a ‘action pour éviter le dommage’. Conclui que no
direito italiano as astreintes ndao recebem acolhida nem na dou-
trina nem na jurisprudéncia ( Derecho Procesal Civil, 4°¢ volume,
pdg. 404/405; ROBERTO GOLDSCHIMIDT, ‘Las astreintes, las sancio-
nes por contempt of court y otros medios para conseguir el cum-
plimiento de las obligaciones de hacer y de no hacer, en Scritti
giur, in onore della Cedam, Padova, 1953, I, pdgs. 61 e seguin-
tes) ".

PRATA, Edson. As Astreintes no Direito Brasileiro. p.25

A respeito de ditas controvérsias v. CARPI, Frederico. Note

in Tem di Tecniche di Attuazione dei Diritti. pp. 118/120.
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que, a despeito da posicdo majoritdria da doutrina anteriormente
referido, o Direito italiano deverd positivar o sistema francés,
acatando expressamente a possibilidade da utilizacdo das astrein-

tes em seu sistema juridico, hoje de restrita aplicacéo.
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b4a. A sancdo pecuniaria compulsdéria do Direito

Portugués

O direito portugués admite a técnica
coercitiva da sangao pecunidria compulsdéria no art. 829-A 54 4o
Cédigo Civil, oriundo de modificagdo gerada pelo Dec-lei
n.262/83.

" Trata-se, de certo modo, de uma sancéo
pecunidria compulsdéria legal, uma vez que estd fixada por lei e é
automaticamente devida, a partir da data em que a sentenga de
condenacgdo transite em julgado, ao contrdrio da sancgdo pecunidria

compulsdria tout court, que é estabelecida e fixada pelo tribu-

nal, apelidando-se esta, de sancgédo judicialss.

O direito portugués, excluiu o meio de

coercao pessoal e preferiu seguir a forma da astreinte do Direito

54." Artigo 829.°-A Sancdo pecunidria compulsdéria:

1l.Nas obrigagbdes de prestagdo de facto infungivel, positivo ou
negativo, salvo nas que exigem especiais qualidades cientificas
ou artisticas do obrigado, o tribunal deve, a requerimento do
credor, condenar o devedor ao pagamento de uma quantia pecunidria
por cada dia de atraso no cumprimento ou por cada infracgdo, con-
forme for mais conveniente as circunsténcias do caso.

2. A sangao pecunidria compulsdéria prevista no nimero anterior
serd fixada segundo critérios de razoabilidade, sem prejuizo da
indemnizagdo a que houver lugar.

3. O montante da sangdo pecunidria compulsdéria destina-se, em
partes iguais, ao credor e ao Estado.

4. Quando for estipulado ou judicialmente determinado qualquer
pagamento em dinheiro corrente, sdo automaticamente devidos juros
a taxa de 5% ao ano, desde a data em que a sentenca de condenacao
transitar em Jjulgado, os quais acrescerdo aos Jjuros de mora, se
estes forem também devidos, ou & indemnizacdo a que houver lugar.

55.MONTEIRO, Antonio Pinto. ob. cit. p. 126.
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francés®®.

Na verdade, no raciocinio de CALVAO DA

z

SILVA, "de facto no direito portugués, é patente, desde muito
cedo, a preocupacdo de humanizagdo e de moderagao do processo de
efectivacdo das obrigagdes, em contraste com a rudeza do direito
visigético ou romano-visigdtico.

Assim, como refere ALMEIDA COSTA, um
Regimento da Casa Real de 1258 sobre a prisdo por dividas estatui
a proibicdo geral de captura do devedor, sendo solvente, facul-

tando-se a satisfagdo do credor através do seu patriménio, de

acordo com o costume e terra onde este estivesse"57.

Porém, nem sempre foi assim, houve época
em que o Direito Portugués aceitou a prisdo por dividas como meio
coercitivo, é o que se noticia pela Lei de 24 de agosto de 1283,
também ocorreu essa possibilidade na época das Ordenagdes Afonsi-
nas, Manoelinas e Filipinas que admitiam prisdo por divida.

Somente com a Carta de Lei de 20 de ju-

nho de 1774 que "proibe-se a prisdo por dividas em geral, néo

56. "Podemos dizer que a preocupacdo da tutela da liberdade e da
dignidade humana prevaleceu na opgédo feita pelo legislador de
consagrar apenas a coercdo patrimonial, sem revivescéncia da co-
ercédo pessoal, em harmonia, alids, com a nossa tradigdo, com o
figurino latino de que é modelo a astreinte- na evolucgdo histéri-
ca do direito francés, contrariamente & dos direito germano-
anglo-saxénico, a tutela da dignidade do homem livre prevaleceu
sobre a ideia de tutela da autoridade- e mesmo com a ideia de que
quem responde pela divida é o patriménio e ndo a pessoa do deve-
dor, traduzido, alids, na sang¢dao do ressarcimento do dano resul-
tante do incumprimento da obrigagdo inexequivel in natura- res-
sarcimento do dano que incide, portanto, sobre o patriménio e néo
sobre a pessoa do devedor."

Silva, Jodo Calvao. ob. cit. p.390

57.SILVA, Jodo Calvado. ob. cit. p.385
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podendo o juiz decretd-la fora dos raros casos em que a lei ex-
plicitamente a permite.

A prisdo por dividas, mesmo como meio de
adstringir o devedor ao cumprimento da prestagdo, ndo era, pois,
em regra, admitida e alguns dos raros casos em gque expressamente
era consentida por lei, como medida coercitiva, vieram posterior-
mente a ser abolidos... a razdo decisiva desta eliminagdo foi a
defesa da liberdade individual®®8.

MONTEIRO, afirma que a regra do n<°4 do
art. 829.°-A tem, além da preocupagdo em "incentivar o cumpri-
mento voluntdrio e de =zelar pelo respeito das decisdes
judiciais", também d4d importdncia ao problema da " desvaloriza-
cdo monetdria- que ndo é considerado na sangdo pecunidria compul-
séria" 99,

MONTEIRO, critica a localizagao da san-
¢do pecunidria compulsdria.

Segundo o jurista , a sangdo aqui aludi-
da, ndo estéd adequadamente colocada, " dai parecer-nos gque esta
medida- em si mesma correcta e com precedentes no direito compa-
rado- estard deslocada, fora da sua sede prodpria, adequando-se
melhor ao art. 806.°, por exemplo, do que ao n® 4 do art. 829.:=-
An60,

No entender de CALVAO DA SILVA, a sangao

pecunidria compulsdria do Direito Portugués existe na forma como

58.SILVA, Jodo Calvao. ob. cit. p.386
59.MONTEIRO, Antonio Pinto. ob. cit. p.128

60.A respeito ver MONTEIRO, Antonio Pinto. ob. cit. p.128
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estad posta ndo porque foi "a conversdao da multa em prisdo, con-
versdo julgada inconstitucional pela Comissdo Constitucional, mas
antes, porque "a exigente tutela do direito a liberdade e a segu-
ranga, contida no art. 27.° da Constituicdo, determinou a supres-
sdo de figuras de prisdo destinadas, ndo a punir, mas a compelir
ao cumprimento de obrigacdes...

Iria, pois, ao arrepio da tradicado juri-
dica portuguesa e da sua linha evolutiva consagrar, como figura
geral,a prisdo coercitiva destinada a compelir o devedor ao cum-
primento das obrigagdes, além de poder constituir, no decisivo
plano dos valores, um retrocesso. E, portanto, no plano dos valo-
res e nao na questdao da inconstitucionalidade que a opgao de po-
litica legislativa pela coercdo patrimonial, com exclusdo da co-
ercao pessoal, encontra fundamento decisivon®l,

Observa-se pois, fundamental importéncia
da sangdo pecunidria compulsdéria para o Direito Portugués no que

concerne a preservagdo das liberdades e garantias individuais.

61.SILVA, Joao Calvao. ob. cit. p.387.389.
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bS. As astreintes no Direito Francés.

No direito francés as chamadas astrein-
tes designam "une condamnation du débiteur a payer une certaine
somme pour chaque jour ou mois de retard dans 1’ exécution de 1’
obligation"62.

Desta forma, a astreinte "“consiste em o©
juiz fazer acompanhar a condenagdo principal do devedor no cum-
primento da obrigagdo- especialmente da obrigacdo de facere ou
de non facere - de uma ‘pena’ pecunidria (astreinte) por cada
periodo de tempo ( dia, semana, més...) de atraso no cumprimento
daquela ou por cada violacdo futura de obrigacgéo negativa"63.

Conforme PRATA, o Cédigo de Napoleao® em
seu primitivo texto, estabeleceu em diversas passagens a presta-
¢do em pessoca, quer dizer, a prisdo do devedor para cumprir as
suas dividas... diga-se o mesmo quanto a pensdo alimenticia devi-
da aos filhos e parentes, cuja penalidade para o faltoso, recal-
citrante no cumprimento da obrigagdo judicialmente estabelecida,
também continua sendo a prisdo do devedor, até que se resolva
desfazer-se de parte de seu patriménio e pagar a divida contraida
pelos lagos sanguineos e imposta coercitivamente pela justiga"

continua PRATA a citar exemplo de um caso famoso ocorrido com a

62.CUCHE, Paul. Vicent, Jean. Précis Des Voies D’ Exécution. p.09

63.SILVA, Joao Calvao da. ob. cit. p.375
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Princesa de Bauffremont: " condenada a pagar 500 francos por dia
no primeiro més e 1.000 francos a contar do segundo, se nao de-
volvesse os filhos ao marido em dois meses. O cumprimento da de-
cisdo acabou ficando com a justiga belga, gue negou exequatur ao
acoérddo francés, com a alegagdo de que o marido deveria provar
prejuizos morais e danos materiais decorrentes do ato da mulher,
e estes ndo foram provados(Garsonnet et Cézar Bru, Traité,
pag.71, ne 1.251 e rodapé)64.

As astreintes foram criacdo da jurispru-
déncia francésa e por esta razdo muito criticadas, uma vez que
nao estavam amparadas pela 1ei®3,

0 fato das astreintes , a principio, ndo
estarem apoiadas em texto legal, rendeu muitas discussdes sobre
sua legalidade como bem salienta CALVAO DA SILVA, “este facto, o
facto de a teoria das perdas e danos estar na origem da astreinte
e de lhe servir de cobertura, explica-se pela circunsténcia de
esta ter nascido a margem de textos legais e de sua legalidade
ser, para muitos, duvidosa. A construcdo jurisprudencial deu-lhe,
por isso, a cobertura das perdas e danos para vencer os protestos
de uma doutrina quase undnime em considerar ilegal aquela insti-
tuicdo de origem jurisprudencial"66.

Acerca da evolugdo guanto a origem ju-

risprudencial,” A doutrina francesa inicialmente criticou a cria-

64 .PRATA, Edson. ob. cit. p.22

65. "A doutrina francesa inicialmente criticou a criacdo juris-
prudencial, que ndo se apoiava em textos legais”.
PRATA, Edson. ob. cit. p.22

66.SILVA, Jodo Calvao da. ob. cit. p.376
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¢do jurisprudencial, que nao se apoiava em textos legais ( Aubry
et Rau, t.4 ne 229; DEMOLOMBE tomo 4, n¢ 494; LAURENT, tl6, n-:
301; BERRYER, pag. 140), mas acabou evoluindo no sentido de admi-
tir que ou se aplicaria a astreinte, mesmo sem suporte legal, ou
realmente continuaria muito dificil exigir-se o cumprimento " in
natura" das obrigagées"67.

Comentdrio interessante a respeito do
posicionamento dos Jjuristas franceses é de ROGER PERROT que diz:
"il diritto francese ha sempre avuto una certa ripugnanza a far
ricorso all’ arsenale di pene per assicurare 1’ esecuzione delle
obligazioni private” , continua ele, " Ma alla fin fine il sacri-
legio & solo un omaggio reso alla fede e rimane il fatto che 1
giuristi francesi restano legati all’ idea di principio che il
diritto penale non deve interferire nell’ esecuzione delle rela-
zioni di diritto privato. Ma dal momento in cui ne va di mezzo 1’
esecuzione di una sentenza, non si puo legitimamente sostenere
che e in gioco 1lo6rdine publico? E questa esitazione é ancora gi-
ustificata?"®8,

Na verdade, se uma sentenga nao é cum-
prida ou por desrespeito explicito a ordem judicial ou por qual-
quer outro motivo que ndo seja possivel efetivar sua execucdo de
que adianta ser proferida?

Apds as astreintes desligarem-se total-

mente das perdas e danos e da indenizagdo a qual estavam vincul-

67.PRATA, Edson. ob. cit. p. 22

68.PERROT, Roger._L’ effetivita dei provvedimenti giudiziari nel
diritto civile, commerciale e del lavoro in Francia. p.850
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adas, para assegurar sua efetividade, através da Lei n° 72.626,
de 5 de julho de 1972, foram elas devidamente legalizadas para
por fim a tantas discussdes ligadas ao seu nascimento, gue era
conturbado por ser de origem jurisprudencial.

Primeiramente esta normatizacdo veio
apenas para aqueles casos das astreintes chamadas provisdrias,
agora, apds o advento da Lei acima citada "quer a astreinte pro-
visdéria, quer a astreinte definitiva, sdo independentes da indem-
nizagdo, podendo o Jjuiz ordend-las, mesmo oficiosamente , sem
distingdo do objecto das obrigacdes® 692,

Ndo resta divida sobre a importédncia das
astreintes no Direito francés’? , Jgue serviram de modelo para
tantas outras civilizag¢des, inclusive para o Brasil, onde, con-
forme observar-se-a é de profunda valia.

No dizer de CALVAO DA SILVA, “conclui-se
que a astreinte é um modelo coercitivo em expansdo, dotado da
forgca das coisas impardveis, que simultaneamente potencia o pres-

tigio dos tribunais e conduz ao cumprimento das obrigacgdes™ 71,

69.SILVA, Joao Calvdo, ob. cit. p.378

70." Hoje, a doutrina das "astreintes" goza de aceitacdo pacifica
no seu pais de origem, com excelentes resultados para o aprimora-
mento da aplicacdo das regras juridicas ( MAZEUD, JOSSERAND, DE-
MOGUE, PLANIOL, RIPERT, etc.)"

PRATA, Edson. ob. cit. p. 23.

71.SILVA, Jodo Calvao da. ob. cit. p. 379
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b6. Interdito proibitério

O interdito proibitério, como esta posto
no art.932 e seguinte do C.P.C. patrio, garante ao possuidor, na
hipétese de receio de ser molestado, mandado proibitdério onde
estd cominada pena pecuniéria72.

Interdito Proibitdério no entender de
CAIO MARIO, "é a defesa preventiva da posse, ante a ameaga de
turbacdo ou esbulho. Consiste em armar o possuidor de mandado ju-
dicial, que a resguarde de moléstia iminente. Ndo é necessdrio
que aguarde a turbacdo ou o esbulho. Pode antecipar-se ao cometi-
mento da violéncia, e obter um julgado que o assegure contra a
hipétese de vir a acontecer, sob pena de pagar o réu multa pecu-
nidria, em favor do préprio autor...com a cominacdo do preceito,
0 réu se contém,e, se se nao abstiver da moléstia, automaticamen-
te incidird na pena ( Cédigo Civil, art. 501 )73.

"0 interdito de que se fala é possessoé-
rio; e objeto da posse tanto pode ser bem corpdéreo quanto incor-

poreo ( obra intelectual, invencdo, desenho de utilidade ou mode-

lo industrial, marca de inddistria e de comércio, sinal de propa-

72.Art.932%" O possuidor direto ou indireto, que tenha justo re-
ceio de ser molestado na posse, poderd impetrar ao juiz que o
segure da turbacdo ou esbulho iminente, mediante mandado proibi-
tério, em que se comine ao réu determinada pena pecunidria, caso
transgrida o preceito."

Cédigo de Processo Civil Brasileiro

73.PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de Direito Civil,
Vol.IV.p.55.
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ganda, indicagdo de proveniéncia). Onde quer que possa ser objetc
de propriedade o bem, pode haver posse. Se pode haver posse, pode
haver a tutela possessdria. Tanto é protegivel, possessoriamente,
por exemplo, a posse do bem corpdéreo da tela, ou de exemplar do
livro, quanto a do bem incorpdéreo do autor da pintura ou do 1li-
vro’4.

Importa aqui esclarecer que " tanto a
agdo de manutencgdo de posse, quanto a agdo de interdito proibitd-
rio ndo geram sentencas condenatdrias. S&do mandamentais. N&o ha
entre o possuidor e o ofensor da posse qualquer relagdo juridica
obrigacional de que possa resultar uma condemnatio. Sabe-se que a
posse- antes da universalizagdo do processo extraordindrio, nas
fases mais tardias do direito romano- era tutelada pelos interdi-
tos, que se distinguiam das actiones, precisamente, por Jjamais
produzirem uma sentenga condenatdéria”’>,

Comentando a sentenca condenatdéria pro-
duzida pelo interdito proibitério o eminente jurista ensina que
"é sem fundamento a opinido dos que afirmam que as agdes posses-
sérias, quando se tenham transformado em ordindrias, pela consu-
magdo do prazo de ' ano e dia’ do ato de agressdo possessodria,

passam a ser condenatérias..."’®,

74 .MIRANDA, Pontes de. Tratado das Acdes. Tomo VI Acdes Mandamen-
tais. p.158

75.SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil Vol II.
p.315.

76 .A respeito: " Seria simples demonstrar como a tutela da posse
anular-se-ia inteiramente se, por exemplo, nas agdes de manuten-
gdo e de interdito proibitério, a respectiva sentenga que as aco-
lhesse, fosse meramente condenatdéria. Se a tutela jurisdicional
se resumisse em condenacdo, ter-sgyria entdo de promover um segun-



H4a, ainda, os gque entendem que o inter-

dito proibitdério, além de resultar em sentenca mandamental, re-

sulta, também, em sentenca condenatdria 77,

Porém, PONTES DE MIRANDA esclarece que
"a sentenca, no interdito proibitério, mostra tanto elemento exe-
cutivo quanto na prépria sentenca de manutencdo, e de nenhum modo
se parece com a sentenca ( executiva) da acgdo de reintegracao.
Por outro lado, o veto do interdito proibitdério, que é como o da
acdo de manutencdo, possui, a sua base, menor dose de condenacgao
que a da agdo de manutengdo e, a fortiori, da acdo de reintegra-
¢cdo. O elemento mandamental prepondera como Se passa com a pro-
pria sentenga na acdo de manutengdo. (...). A Acdo de interdito

proibitério tém eficdcia cinco mandamental, quatro constitutiva,

trés declarativa, dois condenatdéria e um executiva’8.

—— - —— ———— — ——— — ————t——

...Continua...

do processo para cumprimento de uma obrigagcdo de fazer o qual,
sendo infungivel em geral o ato de agressdo ou ameaga de agressao
possessdéria, transformaria a protegdo a posse em reparaGdo pecu-
nidria. Neste caso, em razdo da infungibilidade do ato de ofensa
a posse, teriamos de sujeitar-nos ao principio da transformacgéo
da obrigagdo origindria em obrigacdo monetdria... , o que desvir-
tuaria inteiramente a tutela jurisdicional da posse, solenemente
anunciada pelo legislador em regras clarissimas de direito mate-
rial®.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. ob. cit. p.317.

77. "Na sentenca proferida em interdito proibitério existe um co-
mando concreto, visando que o réu se abstenha de ato...

Além desse efeito, a sentengca tem outros efeitos, os quais
criam novas situagdes juridicas para os litigantes.

Como a sentenga de mérito, no interdito proibitdério, & tam-
bém condenatdéria, segundo vimos, ela gera titulo executivo que
autoriza o vencedor, caso o vencido ndo satisfaga a prestacgéao
jurisdicional assegurada no julgado, utilizar-se da execugdo."
MARTELOZZO, Antdnio. O Interdito Proibitério no Direito Brasilei-
ro. p.124

78 .MIRANDA, Pontes de. Tratado das Acdes. Tomo VI. Acdes Manda-
mentais. p.157,311. 51




Ndo resta duvida que apesar da possibi-
lidade da incidéncia de eficdacia condenatéria e mandamental nos
interditos proibitérios, o valor de maior peso e o mais signifi-
cativo, é o da eficdcia mandamental.

As acles cominatdérias, ao contrdario dos
interditos, tém como elemento preponderante, forg¢a condenatéria,
" sio acgOes declarativas condenatérias”’?.

Enquanto os interditos visam especifica-
mente a defesa preventiva de uma iminente turbacgdo ou esbulho,
por meio de mandado proibitdério, as cominatdérias visam a condena-
¢cdo pelo descumprimento dagquela ordem Jjudicial ou de gqualquer
outra.

Ocorre que, nos interditos, o artigo 932
do CPC contém, na parte final do dispositivo, a possibilidade de
se atribuir pena pecunidria aquele gque ndo obedecer o mandado80.

Poder-se-ia dizer aqui que os interditos além de realizar a pre-

vengdo, também aplicam pena para o caso do seu ndo cumprimento.

79 .MIRANDA, Pontes de. Tratado das Acdes. Tomo V. Acdes Condena=-
térias. p.164

80. "A doutrina e a jurisprudéncia vém entendendo que, ocorrida a
conversdo do interdito proibitério em agdo de reintegracgdo de
posse ou de manutencdo, o réu incidird na multa estipulada no
mandado proibitério. Na sentenga, a final, se restarem provados
os requisitos da agdo, o juiz manterd o autor definitivamente na
posse, condenando o réu no pagamento da multa cominada, sujeitan-
do-o aos 6nus da sucumbéncia. (...).

No caso, significa ‘ameaga de aplicacdo de pena pecunidria’,
se o réu transgredir o preceito, imposto pelo juiz, de abster-se
de praticar qualquer violéncia contra a posse do autor.

Havera conversdoc de uma agiao em outra, quando houver infra-
gdo do preceito. Dai a aplicagdo da pena cominada, mesmo na hipé-
tese de procedéncia da agdo, agora de manutencdo ou de reintegra-
¢cdo de posse.

MARTELOZZO, Anténio. ob. cit. p.118.
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A acgédo cominatéria, por sua vez, tém
como objetivo primeiro, forgar o cumprimento da norma ou das de-
terminagdes Jjudiciais desrespeitadas, com a aplicagdo de pena

pecunidria por dia de atraso.
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b7. As acgbdes cominatdrias

" A acdo cominatéria, no direito brasi-
leiro, é proponivel sempre que, por lei ou convengdo, haja pre-
tensdo a se exigir de outrem que se abstenha de ato, ou preste
fato. Desde que alguém é prejudicado, em se tratando de direito
absoluto ou relativo, por ato, positivo ou negativo, de outrem,
que possa continuar, ou repetir-se, ou haja receio de gque tal
ato, positivo ou negativo, se dé, causando prejuizo, nasce a acgao
cominatéria, que é acgdo irradiada da pretensdo a abstengdo ou a
pratica de ato alheio®8l,

Nas palavras de COUTURE, citado por PRA-
TA, ele definiu as astreintes como sendo "uma forma especial de
cumprimento das sentencgas, que tem por objetivo assegurar dé me-
lhor maneira o resultado do julgamento, nagueles casos nos dquais
a impossibilidade da prestagdo direta, ou as perdas e danos dei-
xam insatisfeitas as exigéncias da justiga"sz.

Faz-se necessdrio, ainda, conceituar co-
minagdo. PONTES DE MIRANDA aduz tratar-se de "declaragdao de von-
tade unilateral recepticia. Ndo a faz a parte; a parte comunica
ao juiz a sua vontade de obté-la (comunicagdo de vontade). A de-
claragdo cominatéria é o conteddo do deferimento do juiz. Parece-
se com o daquele deferimento ao pedido de citagdo, interpelacgédo

81.MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil.
Rio de janeiro, Forense, 1974, Tomo IV, p.46.

82.PRATA, Edson. ob. cit. p.25
54



ou intimagdo para constituir em mora. Apenas um é dirigido a
consequéncias de direito material; outro, a consequéncias proces-
suais" 83,

A cominagdo no direito brasileiro tem
obtido éxito através dos tempos, ela estd cada vez mais aprimo-
rada para buscar a eficdcia da tutela tanto almejada pela parte,
mas, para que isso se torne real e contribua notadamente para a
efetivagdo do processo e conquista da tutela, trilhou um longo
caminho até chegar na forma, como estd, hoje, posta nos artigos
644, 645 e 287 do Cédigo de Processo Civ1184, reformulada pela
Lei.8.953, de 13 de dezembro de 1994, que pode, ainda, ndo ser a
forma ideal, mas que, sem duvida, trouxe inumeras facilidades a
execugdao.

O direito pdtrio, auferiu de Portugal as

vdrias espécies de cominatérias, antes, com rito e capitulo proé-

83.MIRANDA, Pontes de. Tratado das Acdes, Tomo V, Acdes Condena-
térias. p.163.

84.Art.644: " Na execugdo em que o credor pedir o cumprimento de
obrigagdo de fazer ou nao fazer, determinada em titulo judicial,
o juiz, se omissa a sentenga, fixard multa por dia de atraso e a
data a partir da qual ela serd devida.

Pardgrafo Unico: O valor da multa poderd ser modificado
pelo juiz da execugdo, verificado que se tornou insuficiente ou
excessivo".

Art. 645: " Na execugdo de obrigagdo de fazer ou ndo fazer,
fundada em titulo extrajudicial, o juiz, ao despachar a inicial,
fixard multa por dia de atraso no cumprimento da obrigagdo e a
data a partir da qual serd devida.

Pardgrafo Unico: Se o valor da multa estiver previsto no
titulo, o juiz poderd reduzi-lo, se excessivo”.

Art. 287: " Se o autor pedir a condenagdo do réu a abster-se
da prdtica de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar
fato que ndo possa ser realizado por terceiro, constarda da pe-
tigdo inicial a cominagdao da pena pecunidria para o caso de des-
cumprimento da sentenga (arts. 644 e 645)".
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prios, o que leva & observagdo de que varias dessas hipéteses
podem ser subtraidas dos autores, confirmando-se assim, a subtra-
gdo do direito portugués como o exemplo citado pela obra cldéssica
de AMARAL SANTOS ao comentar as agdes cominatérias destinadas a
impedir o mau uso da propriedade vizinha, ™ no antigo direito
brasileiro, a praxe conservou a agdo de dano infecto tal qual
recebera de Portugal. Referiam-se a ela Pereira e Souza e Souza e
Pinto, para a hipdtese do edificio vizinho ameagar ruina, mas é
de compreender-se que o seu campo se estendia para os casos alu-
didos por Corréa Teles e Borges Carneiro.

Manteve o Cédigo Civil a cautio damni
infecti, como garantia contra o mau uso da propriedade (arts.
554, 555, 582) e, de conseguinte, a agdo para pedi-la"ss.

Através de outros autores também pode-
se verificar a adogdo portuguesa da cominatéria, confirmando o
enunciado, MUNIZ adverte sobre que " mesmo apés a Independéncia
do Brasil, as leis e praxes lusitanas perduraram vigentes no pa-
is, como se pode verificar pela Lei de 20 de outubro de 1823,

elaborada pela Assembléia Geral Constituinte e Legislativa"® 86,

85.SANTOS, Moacyr Amaral. ob. cit. p.530

86. “Assim, mesmo apdés o Regulamento n. 737, de 1850 - regendo
as agdes de natureza comercial - as agdes civeis e, dentre elas,
os preceitos cominatérios se processavam em conformidade com as
disposigbdes do Cédigo Filipino, com as inumeras modificagdes pro-
vocadas por diversas leis, e esse numero de leis de tal forma se
avolumou, que acabou por trazer um verdadeiro caos ao processo
civil, somente amainado pela Consolidagdo de Ribas, aprovada pelo
Governo Imperial, por intermédio da Resolugdo de 28 de dezembro
de 1876.

Destarte, somente com o advento do Decreto n. 763, de
19 de setembro de 1890- entdo jad proclamada a Republica - que de-
terminava a aplicagdo as causas civeis do Regulamento n. 737,
perderam as Ordenagodes, quase que totalmente, a sua



Observa-se o fato também, pelo que adu-
ziu MIRANDA: " Na praxe portuguesa e na brasileira, longamente
misturado com o inferdito possessério, o preceito cominatério
conseguiu manter certa fisionomia prépria, readquirindo, no Bra-
sil, com a legislagdo de alguns Estados-membros ( ... ), a estru-
tura autdénoma, com o pressuposto objetivo do pedido de ato ou fa-
to, isto é, ligado a pretensdao a tutela juridica do credor de
pretensdes e obrigagdes de fazer ou de néo fazern87,

O Direito brasileiro, absorveu as agodes
cominatérias do Direito Portugués, como ficou demonstrado, ocasi-
onando, a principio, mistura entre as agdes de preceito cominaté-
rio e as de interdito proibitério e somente se desvincularam com
maior clareza a partir do Cédigo de Processo Civil de 1939 que, "
amparando-se na tradicional aplicagdo da legislagdo filipina no
Brasil e secundado ainda, pelas leis processuais dos Estados,
pela evolugdo jurisprudencial e doutrindria, acabou por curvar-se
a4 instituigdo de duas agdes de preceito cominatério: o ‘interdito
proibitério’ (arts.377/380) e a ‘agdo cominatéria’ (arts.
302/313). Esta dltima tinha por objetivo o cumprimento de obriga-

¢Oes positivas e negativas de fazer ou nao fazer, ou da prestagao

...Continua...

aplicagdo.(...)

Entretanto, a tentativa de implantacdo de legislagéao
prépria, no Brasil, muitas vezes adaptando-se o direito portugués
ao patrio, ndo eliminou a confusdo entre preceito cominatdério e o
interdito proibitério"™ (MUNIZ, Severino. Acdes Cominatdérias a Luz
do Art. 287 do Cédigo de Processo Civil. p.1l1).

A respeito, ver o comentdrio do autor a confusdo aludida,
ob. cit. pp. 12/13.

87 .MIRANDA, Pontes de. ob. cit. 3?}57'



de um fato ou abstencdo de um aton88,

Importante ressaltar aqui, que no " C6-
digo de Processo Civil de 1939, a acdo cominatéria possuia deno-
minagdo, rito e capitulo préprios. Pelo atual, ela se insere no
seio da agdo ordindria e se acha prevista, embora sem essa deno-
minagdo, no art.287. Em se tratando de institutos idénticos, o
novo cédigo apenas suprimiu o seu rito especial"sg.

No Ccédigo de 1939, "o autor, na inicial,
pedia que se expedisse uma ordem (mandado, preceito) contra o
réu, para prestar fato ou abster-se de ato, dentro de certo pra-
zo, sob a cominacgédo de aton90,

No Cédigo de 1973 conforme enunciado
anteriormente, "apesar de ndo mais contempladas, como figuras
auténomas, por procedimento especial, ndo foram abolidas de nosso
direito, pelo cédigo de Processo Civil de 1973. Entretanto, o

procedimento monitériogl, na sua esséncia, desde o Cédigo caduco

88.MUNIZ, Severino. ob. cit. p.16.

89.SANTOS, Ulderico Pires dos. Acdo Cominatéria e Outras Peculia-
res. p.19

90.MUNIZ, Severino. ob. cit. p.37

91. O procedimento monitério, cujo objetivo principal era a for-
magdo célere de um titulo executivo, transferia a responsabilida-
de do contraditdério para o demandado. "Destarte, a instituicgdo do
procedimento monitdério ou de injungdo, objetivando a criacgdo cé-
lere do titulo executivo, representava a melhor solugdo para o
problema.

Por esta forma processual, o credor pede ao juiz, em vez da
condenagdo do devedor a expedigdo imediata de um preceito ou man-
dado, inaudita altera parte, para que o devedor pague o débito
dentro do prazo previsto legalmente. Vencido este prazo sem que o
réu excepcione, aquela ordem ou mandado assume a condigcdo de sen-
tenga condenatdéria, de declaracdo de direito, na qual alicergaréd
o credor a sua execugdo. Mas se, dentro daquele prazo, o réu ofe-
rece contestagdo ao preceito ou mgndado judicial, perde estes os



- apesar de té-las inspirado - tem sido repelido, ndo sé pelas
legislagdes processuais ( revogada e atual), mas, principalmente,
pela jurisprudéncia.-

Contemplou-as o Cédigo de Processo Civil
de 1973 no rito ordindrio, unica e exclusivamente, pela manuten-
¢do de cominagdo de pena, em caso de desobediéncia a sentenga. E
a sua aplicagdo, como se pode verificar pelo art. 287 do atual
Cédigo, tem por objetivo, ainda, a tutela das obrigagdes de fazer
e de ndo fazer" 92,

Observa PRATA, que "hd quem veja possi-
bilidade de imposigdo de astreinte no direito brasileiro mesmo
antes da codificagdo processual vigente. Seriam suportes os arti-
gos 629 da Consolidacdo das Leis do Trabalho; 230 do Cédigo Co-
mercial; 501, 1.196 e 1.287 do Cédigo Civil; artigo 13 da Lei
4.717/65, que regula a agao popular; CPC/73 artigos 35, 488-1I,
494, 644, especialmente este, dentre outros anteriormente referi-
dos, e 1.005 do revogado Cédigo de Processo Civil, cujo texto é o
seguinte: ‘Se o ato s6é puder ser executado pelo devedor, o juiz

ordenard, a requerimento do exequente, que o devedor o execute,

...Continua...

efeitos de sentenca condenatéria, resolvendo-se em simples cita-
gdo (in vim simplicis citationis) e o processo, dai para frente,
é regulado pelo rito ordindrio.

Destarte, o procedimento monitério ou de injungcdo se apre-
senta com o cardter de processo de cognigdo sumdria, no qual é
dado ao réu, para oferecer sua defesa, um prazo fatal. Precluso
este, adquire o preceito forga de sentengca condenatdéria, possibi-
litando ao credor a execugdo do seu direito"™ (MUNIZ, S. ob. cit.
p. 22/23). Sobre o procedimento monitério no Cédigo de 1939, bem
como no direito alienigena v., por todos, SANTOS, Moacyr Amaral.

As Acbes Cominatérias no Direito Brasileiro. 1¢ Tomo, pPp.
115/161.

92.MUNIZ, Severino. ob. cit. p.wgg



dentro do prazo que fixar, sob pena de cominagdo pecunidria, que
ndo exceda o valor da prestacao’.

Falando o legislador em ‘pena pecunia-
ria’, poder-se-ia admitir a expressdo como ‘astreinte’. Acontece,
porém, que este artigo 1.005 foi substituido pelo art. 638 do
atual Cédigo de Processo Civil de conteddo bem diferente: ‘Nas
obrigagdes de fazer, quando for convencionado que o devedor a
fagca pessoalmente, o credor poderd requerer ao juiz que lhe assi-
ne prazo para cumpri-la.

Pardgrafo Unico - Havendo recusa ou mora
do devedor, a obrigagdo pessoal do devedor converter-se-a em per-
das e danos, aplicando-se outrossim o disposto no artigo 633’.

Ja o referido artigo 633 anota que ‘se,
no prazo fixado, o devedor ndo satisfazer a obrigacdo, é licito
ao credor, nos proprios autos do processo, requerer que ela seja
executada & custa do devedor, ou haver perdas e danos; caso en
que ela se converte em indenizagdo. O valor das perdas e danos
serd apurado em liquidagdo, seguindo-se a execugdo para cobranga
de quantia certa’"93,

Na verdade, quando o legislador trata de
usar a terminologia acima mencionada como perdas e danos, e con-
versdo em indenizagdo, ele acaba por excluir a astreinte.

Hoje, a cominacdo, apés algumas modifi-
cagdes, pode ser encontrada no Cédigo de Processo Civil, artigos
644, 645, também nos arts.287 jd aludidos, além dos artigos 461,

§§ 2° e 4°, bem como no Cédigo de Defesa do Consumidor artigo 84,

93. PRATA, Edson. ob. cit. pp. 39/40.
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§§ 2° e 4°.

As novidades existentes no Direito Bra-
sileiro, apés a Lei 8.953 acima citada, referem-se, principalmen-
te, aos pontos aqui elencados em nota de pé de pagina e, de fun-
damental importéncia, conforme o entender do ilustre professor

DINAMARCO 24.

94. “Constitui a sintese e lema dessa novidade o reforgo das as-
treintes. Quis o legislador, visivelmente, revigorar o instituto
e dotd-lo de maior eficdcia para o combate aos notérios ébices a
efetividade das decisdes Jjudiciais e das obrigagdes concertadas
mediante titulos executivos extrajudiciais (dbices ilegitimos ao
acesso a justicga).

Em vdrios pontos desdobrou-se essa estratégia, a saber:
a) fixagdo da multa também no processo executivo e ndo necessari-
amente em sentenga; b) sua fixacdo de-oficio; c) possibilidade de
rever o valor da multa didria, seja para mais ou para menos; d)
projecdo de todo esse sistema sobre as execugdes especificas fun-
dadas em titulo executivo extrajudicial. (...).

No sistema vigente até agora, as astreintes sé poderiam
ser impostas em sentenga, ou seja, no processo de conhecimento,
sem possibilidade de fixd-las o juiz na execugdo. (...).

Mas o todo trans ssivo a que a Reforma vem pruden-
temente aderindo permitiu-lhe atenuar a rigidez dessa estrutura
sistemdtica, ao dotar o juiz da execugdo de poderes decisdrios
relacionados com as astreintes (fixd-las, reduzi-las, reforgd-
las). (...).

Assim é que, sendo omissa a sentenga condenatdéria ou o
titulo executivo extrajudicial, caberda ao Jjuiz da execugdo, a
requerimento ou mesmo de-oficio, acrescer as multas didrias des-
tinadas a pressionar o executado ao cumprimento voluntdrio.

O pardgrafo do art. 644 e o do art. 645, ditados pela
lei nova, permitem a reducgdo do valor da multa, sempre que ao
juiz da execugdo se revele excessivo.(...)

Mas é discutivel a legitimidade constitucional da redu-
¢do do valor da multa fixada em sentenga. Ndo pelo preconceito do
veto as decisdes do juiz in executivis, mas por forga da autori-
dade da coisa julgada material. Fixada em sentenca a multa e ali
arbitrado o seu valor, com o tridnsito em julgado da sentenga e-
Xaurem-se para o réu as possibilidades de impugnar o valor arbi-
trado. Até que essa disposigdo especifica poderia impor alguma
excegdo as regras legais da autoridade da coisa julgada material
e da sua eficdcia preclusiva ( CPC, arts. 467, 468, 474)- dada a
identidade de posigdes na hierarquia das leis. Mas resta o in-
transponivel débice da garantia constitucional da coisa Jjulgada (
art. 5°2., inc. XXXVI): confirmando-se que a redugdo da multa ca-
racterize substancial alteragdo no conteido do julgado, sera i-
nadmissivel reduzi-la. (...). 61



Conforme enunciado, a partir da inova-
cdo, verificou-se o surgimento da questdo de importéncia relacio-
nada com a constitucionalidade ou ndo, advinda da redugdo ou do
acréscimo da multa estipulada. Para DINAMARCO, entdo, por forga
da coisa julgada material, apenas serd possivel o reforgo, en-
quanto que a redugdo incidird no obstdculo citado. Porém, para
PASSOS, nem a diminuicdo e nem o acréscimo serdo possiveis com
base na coisa julgada material, pois pensase que "o juizo da exe-
cugdo é senhor todo-poderoso. Serd que todo-poderoso, mesmo dian-
te da coisa julgada material? Serd que todo-poderoso mesmo diante
da esfera da autonomia privada, ainda ndo aniquilada, entre nés,
constitucionalmente? ... acredito se deva ter como assentada a
impossibilidade de o juiz exasperar além do fixado na sentenga
ou no estipulado em titulo, a pretexto de estar realizando ajus-
tamento, em face da insuficiéncia ou do excesso ... O valor da
seguranga ainda é fundamental num Estado de Direito. E reduzir
a cominagdo serd menos ilegal e menos nocivo? Creio que ndo" 95,
Ainda nessa questdo, hd quem perceba

agqui, a possibilidade de acréscimo ou de redugdo sem questiona-

...Continua...

A coisa julgada sé imuniza as decisdes judicidrias nos
limites dos fatos para os quais foram proferidas, sendo por isso
considerado que ela se impde rebus sic stantibus.

Mas o reforco da multa didria fixada em sentenga néao
incide nesse perigo. Se pode o juiz inovar impondo multa que a
sentenga ndo impusera, sem com isso transgredir regra ou garantia
alguma, poderd a fortiori inovar aumentando o valor da multa ja
imposta em sentenga: essa conduta equivaleria a impor, em cumulo
com a Jjd imposta em sentenca, outra multa de sua prépria
deciséao."

DINAMARCO, Céndido Rangel. ob. cit. pp. 240/243.

95.PASSOS, J. J. Calmon de. Inovacdes no Cédigo de Processo Ci-
vil. p.69. 62



mento da constitucionalidade®®.

Compartilha da mesma idéia SCHMIDT JUNI-
OR, defendendo que, "é de se indagar se, efetivamente, tem-se uma
faculdade do juiz, na minoracdo ou majoragdo, ou um dever. Para
nés, é uma imposicgdo. Estando presentes elementos, que demonstrem
a insuficiéncia ou o excesso, impde-se ao juiz a obrigatoriedade
de corrigir o valor atribuido a titulo de multa®d7.

Observando ainda as modificagbes referi-
das, importante ressaltar a possibilidade atual da aplicagado da
multa também para titulos executivos extrajudiciais.

Assim, "com as alteracgdes promovidas, no
sentido de se permitir a execugdo de fazer e ndo fazer, com base
em titulo executivo extrajudicial, também, o preceito cominatdrio
ndo poderia escapar de alteracgdes. De fato, ndo teria sentido
manté-lo para os titulos judiciais e exclui-los dos extrajudici-
ais", de modo que, agora, existe a " possibilidade da fixagédo de
preceito cominatério na execugdo de titulos extrajudiciais“gs.

Nota-se, entdo, que a cominagdo, “obje-
tiva ndo praticamente coagir a vontade do devedor. Tem ela fun-
¢do, como jad disse, coercitiva e que difere da coagdo. Por ela, o
préprio devedor chegard a conclusdo de que mais fdcil para ele

serd o cumprimento da obrigagdo do que suportar a aplicacgdo da

pena cominada. Assim, & semelhanca das astreintes, possui a san-

96. "Sendo facultado ao juiz da execugdo a sua modificagdo, para
agravéd-la ou reduzi-la, conforme o caso..."”.

ALVIM, J. E. Carreira. Cédigo de Processo Civil Reformado. p.162.
97 .SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eurico. O Novo Processo Civil p.141.

98 .SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eurico. ob. cit. p. 140.
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cdo cominada cardter coercitivo. Aqui ndo se viola a vontade do
devedor inadimplente. Apenas coloca-o em situagdo tal gqual que o
cumprimento da obrigagdo lhe parecerd mais econémico e salutar,
em confronto com a pena que lhe foi cominada. Destarte, como jd
frisou, a fungdo precipua desta pena é forgar o devedor a cumprir
a sua obrigagdo, e ndo castigd-lo pela desobediéncia ao
preceito"gg.

A cominagdo no direito brasileiro, ad-
vinda do direito lusitano, segquiu a férmula das astreintes do
direito francés, em razdo da aplicacdo de pena patrimonial ao
invés de pena de prisdo, porém, para PRATA, "ndo adotamos nem a
‘astreinte’ francesa, na sua pureza e com a forga processual que
goza, nem tdo pouco (sic) o instituto anglo-saxdo do contempt of
court. Ficamos, mais uma vez, no meio termo, continuando o Poder
Judicidrio objeto do abuso e do desrespeito por parte de todos
quantos perceberem a fraqueza de suas decisdes. E j4 era - e con-
tinua sendo - um Poder dependente de outro, o Executivo, que se
encarrega até de escolher e nomear seus membros" 100,

"Perseqgquindo as caracteristicas tracgadas
por MAZEAUD, aduzimos que a ‘astreinte’ é um procedimento deti-
nado a agressivamente (sic) retirar um bem da vida do patriménio
do obrigado, em beneficio do credor, que, caso contrdrio, seria

espoliado.

Consequentemente (sic) a ‘astreinte’

99.MUNIZ, Severino. Acdes Cominatérias & ILuz do art. 287 do Cé6di-
go de Processo Civil. p.36

100.PRATA, Edson. ob. cit. p. 42
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aparece como uma condenag¢do pecunidria, semelhante a cominatdéria”

101

Para ambos, ou seja, para os sistemas
francés e brasileiro, a sancdo é eminentemente econdmica, ao con-
trdrio de outros, jd mencionados anteriormente, onde a sangéo
alcanca, além do patriménio, também a liberdade do devedor, atra-
vés da pena de priséao.

Apesar do sistema pdtrio ndo admitir a
pena de prisdo, como faz o sistema da Contempt of Court na Common
Law e do sistema alemdo, MARINONI, defende que "o desrespeito a
ordem judicial significa violagdo da autoridade do Estado, abrin-
do oportunidade para a medida de coergdo pessoal, pois ‘uma coi-
sa é a prisdo, sangdo penal, outra coisa é a privagdo da liberda-
de tendente a pressionar o devedor ao cumprimento’, e em outras
palavras, ao restabelecimento da autoridade estatal. Por outro
lado, a Constituigdo veda apenas a prisdo por divida, e nédo a
privagdo da liberdade que visa a manutengdo do poder do Estado
(sic)"loz.

Neste ponto, parece ser do entendimento
de alguns, que ndo se deve desrespeitar a intangibilidade corpo-
ral do devedor que serd pressionado de maneira eficaz por forcgas

outras de coaqéolO3.

101.PRATA, Edson. ob. cit. p. 28

102.MARINONI, Luiz Guilherme._Novas Linhas de Processo Civil. p.95

103. "Respeitada a intangibilidade corporal do devedor, criam-se,
dessa forma, forgas morais e econdmicas de coagdo para convencer
o inadimplente a realizar pessoalmente a prestagdo pactuada".
THEODORO Junior, Humberto. Processo de Execugdo. p.219
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Comentando tal situagdo no Direito por-
tugués, CALVAO DA SILVA aduz que " é, portanto, no plano dos va-
lores e ndo na questdo da inconstitucionalidade que a opgédo de
politica legislativa pela coercdo patrimonial, com exclusdo da
coercao pessoal, encontra fundamento decisivon104,

Quanto & constitucionalidade, MOREIRA
adverte que, "concebe-se em tese que as medidas coercitivas inci-
dam sobre a prépria pessoa do devedor ou sobre o seu patriménio.
Na realidade, em razdo de uma difundida repulsa ao emprego de
medidas privativas da liberdade por causa de dividas - a qual tem
inspirado até proibigcdées em nivel constitucional é geralmente
restrito o espago que se abre a coergao pessoal nesta
matéria®l05,

Importante aqui ressaltar o Cédigo de
Defesa e Protegdo ao Consumidor que, no artigo 83, aduz: " Para a
defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cédigo séo
admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua
adequacgdo e efetiva tutela".

Comentando o aludido artigo, ARRUDA AL-
VIM, entendeu que "ao referir-se a admissibilidade de ‘todas as
espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela’, demonstra que o Cédigo de Protegdo e Defesa do Consumi-

dor, a priori, assume todo o sistema juridico processual, desde

que adequado as finalidades dos direitos protegidos por ele.

104.SILVA, Jodo Calvédo da. ob. cit. p.389.

105.MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias em Matéria de Execu-
céo de Sentencas e Ordens Judiciais. p.160.
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(ess)e

De outra parte, conquanto tenha sido
assumida a integralidade do sistema juridico processual, desde
que apto ou adequado para proporcionar efetiva tutela, isto deve
ser compreendido como tendo sido somado ao sistema do Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor. Ou seja, além das tutelas exis-
tentes no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, podem ser
utilizadas as presentes em todo o sistema processual. Este texto,
com esta interpretacgdo, ademais prevalece para todos os possiveis
interesses e direitos difusos"106,

As tutelas, que podem ser buscadas do
sistema processﬁal para o cumprimento da defesa do consumidor,
acrescidas as do préprio Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumi-
dor, nédo podem ir além daquilo que estad estabelecido no ordena-
mento juridico processual, ndo existindo possibilidade para se
ofertar tutela através da pena de prisdo, quando o sistema pro-
cessual vigente ndo prevé essa préatica.

Porém, WATANABE, entende ser essa possi-
bilidade real, gquando alude ao artigo 83 do citado Cédigo, como
sendo "um instituto semelhante ao do contempt of court dos orde-
namentos da common law"107,

Nem todos acordam que a pena de priséo

196. ALVIM, Arruda; Alvim, Thereza; Alvim, Eduardo Arruda; Ma-
rins, James. Cédigo do Consumidor Comentado. p.391

107.Quando o autor equipara ao sistema do contempt of court, da
common law, ele estd consagrando o sistema que prevé a pena de
priséo.

Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor - Comentado pelos Auto-
res do Anteprojeto. p. 520/1
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contribui de forma humanitdria para a efetividade da tutelal08,

"a preocupagdo da tutela da liberdade e da dignidade humana pre-
valeceu na opgdo feita pelo legislador de consagrar apenas a Co-
ercdo patrimonial, sem revivescéncia da coercdo pessoal, em har-
monia, alids, com a nossa tradigdo, com o figurino latino de que
é modelo a astreinte - na evolugdo histérica do direito francés,
contrariamente a do direito germano-anglo-saxénico, a tutela da
dignidade do homem livre prevaleceu sobre a ideia de tutela da
autoridade- e mesmo com a ideia de que guem responde pela divida
é o patrimdénio e ndo a pessoa do devedor, traduzido, alids, na
sangdo do ressarcimento do dano resultante do incumprimento da
obrigagdo inexequivel in natura - ressarcimento do dano que inci-
de, portanto, sobre o patrimébnio e ndo sobre a pessoa do
devedorn109,

Importante, ainda, ressaltar que a comi-
nagdo aplicada ndo impede a condenagdo por perdas e danos, "as
‘astreintes’ podem ultrapassar o valor da obrigagdo, enquanto as

perdas e danos ndo devem superd-lo (...) A medida, portanto, é

108. "L’ambiente sociologico prima di tutto. In un secolo la men-
talita collettiva & cambiata. Essere debitore non & pil una
vergogna e non pagare i debiti non & pil un segno di disonore.
I1 credito al consumo, dispensato a vanvera, e 1l’inflazione
constanteci hanno abituatc ad essere debitori, facendoci appa-
rire questa situazione come la pill favorevole, tanto piu d’al-
tronde, che si ritarda a liquidare il proprio debito.

Allo stesso tempo la liberta individuale e il rispetto della
vita privata sono diventati dei dogmi che, come tutti i dogmi,
non sfuggono alle perversioni; con il risultato che 1l’opinione
publica si mobilita facilmente contro ogni misura esecutiva che
implichi una restrizione fisica".

PERROT, Roger. L’effettivita dei provvedimenti giudiziari nel
diritto civile, commerciale e del lavoro in Francia. p.846.

109.SILVA, Jodo Calvdo da. ob. cit. p. 390
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cominatéria e ndo expiatdria. Sua finalidade é a de fazer o deve-
dor cumprir a obrigacdo e ndo, em absoluto, substituir a prépria
prestacdo devida.

Ensina, a propésito, AMILCAR DE CASTRO:
‘A multa por dia de atraso é simples meio de coagdo. Multa-se o
executado dia a dia, ndo para puni-lo, como se criminoso fosse,
mas, simplesmente, para forgd-lo indiretamente a fazer o que ndo
fez ou a ndo fazer o que ndo deve. Numa palavra: o juiz é forgado
a multar para conseguir um meioc de desempenhar a sua fungdo ju-

risdicional’n110

110.PRATA, Edson. ob. cit. p. 44.
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b7.1. Nogdes gerais e diferencas das figuras ante-

riores

As astreintes, do direito francés, sao
"una condena pecuniaria pronunciada a razon de tanto por dia de
atraso ( o por cualquier otra unidad de tiempo apropriada a las
circunstancias) y destinada a obtener del deudor el cumplimiento
de una obligacioén de hacer y, en ciertos casos, de una obligaci-
6n de dar, mediante la amenaza de una pena considerable, suscep-
tible de aumentar indefinidamente"1lll,

Qualquer das formas de execugdo indireta
elencadas anteriormente, sdo, na verdade, cada qual guardando
suas proporgdes, meios de coercdo com efeito psicolégico, gque
objetivam viabilizar o cumprimento voluntdrio do devedor da o-
brigagéollz.

Cabe aqui, ressaltar a opinido de KAZUO
WATANABE que, comentando sobre a similaridade dos sistemas ex-
pressa a opinido que "ndo se afigura exagerado afirmar-se que o
nosso sistema processual é dotado de agdo mandamental de eficdcia

bastante assemelhada & da injunction do sistema da common law e a

‘agdo inibitéria’ do direito italiano. Alids, o ordenamento pro-

111. RIPERT, Georges & BOULANGER, Jean. Tratado de Derecho Civil.
Obligaciones. Tomo V, p.426.

112. %"O que se procura, é influencid-lo psicoldédgicamente, para
que se disponha a realizd-la, ele préprio".

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Proceso Civil Brasi-
leirop.294.
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cessual pdtrio erige em ato atentatério a dignidade da Justiga o
comportamento do devedor que ‘frauda a execugdo’, ou ‘se opde
maliciosamente a execugdo empregando ardis e meios artificiosos’,
ou ‘resiste injustificadamente as ordens Jjudiciais’ ou ainda
(sic) deixa de indicar ao juiz ‘onde se encontram os bens sujei-
tos a execugédo’ (art.600, CPC) e prevé no art.601, CPC, a penali-
dade processual correspondente. Se é possivel entender-se assim
em relacdo aos atos processuais voltados a realizagdo da execu-
gdo, com maior razdo se poderd colocar a conduta recalcitrante
do demandado, em relagcdo ao provimento expedido pelo magistrado
para a tutela efetiva dos direitos dos consumidores, no plano da
ofensa a dignidade da Justiga e ao regular exercicio da fungéo
estatal de tutela juridica processual.

Certamente, estd consagrado nesses dis-
positivos um instituto semelhante ao do contempt of court dos
ordenamentos da common law"113,

Ndo se pode deixar de analisar a ocor-
réncia de pena de prisdo ou apenas pecunidria para diferenciar,
de modo que, enquanto o sistema da Contempt of Court na Common
Law e o sistema da Zwangsgeld e Zwangshaft admitem a pena de pri-

sdo como meio coercitivoll?, para o "direito italiano as as-

113.WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Comentado pelos autores do anteprojeto. p.520.

114. "A differenza del sistema delle astreintes francese, quello
tedesco ed austriaco ha un segno piu marcatamente pubblicistico
come risulta sia dallaprevisione anche di una sanzione limitati-
va della liberta personale quale l’arresto, sia dal fatto che
le pene pecuniarie sono devolute allo Stato e non al creditore.
In comune con le astreintes il sistema tedesco ed austriaco ha la
caratteristica di consentire al giudice civile di comminare, di
minacciare la pena (pena pecuniapja o arresto) per l’ipotesi di



treintes ndo recebem acolhida nem na doutrina nem na jurisprudén-
cian115116

Ou seja, o direito italiano ndo prevé,
segundo entendimento do autor citado, um instituto parecido com
o das astreintes, porém, ndo se pode esquecer da agdo inibité-
riall? como forma de alcancar a tutela.

A sangdo pecunidria compulséria do di-
reito portugqués, as astreintes no direito francés e as agodes
cominatérias do direito pdtrio, assemelham-se demasiadamente, no
que se refere a admissdo de sangdo econdémica e na impossibilidade
da pena de prisao.

Importa ainda, analisar a gquestdo do
destinatdrio da multa pois, "in Germania la somma comminata va a
vantaggio dello Stato (cioé che aiuta a dare una configurazione
pubblicistica all’istituto), in Italia, analogamente a quanto e
stato disposto legislativamente in Argentina, in Francia e nei
Paesi del Benelux, questa somma va a favore della parte lesa".

No brasil, a exemplo da Franga, oriundos

da cominagdo vdo para o devedor e ndo para O Estadoll8.

...Continua...

mancatoadempimento dell’obbligo di fare o di non fare oggetto
della condanna".

PISANI, Andrea Proto. Appunti sulla Tutela di Condanna. p. 1168.
115.PRATA, Edson. ob. cit. p.25.

116.Na verdade, o que ocorre é a discussdo sobre a aplicagao ou
ndo do art.388 do Cédigo Penal italiano, no ordenamento civil.

Ver MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipa-
téria. p.133.

117. A respeito do tema v. capitulo III, tépico b.3.

118.Ver DINAMARCO, Céandido Rangel. A Reforma do Cédigo de Proces-
so Civil. p.65. 79



Para ditos sistemas juridicos, "a prisao
coercitiva destinada a compelir o devedor ao cumprimento das o-
brigagdes, além de éoder constituir, no decisivo plano de valo-
res, um retrocesso"llg, é fundamental a tutela da liberdade como

principio primeiro.

119.SILVA, Jodo Calvao da. ob. cit. p.389
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IV. AS ACOES COMINATORIAS E SUA AMPLITU-

DE GENERICA E ESPECIFICA

a. Obrigagdes de dar, restituir e de entregar

"A prestacgdo de coisa ( dare ) consiste
na entrega de um objecto. Ou se entrega coisa que passou a per-
tencer ao credor por efeito do negécio constitutivo da obrigacgéo:
por exemplo a entrega da coisa vendida. Ou se entrega coisa que
continua a pertencer ao devedor, para que o credor a utilize: por
exemplo a entrega do prédio dado de arrendamento. Ou se restitui
coisa que fora facultada para utilizagdo, guarda ou outro fim:
por exemplo a devolugdo do prédio arrendado, findo o arrendamen-
to, ou do objecto emprestado, findo o empréstimo"lzo.

De modo que a obrigagdo de dar, "pelo
nosso sistema, ndo se constitui especialmente ‘na entrega’ efe-
tiva da coisa, mas sim num compromisso de entrega da coisa. Nosso
Direito se ateve a tradicdo romana pela qual a obrigagdo de dar
gera apenas um crédito e ndo um direito real: ‘traditionibus et
usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur’ . A
obrigagdo de dar gera apenas um direito & coisa e ndo exatamente
o direito reai1nl?l,

120.TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das Obrigacdes. p.35

121.VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Obrigacdes. Teoria
Geral. p.73
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Quanto a obrigagdo de restituir, "englo-
bada pela lei dentro das obrigagdes de dar coisa certa, é aquela
que tem por objeto ﬁma devolucdo de coisa certa, por parte do
devedor, coisa essa que por qualquer titulo, se encontra em poder
do devedor, como ocorre, por exemplo, no comodato (empréstimo de
coisas infungiveis), na locagdo e no depdsito.

Na obrigagdo de restituir coisa certa, a
prestacdo consiste na devolucdo da coisa ao credor, que ja era
seu proprietdrio ou titular de outro direito real, em época ante-
rior a criagcao da obrigacao” 122,

Importa aqui, considerar a possibi-
lidade, do cabimento da cominatéria, nas obrigagbes de dar, res-
tituir e de entregar.

Segundo MOREIRA, comentando a ques-
tdo, "ficam excluidas as obrigacgdes de dar, executivamente exigi-
velis através do procedimento da execugdo por quantia certa ou da
execugdo para a entrega de coisa, conforme o caso"123 124,

Os Tribunais, também, se posicionaram a

respeito, destacando o entendimento dominante através da Sumula

122. "H4 uma diferenga fundamental entre a obrigagdo de dar coisa
certa e a obrigagdo de restituir. Na obrigagdo de dar, a coisa
pertence ao devedor até o momento da tradigdo, recebendo o credor
o que, até entdo, ndo lhe pertencia. Na obrigagdo de restituir,
pelo contrdrio, a coisa jd pertencia ao credor, que a recebe de
volta, em devolucgdo.

VENOSA. Silvio de Salvo. ob. cit. p.79

123.MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasilei-
ro. 10a Ed. Ed. Forense. Rio de janeiro. 1989. p.295

124. Também é do entendimento do professor SCHMIDT a ndo possi-
bilidade de cominatdéria em obrigacdo de dar.
SCHMIDT Junior, Roberto Eurico. Novo Processo Civil. p.140
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de n¢ 500 do Supremo Tribunal Federall?5,

ROSAS, em seus cldssicos comentérioslzs,

destaca os motivos pelos quais a agdo cominatéria seria inviavel
nas obrigacdes de dar. Lembra dito autor que a motivagdo bdsica

da impossibilidade seria em virtude de que as obrigagdes de dar

decorrem de um fazer127.

125. "Stmula 500 do STF: ‘Ndo cabe a agdo cominatéria para compe-
lir-se o réu a cumprir obrigagdo de dar’. Nesse sentido: JTA
116/111, Bol. AASP 1.652/198. Por outras palavras, na obrigagéo
de dar nao cabe cominacgdo de multa"

126. Direito Sumular. pp. 231/2.

127. Esta é a integra do pensamento de ROSAS: "preceituava o art.
302, XII, do Cédigo de Processo Civil o cabimento da agdo comina-
téria quando alguém, por lei ou convencdo, tiver direito de exi-
gir de outrem que se abstenha de ato ou preste fato, dentro de
certo prazo. Encerram-se ai, duas obrigagdes a de nao fazer (ne-
gativa) e de fazer (positiva).

A obrigagdo derivada da emptio et venditio dos romanos era a
transmissdo do dominio, através de negécio real e formal: a man-
cipatio (para os iméveis) ou a traditio (para os méveis). Mais
adiante, na Franga e Itdlia, pela compra e venda transmitia-se o
dominio. A prépria venda operava essa transmisséo.

Por isso afirma Maynz que, além da obrigagdo ‘a transferer
la proprieté ou a constituer un jus in re, le mont dare est aus-
si employé dans un sense plus large pour désigner la simple
remise d’une chose’ (Cours de Droit Romain, vol.II, § 255, nota
6). E assim, hodiernamente temos a obrigagdo de entregar a coisa
como a obrigagdo de dar (Moacyr Amaral Santos, AcSes Cominatérias
no Direito Brasileiro, vol. I, n. 65; Machado Guimardes, Comentd-
rios ao Cédigo de Processo Civil, art.302; Pontes de Miranda,
Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol.III, 113).

Esses ilustres juristas apontam a razéao
do ndo cabimento da agdo cominatéria em relagdo as obrigacgdes de
dar, porque a forma de execugdo nas obrigacgdes de dar, é de fa-
zer.

Essa Sumula originou-se de feito inte-
ressado a um jornal de Sdo Paulo que hd muitos anos instituiu
assinaturas permanentes do jornal, consistindo na entrega do jor-
nal, diariamente aos assinantes. Estes, na negativa do periddico,
propuseram agido cominatdéria, compelindo o jornal a entregd-los a
espécie.

Considerou o STF encerrar-se, no caso,
obrigagdo de dar, incabivel, portanto a agdo cominatéria" (ROSAS,

Roberto. Direito Sumular. p.232).
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Porém, hd quem entenda, contrariamente,
que é possivel a exigibilidade de obrigacdo de dar, por intermé-

dio das cominatériasl?®, Tal fato & observado, também, por jul-

gado do Superior Tribunal de Justigalzg.

A justificativa encontrada para a impos-
sibilidade, porém, é imprépria, pois se nas obrigagdes de fazer é
vidvel a cominacdo, por que ndo seriam nas de dar, se resultam de
um fazer?

Ainda que tenha havido sérias divergén-
cias a respeito, predominando durante muito tempo o entendimento
sumulado, a tendéncia moderna é da aplicagdo do artigo 83 do Cé-
digo de Processo Civil, fato que estenderia também as obrigagdes

de dar a tutela cominatéria. E esta a posigdo defendida pela pes-

quisadora.

128. "A ’astreinte’ é um meio indireto de promover a execugdo ’
in natura das obrigagdes, podendo surgir em toda matéria, sem
distingdo entre obrigagdes de dar, de fazer ou de ndo fazer.
PRATA, Edson. ob. cit. p. 27

129.% As obrigagdes de fazer infungiveis também sdo objeto de pe-
dido cominatério, eis que irrelevante seja o objeto da prestagéo
fungivel ou infungivel, porque também é nas obrigacdes de dar,
quanto nas de fazer " ( STJ-3% Turma, REsp 6.314-RJ, rel. Min.
WALDEMAR ZVEITER, 3j. 25.2.91, deram provimento, v.u., DJU
25.3.91, p. 3.222, 2* col., em.).
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b. Obrigagdes de fazer, fungiveis e infungiveis

"A prestacdo de facto ( facere) consiste
numa conduta do devedor, diversa da entrega de coisa. Pode tra-
tar-se de um facto positivo ( accdo) ou de um facto negativo
(omisséao).

Nas obrigagdes positivas o facto devido
pode ser um facto material ( por ex. a construcdo de um prédio)
ou um acto juridico ( por ex. a celebragdo da compra e venda que
foi objecto de contrato-promessa ou a realizagdo dos actos juri-
dicos que formam objecto do mandato). No entanto é de observar
que o cumprimento, mesmo quando, como geralmente acontece, tem
por conteido um facto material, é sempre em si um acto juridico
(simples) na medida em que constitui uma manifestagdo de vontade
que produz o efeito juridico da extingdo do vinculo obrigacional.

Nas obrigagdes negativas o devedor esté
adstrito apenas a nao fazer ( non facere) ou a deixar de fazer
( pati)ni30,

Para exemplificar as obrigagdes aqui e-
lencadas, VENOSA aduziu: "figurem-se estes exemplos de obrigagéo
de fazer: contrato um pintor para restaurar a pintura de uma re-
sidéncia; contrato um pintor para recuperar um famoso quadro do

Renascimento; contrato um pedreiro para levantar um muro; contra-

130.TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigacdes. p.36
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to uma equipe esportiva para realizar uma exibigdo. Vé-se, de
plano, que embora todas estas obrigagdes sejam de fazer, hd uma
diferenga na natureza delas: hd obrigagdes de fazer para as quais
existe um nimero indeterminado de pessoas hdbeis a contempld-las;
had outras obrigagdes de fazer que sdo contraidas exclusivamente
pela fama ou habilidades préprias da pessoa do obrigado” 131,

Portanto, a obrigacdo de fazer fungivel,
" é aquela em que a prestagdo do ato pode ser realizada indife-
rentemente tanto pelo devedor como por terceiro, caso em que ©
credor serd livre de mandar executar o ato a custa do devedor,
havendo recusa ou mora deste, ou pedir indenizacdo por perdas e
danos ( CC, art. 881l; CPC, arts. 632 a 641). Tal se dd quando o
objetivo do credor foi obter a prestagdo do ato, sem levar em
conta as qualidades pessoais do obrigado"132.

"Distingue~-se a obrigacdo de dar da
obrigagdo de fazer : nesta, o fim é o aproveitamento do servigo
contratado ; naquela, é finalidade a coisa que deve ser entregue
ao credor, pouco importando a atividade do devedor. (...).

E conclui, com WASHINGTON, frisando que,
‘realmente, como advertem MAZEUD et MAZEUD ( Legons de Droit Ci-
vil , 2/16), as obrigagdes de dar sdo também obrigagdes de fazer,
porém de um tipo particular, que justifica assim regime legal
distinto. Em verdade, inegdveis sdo as diferencas entre ambas as

modalidades’.

131.VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit. p. 91.

132. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 2°
Vol. p.88.
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E OROZIMBO NONATO quem assevera:

‘Assim, a obligatio faciendi alcanga o
trabalho determinado pelo produto; o fato determinado simplesmen-
te pelo proveito carreado ao credor ainda que diminuto o dispén-
dio de atividade do devedor. (...) Espécies ha de fazer, objeto
da obrigagdo, desconsiderdaveis como trabalho.

Quando, por exemplo, alguém presta uma
fiangca, o essencial ndo se encontra no dispéndio de energia re-
querida pela constituicdo daquela garantia pessoal, mas nas suas
consequéncias, nos proveitos e perigos do ato’n133,

No caso de aplicacdo das astreintes, as
134

obrigagdes de fazer, elas podem ocorrer em varias hipéteses

Para alguns, a obrigacdo de fazer infun-

133.KFOURI Neto, Miguel. Execucdo das Obrigacdes de fazer e néo

fazer e outros meios de coergdo. Jurisprudéncia Brasileira- JB
161. p.52.

134."- para obrigar o devedor a prestar contas;

- para obrigar alguém a outorgar procuragio;

- para obrigar alguém a restituir documento;

- para forcar alguém a fazer um contrato;

- para trazer o consentimento da mulher a um ato juridico;

- para obrigar uma pessoa a efetuar um trabalho;

- para obrigar o credor a permitir o cancelamento de uma
inscrigdo hipotecdria, quando a divida jd estiver paga;

- para obrigar o editor a retirar do comércio certo livro;

- para obrigar jornal a estampar em suas padginas determinada
matéria;

- para compelir uma companhia de eletricidade a fazer o for-
necimento de energia;

- para obrigar o devedor a cumprir determinada cldusula con-
tratual®.

PRATA, Edson. As astreintes no Direito Brasileiro. p. 37.
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1135, pode ocorrer pela vontade das partesl36, dita convenci-

give
onal; da lei, dita juridica; e da natureza, natural.

Ndo é esse o pensamento de VENOSA, visto
gque "had de se examinar a vontade das partes, pois elas podem a-
gregar especificagdes a coisa, que em principio é fungivel, mas

que serd colocada em uma zona cinzenta, ndo muito fdcil de ser

qualificada. Assim, um automével de série de fdbrica é ordinaria-

135. A infungibilidade decorre de bem infungivel que, "sdo aque-
les corpos certos, que ndo admitem a substituigdo por outros do
mesmo género, quantidade e qualidade, como um quadro de Portina-
ri, uma escultura ou qualquer outra obra de arte.

O Cédigo Civil, no artigo 50, dispde: ‘Sdo fungiveis os mé-
veis que podem, e ndo fungiveis os que ndo podem substituir-se
por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade’."

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral. Vol. I.
p.236

O mesmo ocorrendo quanto as obrigagdes: "Obrigacdes de fazer
de natureza infungivel, por consistir num facere que sé pode,
ante a natureza da prestacgcdo ou por disposigdo contratual, ser
executado pelo préprio devedor, sendo, portanto,intuitu personae,
uma vez que se levam em conta as qualidades pessoais do obrigado.
A pessoa do devedor é fator essencial, pois o credor pode exigir
que a prestacdo avengada seja fornecida por ele, visto que cele-
brou o negécio em atencdo aos seus requisitos pessoais; logo, néo
estd obrigado a aceitar substituto. O devedor, é, nesse tipo de
relagdo obrigacional, insubstituivel em raz&o de sua habilidade,
técnica, cultura, reputagdo, pontualidade, idoneidade, experién-
cia etc.

Realmente, prescreve o Cédigo Civil, art. 878: ‘Na obrigagéao
de fazer, o credor ndo é obrigado a aceitar de terceiro a presta-
céao, quando for convencionado que o devedor a faga
pessoalmente’"™.

DINIZ, Maria Helena. Ob. cit. p.87.

136. "A infungibilidade da prestagdo resulta ou da sua natureza
ou da vontade das partes"
Telles, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigacdes. p.37

O art. 467 do Cédigo Civil Portugués a respeito, declara: "
1. A prestacdo pode ser feita tanto pelo devedor como por tercei-
ro, interessado ou ndo no cumprimento da obrigacéo.
2. O credor ndo pode, todavia, ser constrangido a receber de ter-
ceiro a prestagdo, quando se tenha acordado expressamente em que
esta deve ser feita pelo devedor, ou quando a substituigdo o pre-
judique.*®
CORDEIRO, Anténio Menezes. Cédigo Civil e ILegislacdo Complemen-
tar. p.236.
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mente fungivel, mas um automével com certa preparagdo de motor,
certas adaptagbes e certos acessérios pode tornar-se infungivel.

Nem por isso, contudo, pode-se afirmar,
como pretendem alguns autores, que a fungibilidade é atributo da
vontade das partes. Tal qualidade resulta da prépria coisa, de
seu sentido econdmico e ndo fisico e do nimero de coisas iguais
encontraveis. A fungibilidade é uma qualidade da prépria coisa e
essa gqualidade objetiva ndo é dada pelas partes, que ndo podem
arbitrariamente alterar a natureza dos objetos"137.

Na verdade, é possivel as partes altera-
rem a fungibilidade de um bem, afinal, s6 a elas interessa tal
fungibilidade, ndo se pode interferir na vontade que por elas foi
definida e que somente a elas interessa, donde decorre a fungibi-
lidade convencional.

Tratando-se das execucgtes de fazer, fun-
giveis e infungiveis, imensa é a concordidncia dos doutrinadores,
quando tange a total possibilidade de aplicacdo no que diz res-
peito as astreintes.

Ainda mais quanto as obrigagdes de fazer
infungiveis, é a opinido de BAPTISTA DA SILVA, "na verdade, a
tendéncia do direito moderno orientou-se no sentido de restringir
o principio geral da incoercibilidade do fazer humano, limitando
as hipéteses em que a resisténcia do obrigado em cumprir a obri-
gagdo deva ser suprida por uma indenizacgdo pecunidria, de modo
gue o principio da incoercibilidade do facere humano acabou sendo

limitado apenas as prestagdes incapazes de serem executadas por

137.VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral. p.237
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terceiros"138,

E também, o pensamento de BARBOSA MOREI-
RA, "o campo de aplicagdo por exceléncia dos meios de coergédo é o
das obrigagdes com prestacdo infungivel. Realmente, quando se
mostra possivel proporcionar ao credor, sem a colaboragdo do de-
vedor, o resultado prdtico que lhe interessa, ndo hda tanta neces-
sidade de exercer pressdo sobre a vontade do segundo, para que
cumpra ele mesmo a obrigagdo. Ai, os meios de sub-rogagdo em re-

gra funcionam a contento e bastam para atingir-se o fim que se

tem em vista" 139,

Apesar do entendimento majoritdrio ser

pela possibilidade de cominagdo na execugdo de fazer, houve quem

julgasse com opinido contrarial40,

138.a respeito o ilustre jurista aduz que: " se houver infungibi-
lidade da prestagdo, como seria o caso de haver o devedor se o-
brigado a compor um poema, ou produzir gualquer outra obra lite-
rdria ou artistica, a execucdo especifica serd naturalmente im-
possivel se o obrigado ndo se dispuser a prestd-la espontaneamen-
te. Todavia, se a prestacdo consistir, por exemplo, na construgdo
de um prédio, serd perfeitamente possivel encomendar-se a execu-
¢do da obra a terceiros, sem qualquer violéncia pessoal contra o
devedor, executando-se a prestacdo as suas expensas".

SILVA, Ovidio A. Baptista. ob. cit. p.94

139.MOREIRA, José Carlos Barbosa. ob. cit. p. 295.

140. Pela possibilidade em obrigacdo de fazer: "Obrigacdo de fa-

zer. Promessa de cancelamento da hipoteca ndo cumprida. Preceito
cominatério. Valor da pena. Honordrios de advogado" (Arquivo dos
Tribunais de Algada do Rio de Janeiro, 004/210).

"Acdo cominatdéria. Cessdo de uso de garagem. Obrigacgdo de
fazer de cardter infungivel. Inadimplemento. NAo comprovagdo das
perdas e danos para composigdo indenizatdéria. Fato que ndo impede
a imposigdo de multa pelo atraso, expressamente pedida na inici-
al. Exegese do CCB, art. 879. CPC, arts. 633 e 644. (Considera-
coes doutrindrias sobre as astreintes). (Parand Judicidrio,
033/105 )

Pela impossibilidade nas obrigacdes de fazer.: "Agdo comina-
téria. Pré-contrato. Quando a alienagdo do objeto acordado em
instrumento preliminar, este se ggnstitui em pré-contrato carac-



As obrigacdoes de fazer fungiveis, tam-

bém, sado passiveis de cominagéol41.

De forma que, tanto nas obrigagdes de

fazer fungiveis quanto nas infungiveis é possivel a aplicagédo das

astreintesl42,

...Continua...

terizador do pacto de contrahendo, e portanto, obrigagdo de fa-
zer, impossibilitando a via cominatéria para exigir-se o cumpri-
mento de tal obrigagdo%“ (Jurisprudéncia Brasileira, 034/133).

141. "Conquanto se cuide de obrigacdo de fazer fungivel, ao autor
é facultado pleitear a cominagdo da pena pecunidria. Inteligéncia
dos arts. 287 e 644 do CPC"™ (RSTJ 35/389).

142. "E possivel objetar que, pelo texto do art. 287, do CPC., a
cominagdo da pena pecunidria seria restrita aos casos de obriga-
¢bes de fazer ou ndo fazer infungiveis, em aparente parcial anta-
gonismo com os artigos precitados, do diploma processual, que
autorizam o preceito cominatério em todas as obrigagdes de fazer
ou ndo fazer. (...).

Explicando que, em sendo infungivel a obrigagdo, impde-se o
preceito cominatério, a bem de ndo deixar & mingua de exeqiibili-
dade préatica a tutela jurisdicional deferida. Ao passo gque, en
sendo fungivel a obrigagdo, o preceito é mera faculdade utiliza-
vel a critério do autor. (...).

Dai a impossibilidade das astreintes, como meio de coagéo
tendente a dobrar a recalcitradncia do devedor, visando a obter do
mesmo a execugao da prestacgdo de fazer ( ou de ndo fazer) fungi-
vel como infungivel, sempre que ao credor interesse obter a pré-
pria prestacgdo e ndo o equivalente monetario”.

CARNEIRO, Athos Gusmdo. Das ’ Astreintes’ Nas Obrigacdes de Fazer
Fungiveis. p. 127
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c. Obrigagoes de nao fazer

Nas obrigacdes de ndo fazer, também cha-
madas obrigagbes negativas, o devedor obriga-se a ndo realizar
algo. Assim, "nas obrigacdes negativas o devedor estd adstrito
apenas a ndo fazer ( non facere) ou a deixar fazer (pati).Exemplo
da primeira modalidade: o alienante de um estabelecimento comer-
cial obriga-se a ndo abrir outro na mesma localidade ( cldusula
de ndo concorréncia). Exemplo da segunda modalidade: o proprietd-
rio de um prédio obriga-se a deixar um vizinho passar por este
(sem constituir uma serviddo real). Nas obrigagdes da segunda es-
pécie - obrigagdes de tolerdncia - o devedor compromete-se a con-
sentir que outrem interfira na sua érbita juridica.

As obrigacdes negativas consideram-se
nulas se restringirem a liberdade do devedor num grau manifesta-
mente excessivo, como se um comerciante se obriga a ndo mais e-
Xercer o ramo de comércio a que se consagra"143.

De modo que, %“as obrigagdes de dar e
fazer sdo as obrigagdes Positivas. As obrigacdes de ndo fazer sdo
Negativas.

Enquanto que nas obrigagdes de dar e
fazer o devedor se compromete a realizar algo, nas obrigagdes de
ndo se fazer o devedor se compromete a uma abstencdo (sic).

(eee)e

143.TELLES, Inocéncio Galvao. ob. cit. p.36
85



A obrigacdo de ndo fazer ora se apresen-
ta como uma pura e simples abstencdo, como no caso do alienante
de estabelecimento comercial que se compromete a ndo se estabele-
cer num mesmo ramo de negdécios, numa determinada zona de influén-
cia, ora como um dever de abstencdo ligado a uma obrigagdo posi-
tiva, como é o caso do artista que se compromete a se exibir sé
para uma determinada empresa. Também a obrigagdo de nao fazer
pode surgir como um simples dever de tolerdncia, como o ndo per-
turbar o direito de uma das partes ou de terceiros, como &€ o caso
do locador que se compromete a ndo obstar o uso pleno da coisa
locada® 144,

A respeito das obrigacdes negativas,
"pretendem alguns juristas pdtrios de inegdvel respeito e peso
face ao disposto no art. 287, do Cédigo de 1973 - a tolerar algu-
ma atividade - ver a existéncia de obrigagdo denominada de supor-
tar - ad patiendum ou prestare patientiam - como subespécie de o-
brigagdes passivas, estas, por sua vez, subespécies das negativas
ou mistas.

Nao nos parece que essa atividade de
tolerdncia seja, ou venha a ser, no rigor cientifico, uma presta-
¢do, mas sim, um poder geral como direito potestativo, t&o cona-
tural e essencialmente marcado pela sujeigcdo do lado subjetivo

passivo nas posigdées juridicas, sujeicdo essa, decerto, que ndo é

144 .VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Obrigacdes. p.95
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prestagéo"145.

A aplicabilidade das astreintesl4®, o-

corre com total aceitabilidade nas obrigag¢des de néo fazer147.

"A compreensdo dos dispositivos trans-
critos é facilitada pela lembranca de que a nova redagdo do art.
585, II, transformou em titulo extrajudicial o instrumento do
qual, nas condigdes 14 previstas, conste obrigacdo de fazer e nao
fazern148,

No mesmo sentido é a opinido de MUNIZ no
que tange & pena pecunidria atribuida em obrigagdo de nao fazer,
" como se viu, tenderam as agdes cominatérias do direito pdtrio a
tutela das obrigacgdes de fazer e ndo fazer, afastadas do seu pa-
lio as obrigacgdes de darn149,

VENOSA completa o pensamento dizendo

que, "a possibilidade de multa didria por dia de atraso no des-

fazimento também existe nas obrigagdes de ndo fazer", de acordo

145. CRIBARI, Giovanni. Execucdo Especifica - Obrigagdes de Fa-
zer, de Ndo Fazer e de Prestar Declaracdo de Vontade: Cominacédo e
Acdo de Preceito Cominatério. Direito Processual Civil - Doutrina
Nacional. p.51

146." Os meios de pressdo psicolégica (multas) e as medidas de
apoio (...) tém cabimento qualquer que seja a obrigagdo de fazer
ou nao fazer".

DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil.
p.155.

147 .Art. 644 do CPC: " Na execugdo em que o credor pedir o cumpri-
mento de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, determinada em titu-
lo judicial, o juiz, se omissa a sentenga, fixard multa por dia
de atraso e a data a partir da qual ela sera devida."

148.BERMUDES, Sergio. A Reforma do C6digo de Processo Civil. p.95

149.MUNIZ, Severino. ob. cit. p. 48
87



com os Jjd examinados artigos 644 e 645 do CPC 150,

Importa, ainda, ressaltar que sao dua:x
as situagbdes de relevancia para a eficdcia da execugdo das obri-
gagdes de ndo fazer: "a) ndo ficar valor respectivo sujeito a
limite prefixado que coincida com o da obrigagdo; b) aplicar-se
desde logo uma vez descumprida a ordem de abstengéo"lsl.

De modo que, estando assegurado que a

150.VENOSA, Silvio de Salvo. ob. cit. p. 97

151."Ambos esses requisitos defluem logicamente de quanto se dis-
se sobre a conveniéncia de imprimir a sancdo forga coercitiva
capaz de atuar com a devida intensidade no &nimo do réu, induzin-
do-o & omissdo. Facilmente se percebe gue, se a desvantagem de
gue ele se vé ameagado, em correndo o risco de sujeitar-se a mul-
ta, ndo excede a que suportard caso se abstenha, a eficdcia per-
suasiva da cominagdo terd grande probabilidade de revelar-se in-
suficiente. ‘E indiferente que eu cumpra ou ndo o preceito’,
raciocinard o réu, ‘pois em qualquer caso o meu prejuizo serda o
mesmo’ - e o resultado prdtico ndo é dificil de prever. A situa-
¢do desenha-se em tragos iguais, observe-se, quer se trate de
multa fixa, quer se trate de multa progressiva, a correr v.g. por
dia de atraso no cumprimento ( modalidade intuitivamente mais
adequada aos casos de obrigacdo com prestagdo duradoura ou de
trato sucessivo), mas sé incidente até que se atinja determinado
montante. E tudo isso para ndo falarmos na possibilidade, jd re-
ferida noutro passo, de que a obrigacdo negativa ndo seja avalid-
vel em termos pecunidrios ( vectius:de que ndo comporte semelhan-
te avaliagdo o dano resultante do inadimplemento), como ocorrerd
com frequéncia, repita-se, em se tratando de direito da persona-
lidade ou de ‘interesse coletivo’.

Consideragdes andlogas sédo cabiveis com referéncia ao outro
requisito, cuja necessidade é até maior que a do primeiro. Com
efeito: se se adota o alvitre de diferir a incidéncia da multa
para momento posterior & infragdo do preceito ( trédnsito em jul-
gado da sentenca que julgue procedente o pedido, citacdo do ven-
cido para a execugdo, e assim por diante), é 6bvio que se estd
concedendo ao réu, a priori, uma espécie de ‘anistia’ com relagéo
ao periodo que eventualmente decorra entre a desobediéncia & or-
dem ( isto ¢é, entre a violacdo do dever de abster-se) e aquele
momento posterior -periodo cuja duracdo, conforme as circunstén-
cias, pode ser bastante longa. Nessas condigdes, a forga do pre-
ceito dilui-se em tal medida, que j4 ndo se poderd a rigor contar
com a providéncia como elemento eficaz de um mecanismo de tutela
verdadeiramente preventiva"

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Tutela Especifica nas Obrigacdes
Negativas. RBDP 20. p.73.
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obrigagdo é de ndo fazer, ndo hd que se cogitar da impossibilida-

de da aplicagdo das astreintes.
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V. O CODIGO DO CONSUMIDOR COMO INSTRU-

MENTO PROTETIVO

a. Lineamentos gerais e alcance da protecéo

O artigo 84 da Lei 8.078, de 11 de se-
tembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, previu a comina-
Qéolsz que hoje se encontra embutida no Cédigo de Processo Civil
pela Lei 8.953, de 13 de dezembro de 1994.

SCHMIDT JUNIOR, com bastante clareza
ressaltou que, "indiscutivelmente, se volta o diploma processual
para a hodierna discussdo sobre acesso & justica. Se, até agora,

a disposigdo retratada neste artigo somente constatava de diplo-

mas legais voltados, sobretudo, para o direito coletivo, se o

152. Art. 84 da Lei 8.078, de 11.09.90:

" Na agdo que tenha por objetivo o cumprimento da obrigagéao
de fazer ou ndo fazer, o juiz concederda a tutela especifica da
obrigagdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado
prdtico equivalente ao do adimplemento.

§ 12 A conversdo da obrigagcdo em perdas e danos somente sera
admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos se fard sem prejuizo
da multa ( art. 287, do Cédigo de Processo Civil).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo jus-
tificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou apés justificagdo prévia,
citando o réu.

§ 4° O juiz poderd, na hipétese do §3° ou na sentenga impor
multa didria ao réu, independentemente de pedido do autor, se
for suficiente ou compativel com a obrigagdo, fixando prazo razo-
dvel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtengdo do resulta-
do pratico equivalente, poderd o juiz determinar as medidas ne-
cessarias, tais como busca e apreensdo, remogdoc de coisas e pes-
soas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além
de requisicgdo de forca policial"™.
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traz para a lide convencional do tipo Ticius versus Sicarius,
denotando especifica preocupacdo em que aquele que tiver seu di-
reito acolhido possa, efetivamente, fazer valer a sentenga, no
sentido de obter aquilo que ela determinou. Ndo mais se pode ad-
mitir aquelas situagdes do ‘ganha mais ndo leva’, ora porque a
tutela ndo chegou a tempo, ora porque o provimento jurisdicional
se apegou a teoria e se esqueceu da prética"153.

Sem didvida, esse dispositivo, agora vin-
culado ao Cédigo de Processo Civil, caracteriza-se pelo objetivo
principal de levar a efetividade da tutela.

Uma vez que, a mesma serda efetiva quan-
do, for " concedida a tutela especifica, ou assegurado o resulta-
do pratico equivalente ao do adimplemento“154.

As '"medidas de apoio" a que faz referén-
cia DINAMARCO, referem-se, justamente as astreintes, como forma
de levar o devedor ao cumprimento da obrigacgéo.

J4a, quando do preceito embutido no Cédi-

153.SCHMIDT Junior, Roberto Eurico. ob. cit. p.70

154. "S6 tem direito a tutela jurisdicional aquele que tiver ra-
zdo ( ensinou Liebman), porque toda tutela jurisdicional consiste
em satisfazer uma pretensdo e ndo em julgid-la. (...).

Conceder a tutela especifica em sentenga significa constitu-
ir ou desconstituir uma situagdo juridica, segundo os designios
do direito material, ou condenar o demandado ao fazer ou ndo-fa-
zer a que estava obrigado. (...).

A chamada tutela condenatéria ndo tem, por si sé, capacidade
de oferecer ao titular de direitos o resultado que ele veio a
juizo buscar. Toda condenagdo sé produzird efeitos se acatada
pelo obrigado mediante adimplemento superveniente ou se efetivada
mediante as atividades inerentes ao processo de execucdo. Em vis-
ta disso é que, para a efetivagdo dos resultados praticos ditados
em sentenga, os pardgrafos do art.461 dipdem (sic) uma série de
medidas de apoio a esta, seja para motivar o obrigado (multas),
seja para remover coercitivamente a resisténcia oposta (v. § 5°)%
DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p. 153.
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go do Consumidor, fora esclarecido devidamente a questdo da mul-
ta, " cuja origem é da jurisprudéncia francesa do século XIX,
denominada astreintes e que, no dizer de Alcides de Mendonga Li-
ma, em Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, VI/I1/775, ‘cor-
respondem a uma coagdo de carater econémico, no sentido de influ-
irem no &nimo do devedor, psicologicamente, para gque cumpra a
prestacdo de que se estd esquivando’. O CPC, no art.287, determi-
na que tal pretensdo jd conste da peticdo inicial, porém o Cédigo
do Consumidor, no § 4° do art. 84, faculta ao juiz impd-la de
oficio. A multa sé serd devida depois de esgotado o prazo para o
cumprimento da obrigagdo ( RT 510/132 ). O valor da sancgcdo devera
ser fixado pelo juiz com eqiidade e correspondéncia ao valor da
causa"l33,

Hoje, com a reforma do Cédigo de Proces-
so Civil pdtrio, também ocorre a possibilidade da fixagdo da pena
ex-officio.

Visto que "a indenizagdo por perdas e
danos pode vir a ser concedida cumulativamente com a multa (esta,
de carater processual coercitivo - astreintes), se for o caso
(art. 287, ao qual se correlacionam os arts. 644 e 645, do Cdédigo
de Processo Civil).

A multa deve ser imposta, primeiramente
(art.84, § 42, deste Cédigo), com vistas a que, como decorréncia
de seu cardter coercitivo, seja estimulado o fornecedor, ensejan-

do-se-lhe em fungdo dessa coercibilidade, de cardter pecunidrio,

155.FREITAS, Vladimir Passos de. Comentdrios ao Cédigo do Consu-
midor. p.337
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um ‘prazo razodvel para o cumprimento do preceito’ ( art.84, §
49)"156.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, visan-
do a tutela dos direitos a ele referentes, também, conferiu a
esses direitos, a possibilidade de aplicacdo das astreintes como
referendado acima.

A aplicagdo da cominagdo aqui, tende,
sem sombra de duvidas, ao cumprimento da obrigacgdo efetiva, "o
legislador deixa claro que, na obtengdo da tutela especifica da
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o que importa, mais do que a

conduta do devedor, é o resultado pratico assegurado pelo direi-
t°"157 .

156.A1VIM, Arruda; Alvim, Thereza; Alvim, Eduardo Arruda; Marins,
James. ob. cit. p.398

157 .WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Comentado pelos autores do anteproijeto. p.524
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VI. ASPECTOS PROCESSUAIS

a. Sujeigao Ativa e Passiva

"Autor, é aquele que deduz em Jjuizo uma
pretensédo (qui res in iudicium deducit); e réu, aquele em face de
guem aquela pretensdo é deduzida ( is contra quem res in iudicium
deducitur)158.

O autor na cominagdo, se diz, daquele
que, ndo obtendo do réu, de forma natural, a tutela pretendida,
requer, por meios de coagdo, leia-se multa, sua pretensao.

Réu, aquele de quem se espera a preten-
sdo, gque uma vez ndo satisfeita de forma normal , necessitou que
fosse induzido a cumprir obrigacdo anteriormente assumida.

Estd incluso na sujeigdo ativa aquele
gue tem o crédito decorrente dos preceitos cominatérios elencados
no CPC e na sujeigdo passiva aquele que devedor de obrigagdo de
fazer ou nao fazer, "serd chamado a satisfazer a obrigacgdo no

prazo que o Jjuiz lhe conceder ‘se outro ndo estiver determinado

no titulo executivo’ ( judicial ou extrajudicial)" 159,

158.CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini;
Dinamarco, Cadndido R. Teoria Geral do Processo p.264

159.DINAMARCO, Cadndido Rangel. ob. cit. p.240.
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b. Requisitos da inicial e condigdes da acao

"O direito de agdo, embora abstrato e
ainda que até certo ponto genérico, pode ser submetido a condi-
¢cées por parte do legislador ordindrio. Sdo as denominadas condi-
¢bées da agdo ( possibilidade juridica, interesse de agir, legiti-
magdo ad causam), ou seja condigdes para gque legitimamente se
possa exigir, na espécie, o provimento jurisdicional. Mas ainda
que a resposta do juiz se exaura na pronincia de caréncia da
agdo ( porque ndo se configuraram as condi¢ées da agdo), terd
havido exercicio da funcgdo jurisdicional® 160,

As condigdes da agdo estdo diretamente
relacionados com a viabilidade da agdo, a possibilidade para a
demanda.

Como anteriormente citado, trés sdo as
condigdées da agdo, possibilidade juridica, interesse de agir e
legitimidade para a causa.

A primeira delas, possibilidade juridica
do pedido, significa que o pedido deve ser possivel, apto a ser
atendido pelo ordenamento juridico patrio. Porém, nem todos com-

partilham desse entendimentol®l,

160.CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pellegrini;
Dinamarco, Céndido R. ob. cit. p.222

161." A tendéncia mais moderna parece ser a de ndo se considerar
a possibilidade juridica do pedido como condigdo da agdo (...)
Embora a orientagdo da doutrina brasileira seja a de consi-
derar a possibilidade Jjuridica do pedido como condigdo da agao,
de acordo com a lei, ndo sdo unédmjgnes os autores na fixagdo de um



O interesse de agir, ocorre quando, a

principio, sé é possivel a obtencdo da tutela através do judicia-

riol62,
Presente o bindémio utilidade + necessi-

dade - caracterizador do interesse processual - o individuo pode

...Continua...

conceito, prendendo-se, entretanto, quase todos, a idéia de ad-
missibilidade, em abstrato, do que estd sendo pedido, a excegéao
de alguns - como Cdndido Rangel Dinamarco - que estendem, acerta-
damente, o conceito as causae petendi, e a outras circunsténcias
concretas (...)

Parece, realmente, que, pelo menos no que tange a esfera do
direito privado, o fato de a pretensdo, para ser ‘Jjuridicamente
possivel’, necessitar de agasalho do sistema juridico, ainda que
sé implicito, faz com que seja "possivel" todo o pedido néo ex-
pressamente vedado por lei, ou de acordo com a posigdo gque se
adotou, também todo "pedido" lastreado em "causa petendi” néo
proscrita pelo sistenma.

Entretanto, visto que o Processo Civil cuida de regular a
atividade do Judicidrio, enquanto voltada as decisbes sobre lides
4s quais se aplicam normas de Direito Civil,(...) serda um pouco
arriscado afirmar-se que estda implicitamente admitido o gue néo
estd expressamente vedado, pois esse principio sé nos pode norte-
ar diante de um conjunto de normas de Direito Privado.

Isto porque, em Direito Piblico, deve atentar-se para prin-
cipio inverso: s6 é permitido o que o for de forma expressa, sen-
do vedado aquilo em que a lei nido toca. (...)

De fato, dar pela impossibilidade juridica do pedido signi-
fica, necessariamente, ter examinado o mérito, ainda que sob o
ponto de vista exclusivamente juridico."®

PINTO, Teresa Arruda Alvim. Nulidades da Sentenca. p.36

162." Em relagdo ao interesse, como condigdo da agdo, podem-se
tecer as mesmas consideragdes, hd pouco referidas, no que diz com
a legitimidade e a possibilidade juridica do pedido, no sentido
de que, embora, por definigdo, como condigcdo da agcdo, ndo se pos-
sa confundir o mérito, casos hd em que é fluida a linha diviséria
entre interesse e mérito.

De acordo com diversos autores, como v.g., José Carlos Bar-
bosa Moreira, a nogdo de interesse repousa sobre o binémio utili-
dade+necessidade. Isto porque, evidentemente, em vista da teoria
do direito abstrato da agdo, ndo se pode identificar a idéia de
interesse a4 de lesdo. Entédo, ter-se-ia de entender a nogédo de
interesse numa formulagdo hipotética com o seguinte sentido: se
houve lesdo, a uUnica forma, necessdria, ou pelo menos util, de
repara-la € o langar mao da atuagdo do poder Judicidrio”.

PINTO, Teresa Arruda Alvim. ob. %ﬁ;. p.40.



requerer, a tutela pretendida. Como decorréncia do principio dis-
positivo, "o juiz depende, na instrugdo da causa, da iniciativa
das partes quanto as provas e as alegagdes em que se fundamenta-
rd a decisdo: iudex secundum allegatta et probata partium iudica-
re debet®l63, Porém, com o advento da reforma do Cédigo de Pro-
cesso Civil, ndo sé dependendo de pedido da parte, mas, também, o
juiz tem a possibilidade de aplicar a pena pecunidria ex-officio.
Evidencia-se, destarte, uma presuncdo de utilidade + necessidade
para a parte, quando o magistrado aplica a multa ex-officio.

Quanto a legitimatio ad causam," trata-
se de uma qualidade, que resulta da relagdo entre o sujeito e um
objeto: essa qualidade é ‘auferida em fungdo de ato juridico rea-
lizado ou a ser praticado’, ou, mais especificamente, da relagao
entre o sujeito e a relacdao juridica.

A nogao de legitimidade é, pois, relaci-
onal, e supbe a de capacidade” 164,

As condigdes para a agdo nas cominaté-
rias, em que pese que o CPC ndo " agasalha a agdo cominatéria
dentre os seus procedimentos, fixando tdo-sé, de permeio no pro-
cesso de conhecimento(...) e no processo de execugdo(...), hipé-
teses de cominagdo; incidéncias cominativas essas com seus stan-
dars préprios"® 165, a cominagdo ocorre, sempre que incidir nas

hipéteses dos artigos 287,461 §2° e §4°,644, 645 do Cédigo de

163.CINTRA, Antonio Carlos de Araidjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p. 64.

164.PINTO, Teresa Arruda Alvim. ob. cit. p.37

165.CRIBARI, Giovanni. ob. cit. p.47
97



Processo Civil, bem como artigo 84 §2° e §4° do Cédigo de Defesa

do Consumidor.
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c. Aspectos de cumulacao da acao

cl. Cldusula penal

A cldusula penal, "especialmente vocaci-
onada, conforme a sua origem histdérica, para actuar como instru-
mento de feigdo compulsdéria, em ordem a incentivar o rigoroso
cumprimento das obrigagdes, a cldusula penal constitui, ao mesmo
tempo, segundo a perspectiva dominante, uma forma de liquidagao
prévia do dano, dispensado o credor, em caso de inadimplemento,
de recorrer a indenizacgdo, que ela substitui" 166,

" A clédusula penal ou pena convencional
é um pacto acessério, adjeto a um contrato ou dele resultante,
pelo qual as partes contratantes estabelecem uma punigdo para
qualquer delas que ocorra em mora ( cldusula penal moratdria) ou
venha a inadimplir o contrato ( cldusula penal compensatdéria)”

167

A cdausula penal difere-se da sangdo co-
minatdéria. Ambas possuem "uma idéntica finalidade compulsdria
-razdo porque a cldusula penal ¢ apelidada, por vezes, de as-
treinte conventionnelle-, a qual poderd estar presente, com maior
ou menor grau de intensidade e de uma forma directa ou apenas

eventual, em todas as modalidades da cldusula penal.

166 .MONTEIRO, Antonio Pinto. ob. cit. p.05

167.POPP, Carlyle. Ano des sobre a cldusula pena
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Porém, a primeira, visa, também, obter o
acatamento das decisdes judiciais, reveste natureza publica, é
estabelecida pelo tribunal ou fixada por lei (...), enquanto que
a segunda se insere nas medidas de coergdo privada."lss.

Para uns a fungdo da cldusula penal é de

induzir ao cumprimento da obrigagdo, para outros é de pré-

ligquidar danos" 169

A cldusula penal compensatdédria ndo se
confunde com perdas e danos pois, "na primeira existe uma presun-
g¢do juris et de jure de que os prejuizos sofridos foram no mon-
tante previstos contratualmente, enquanto que na segunda deverdao

ser cabalmente provadas, sob pena de ndo haver direito a qualquer

indenizacédo® 170,

Apesar das igualdades no gue tange a
coagdo caracteristica das astreintes e da cldusula penal, ambas
diferem-se fundamentalmente pois enquanto que a primeira trata de

coagir objetivando diretamente o cumprimento de uma obrigagdo, a

168 .MONTEIRO, Anténio Pinto. ob. cit. p.134

169." A principal razdo de existéncia da cldusula penal é servir
de estimulo ao adimplemento. ORLANDO GOMES ( Obrigagdes, 8* Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 1987, o. 189) possui entendimento con-
trdrio, pois para ele a ‘' sua fungdo é préliquidar danos. Insis-
te-se em considerd-la meio de constranger o devedor a cumprir a
obrigagdo, por sua forga intimidativa, mas esse efeito da cldusu-
la penal é acidental’. WERTER FARIA (Mora do Devedor. 1&* Ed., Ed.
Sergio A. Fabris, Porto Alegre, 1981, p. 122) aduz, sucintamente,
quais sdo as fungdes da cldusula penal: ‘' a) reforgar a obrigagdo
principal, estimulando ou melhor, forgcando o devedor a cumpri-
la, pontualmente, devido a sangdo para o caso de incorrer em mul-
ta; b) liquidar previamente a indenizacdo pela mora; c) punir o
atraso no cumprimento da obrigagdo; d) reforgar o direito ao res-
sarcimento do dano resultante da mora’"

POPP, Carlyle. ob. cit.

170.POPP, Carlyle. ob. cit.
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outra serve principalmente, para aplicar multa que serd acrescida
na obrigagdo, elevando e alterando o valor da mesma.

Nada impede pois, que sejam cumuladas
ambas as hipdteses, sangdo cominatéria e cldusula penal por teren

sua esséncia diferenciada.
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c2. Perdas e danos

Muito anunciada pelos juristas é a ques-
tdo da possibilidade de cumulacdo de perdas e danos com as agdes
de preceito cominatério ou com a cominagdo propriamente dita, o
préprio CPC aludiu a respeito 171,

Na verdade, ndo se trata de cumulagdo e
sim de requerimento sucessivo ou subsididrio de perdas e danos,
pois para que haja solucdo em perdas e danos é necessdrio que se
prove a culpa do devedor, nos termos dos artigos 879, 880 e 881
do Cédigo Civil brasileiro. Nesse sentido é o pensamento de AS-
s1sl72,

" Que a conversdo em perdas e danos nao
prejudica a multa estabelecida, parece-nos jd era questdo pacifi-
cada, mesmo porque a multa tem um cardter e a conversao outro.(a
multa tem carater coercitivo, enquanto que a conversdo tem cara-
ter indenizatério)"173.

No mesmo sentido é o entendimento de
PRATA, " a astreinte filia-se ao poder de imperium do juiz en-
quanto que as perdas e danos pertencem puramente ao dominio do
judicium® 174,

171.Art. 461, § 2° : " A indenizagdo por perdas e danos, dar-se-a
sem prejuizo da multa”.

172.ASSIS, Araken de. Cumulacdo de Ag¢les. p. 213
173.SCHMIDT Junior, Roberto Eurico. ob. cit. p.73.

174 .PRATA, Edson. ob.cit. p.28
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DINAMARCO, aduz que " o juiz deve ater-
se rigorosamente aos limites do pedido feito pelo autor na inici-
al, sempre tendo em mira o resultado final a que ele tinha direi-
to. (...) Nesse quadro, é natural que a conversdo em perdas e
danos ocupe o ultimo lugar na preferéncia do legislador. Ela se
define como medida substitutiva do objeto da obrigagdo original e
o direito moderno evoluiu no sentido de oferecer ao credor preci-
samente aquilo a que tem direito ( sempre, Chiovenda). Por isso é
que o §1¢ do art. 461 sé autoriza gque se imponha ao credor essa
solugdo de meia-justiga quando for impossivel obter o resultado
final desejado sequer mediante atuagdo das providéncias referi-
das no caput. Autoriza-a também, como ndo poderia deixar de ser,
a conversao por opc¢ao pessoal do credor" 175,

Divergem as multas das perdas e danos no
que diz respeito a finalidade de cada uma delas 176,

Exemplo da conversdo em perdas e danos,
é o das obrigagdes de cardter personalissimo em razdo da impossi-
bilidade do cumprimento da obrigagdo pelo préprio obriqadol77.

No mesmo caminho vai o pensamento de

PRATA para quem, " as astreintes podem ultrapassar o valor da

175.DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p.154.

176." Tendo a multa finalidade diversa da indenizagdo por perdas
e danos, a imposicgdo desta é cumulativa, como reza o § 2° do art.
461: A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da
multa (art.287). A doutrina sempre louvou essa cumulagao, dado
que a multa é uma sangdo pela resisténcia indevida, enquanto a
indenizagdo tem cardter reparatério ( Calmon de Passos)".

ALVIM. J. E. Carreira. ob. cit. p.161.

177 .DINAMARCO, Céandido Rangel. ob. cit. p.155.
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obrigagdo, enquanto as perdas e danos ndo devem superda-lo. Néo
tém limites e assumem cardter aleatdério.(...)

A medida, portanto, é cominatdéria e néao
expiatéria. Sua finalidade é a de fazer o devedor cumprir a obri-
gagdo e ndo, em absoluto, substituir a prépria prestagdo devida"

178

Assim, ndo hd ddvida no que concerne &
possibilidade de cumulagdo entre a multa e as perdas e danos, E
esse, também, o entendimento de DINAMARCO, no sentido de que, " a
cumulatividade entre multa e perdas e danos é consequéncia ldégica
e natural das diferentes naturezas e finalidades dos dois insti-
tutos: a primeira visa a motivar o adimplemento e a segunda defi-

ne o objeto da obrigacdo do obrigado inadimplente“179.

178.PRATA, Edson. ob. cit. p. 45.

179.DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p.157.
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c3. Execucdo especifica

O artigo 461 do CPC trata da tutela es-
pecifica, que serd concedida pelo juiz sempre que for procedente
(e} pedidolso, para as obrigacgdes de fazer e néo fazerl8l,

No que tange ao artigo citado, " a preo-
cupagdo, espelhada no caput do artigo, é o cumprimento da obriga-
¢do. Para tanto, deve o juiz conceder a tutela especifica. Pode
ser que se torne invidvel a tutela especifica; que esta ndo seija
capaz de satisfazer a pretensdo da parte. Neste caso, segue-se em
busca de resultado prdatico equivalente” 182,

E pela razdo citada acima que, nada im-
pede porém, que haja simultaneamente pedido de aplicagdo comina-
téria e execugdo especifica, pois, a definigdo de uma é diferente
da outra, ndo havendo conflito.

Porém, nao ¢ aconselhdvel a execugdo da

multa nos mesmos autos da execugao especifica, pois, caso seja

acrescido mais um crédito na execugdo, poderd acarretar em conse-

180." E claro que tanto a tutela especifica quanto a alternativa
das providéncias idbéneas sé podem ocorrer quando o pedido proce-
der. S6 tem direito a tutela jurisdicional aquele que tiver razéo
( ensinou Liebman ), porque toda tutela jurisdicional consiste em
satisfazer uma pretensdo e ndo simplesmente em julgd-la'.
DINAMARCO, Céandido Rangel. ob. cit. p. 153.

181.Art. 461, caput " Na agdo que tenha por objeto o cumprimento
de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o Jjuiz concederad a tutela
especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado prdtico equivalente ao do
adimplemento".

182.SCHMIDT Junior, Roberto Eurico. ob. cit. p.70
105



qliente necessidade de reforgo de penhora.

Ocorre que esse reforgo deve ser deter-
minado em tempo hdbil, caso ndo seja mais possivel as providén-
cias processuais a serem tomadas serdo outras e que sem ddvida
prejudicardo o andamento natural do processo, trazendo prejuizos
ao autorl83,

A tutela especifica visa entregar ao
credor o proprio direito decorrente da obrigagcdo e ndo a repara-
¢do do dano. Nesse sentido MONTEIRO184,

Jd a cominatdéria, visa coagir ao cumpri-
mento da obrigacéao.

Como a tutela especifica objetiva a con-
quista do préprio direitolss, a cominacdo, se necessdria, ndo
interfere naquela, pois, se realizada a obrigagdo "especifica",
ndo hd que se falar em cominacéao.

Ocorre a cominacdo , quando hd impossi-

bilidade da tutela especifica.

Uma vez que as astreintes, sao "uma for-

183.No mesmo sentido ver: DINAMARCO, Cédndido Rangel. A Reforma do
cédigo de Processo Civil. p. 65.

184."Antes de recorrer a indemnizacgcdo, pode o credor socorrer-se
da execugdo especifica, através da qual obtém a realizagdo do
préprio direito e ndo a mera reparagdo do dano".

MONTEIRO, Antdénio Pinto. ob. cit. p.37.

185. "Conceder a tutela especifica em sentenga significa consti-
tuir ou desconstituir uma situagdo juridica, segundo os designios
do direito material, ou condenar o demandado ao fazer ou ao néao
fazer a que estava obrigado ( segundo os critérios acima: viola-
Gdo a proibigdes ou a comandos positivos). O objetivo é sempre o
resultado pratico que deveria ter sido produzido mediante o adim-
plemento, ou seja, mediante a conduta do obrigado".

DINAMARCO, Céndido Rangel. ob. cit. p.153.
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ma capaz de forgar o vencido a cumprir a sentenga, independente-
mente do uso de forga fisica ou de qualquer outro ato de violén-
cia"186, através, muitas vezes, de imposicdo de multa pecunidria
e outras por meio de pena de prisdo, sé poderdo incidir quando a
obrigagdo principal ndo for devidamente cumprida.

Inportante ainda elencar acerca da tute-
la substitutiva decorrente das obrigacgdes juridicamente infungi-
veis.

Agui, argumenta-se principalmente, em
dois &ngulos:

1°) Que tal ndo é possivel pois a pré-

pria decisdo substitutiva supre a obrigagdo sem que para isso

seja necessdrio a aplicacédo de multal87,

29) Que é perfeitamente possivel na ci-

tagcdo, o juiz cominar pena ao devedor a partir da sentenga en

caso de descumprimentolgs.

186 .PRATA, Edson. ob. cit. p.18.

187."Demais, se o objetivo da multa é coagir a vontade do devedor
para que cumpra, convém reconhecer a absoluta desnecessidade de
coergdo para quem ndo precisa do cumprimento, ou melhor, detém um
titulo executivo que substitui satisfatoriamente, nos minimos
detalhes, uma declaragdo de vontade que ndo veio de modo esponté-
neo",

ASSIS, Araken de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil.
Vol.IX, p.148/9.

188."se o devedor é citado para cumprir ou contestar, advertido
de que, acolhido o pedido formulado pelo autor, serd condenado em
astreintes, e receoso ‘pratica o ato’, com atraso, ndo hd por que
excluir-se a multa (sic). E se assim se considerar, com maior
razdo deve sofrer a pena aquele devedor que aguarda a decisdo a
ser proferida contra si. (...) Nestes termos, parece-nos, pode o
credor de obrigagdo juridicamente infungivel obter uma sentenga
que, além de substituir a declaragcdo de vontade ndo emitida pelo
devedor, condene o réu ao pagamento de pena pecunidria, se julga-
da procedente”. 107



d. Fixagdo liminar

Vale aqui, comentar brevemente acerca
das medidas cautelares e antecipatdrias.

Para tanto, faz-se necessdrio primeira-
mente caracterizar as medidas cautelares, conforme pensa CUNHA,
"como garantias que sdo de uma pretensdo ideal, respondem a exi-
géncias que se traduzem naqueles enunciados do fumus boni iuris e
do periculum in mora. (...). Nas cautelas processuais, quando se
vislumbra a lide em torno da seguranga da pretensdo ideal, cabe
entdo ao juiz valorar, em maior ou menor medida (consoante se
trate de pedido cautelar tipico ou atipico), se a pretensao a
mera seguranga, que se afirma resistida ou insatisfeita, submete-
se aqueles fundamentos quanto ao periculum e ao fumus. (...).
Vale dizer, com as medidas cautelares hd satisfagdo da pretenséo
de mera seguranga e prevencao da pretensdo ideal; hd satisfacgéao
do direito de cautela, mas mera prevengdo a propdésito do ‘direi-
to’ acautelado, sempre tido como uma hipétese, um possivel direi-
to, enquanto ndo certificado definitivamente como auténtico di-
reito, na relagdo em que se situa a pretensido idea1l89,

Pelo aludido acima, as medidas cautela-

res objetivam apenas "assequrar a viabilidade da realizagdo de

...Continua...

NIESS, Pedro Henrique Tdvora. Da Sentenca Substitutiva da Decla-
racdo de Vontade. p.68.

189.CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. A lide cautelar no processo
civil. p.127. 108



uma pretenséo"lgo.

Enquanto a tutela cautelar tém como es-
copo realizar medidas para assegurar a pretensdo, a tutela ante-
cipatéria vém para conceder a prdépria pretensdo. Esta questédo ¢é
esclarecida por MARINONI ao comentar a inconstitucionalidade da
execugao privada do Dec.-lei 70/66191.

A tutela antecipatéria que jad fora de-

fendida por MARINON1192193, agora, estd prevista no Cdédigo de

190.MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipa-
téria. p.141.

191. "E interessante notar que a liminar cautelar estara tutelan-
do o direito do cidaddo comum ndo ser privado de seus bens sem o
devido processo legal. A agdo, neste caso, é autdnoma, a medida
que é desnecessdria a chamada ‘agdo principal’.

Como a matéria em discussdo é unicamente de direito, apre-
sentada contestacdo o Juiz estard em condigdes de declarar, ou
ndo, a existéncia do direito afirmado, o que é incompativel com o
Juizo cautelar. Ndo é o caso de falarmos, como impropriamente
costuma falar a doutrina, em ‘agdo cautelar satisfativa’, jd que
a agdo é autdnoma, porque o seu resultado serd apto a produzir
coisa julgada material sobre o direito afirmado. A hipétese, re-
almente, é de agdo de cognigdo exauriente com liminar.A agdo so-
mente serd de cognigdo sumdria e, portanto, cautelar ou antecipa-
téria, quando o material probatério do procedimento sumdrio for
insuficiente para o Juiz declarar a existéncia, ou a inexistén-
cia, do direito".

MARINONI, Luiz Guilherme. A Tutela Cautelar do Direito ao Devido
Processo Legal. JB 173. p.63.

192.MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipa-

téria.

193." Aplaude-a a doutrina especializada, colocando-a desengana-
damente nos quadros da tutela prépria do processo de conhecimento
ao estabelecer o critério distintivo: ‘ndo é tutela cautelar por-
que esta deve limitar-se a assequrar a viabilidade da realizagdo
do direito afirmado’ - sendo que a tutela sumdria satisfativa nédo
se limita a ‘assegurar a viabilidade da realizagdo do direito
afirmado’". DINAMARCO, Cdndido Rangel. A reforma do Cédigo de
Processo Civil. p.139.

"Cfr. Luiz Guilherme Marinoni, ‘Novidades sobre a tutela anteci-
patdéria‘’, n.3, p. 106. Marinoni, jovem e jd& consagrado processua-
lista paranaense, é autor de obra especializada sobre o tema:
Tutela cautelar e tutela antecipafyfiyia, que foi sua tese laureada



Processo Civil com a recente alteragdo realizada e inserida no
artigo 273 do referido diploma 1ega1194.

Esta tutela veio, sem nenhuma dudvida,
para dar maior efetividade ao processo, procurando assim, diminu-
ir os problemas ocasionados pela tédo falada morosidadel93,

Nos termos do artigo aqui aludido, pode

ocorrer a possibilidade de se pleitear tutela antecipatdéria no

caso de agdes cominatdérias ou de preceito cominatdério, sempre que

...Continua...

em concurso de Mestrado na Pontificia Universidade Catélica de
Sdo Paulo”.

Apud in DINAMARCO, Cidndido Rangel. A Reforma do Cédigo de Proces-
so Civil. p.139.

194. Art. 273: "O juiz poderd, a requerimento da parte, anteci-
par, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se conven-
¢a da verossimilhanga da alegagdo e;

I. haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagao; ou

II. fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propésito protelatério do réu.

§ 12 Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de
modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento.

§ 2° Nao se concederd a antecipagdo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 32 A execugdo da tutela antecipada observard, no que cou-
ber, o disposto nos incisos II e III do art.588.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguird o
processo até final julgamento”.

195." No direito moderno, a realidade dos pleitos judiciais e a
angustia das longas esperas sdo fatores de desprestigio de Poder
Judicidrio (como se a culpa fosse s6 sua) e de sofrimento pessoal
dos que necessitam da tutela jurisdicional. Fala-se no bindmio
custo-duragdo como o eixo em torno do qual gravitam todos os ma-
les da justiga contempordnea (Vincenzo Vigoritti) e com toda a
autoridade jd foi dito, em sugestiva imagem, que o tempo é um
inimigo do direito, contra o qual o juiz deve travar uma guerra
sem tréguas (Carnelutti). Acelerar os resultados do processo é
guase uma obsessdo, nas modernas especulagdes sobre a tutela Jju-
risdicional®.

DINAMARCO. Candido R. A Reforma do Cédigo de Processo Civil.
p-138 110




de acordo com o texto de lei, em caso de descumprimento de deci-
sdo judicial, houver fundado receio de dano irrepardvel ou de
dificil reparacdo ou mesmo se, ficar caracterizado o abuso de
direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do
réuld6,

0 juiz pode, para viabilizar a efetiva-
cao da tutela sumdria urgente que impde obrigagcdo de fazer e de
ndo fazer, impor multa didria para coagir o executado ao cumpri-

197, como decorréncia da antecipacdo da tutel

mento da obrigacéo
jurisidiconal, pode o magistrado fixar anteriormente ao trénsito

em julgado, o momento da exigibilidade da multa cominatéria.

196. "A antecipacdo com base neste inciso II, smj, ndo pode ser
concedida, desde logo, com a simples propositura da agdo. Somente
se saberd se o réu estd abusando de seu direito de defesa ou pos-
tergando o feito apés a sua manifestagdo no processo. Assim, é a
atuacdo do réu que vai demonstrar existir, ou ndo, a hipdtese
aqui elencada®.

SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eurico. O Novo Processo Civil. p.55.

197." Poderiamos pensar, também, na imposigcdo de multa. A multa,
efetivamente, se aplicada de forma didria, e em montante sufici-
ente a intimidagdo do executado, pode alcangar bons resultados.

Mas devemos convir, nem sempre assim serd. Hd casos em que a
simples aplicagdo da multa poderd ndo produzir os efeitos espera-
dos.

O sistema da common law, conforme jd advertimos, encontra
solugdées bem mais consistentes que as nossas”.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatdria.
p.132
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dl. Quantum

| Segundo o § 3° do artigo 461 do Cédigo
de Processo civill®8, ¢ possivel a concessdo liminar da tutela
especifica, sempre que for relevante o fundamento da demanda e a-
crescido a este, Jjustificado receio de ineficdcia do provimento
final.

Na liminar, serd estipulado o valor da
multa, que poderd, também, ser alterado pelo juiz da execugdo.

Importante aqui, ressaltar como se dard
a estipulagdo do quantum pelo magistrado.

O quantum a ser fixado pelo juiz, nas
astreintes é aquele valor que, ndo podera ser insuficiente a pon-
to de levar o devedor a ndo dar sequer importdncia a multa, nem
ultrapassar o da obrigagdo especifica, sob pena de que "se a
multa tem fungdo coativa e o valor atribuido ndo atinge o fim a
que se destina ou se torna excessivo enquanto coagdo, tem, de um
lado, o credor o direito a ver uma tutela eficaz, e, de outro
lado, o devedor, em ndo se ver apenado além daquilo que é sufici-
ente para coagi-lo a cumprir a obrigagdo, (...) ndo pode o direi-

to servir ao locupletamento ilicito: nem ao devedor, que se locu-

198.Art. 461, CPC: " Na agdo gque tenha por objeto o cumprimento
de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o Jjuiz concederd a tutela
especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 32: Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo jus-
tificado receio de ineficdcia do provimento final, é licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo pré-
via, citado o réu. A medida liminar poderd ser revogada ou modi-
ficada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada".
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pletaria inadimplindo obrigacdoc com multa irrisdéria, o que sé o
estimularia a inadimplir; nem o credor, obtendo pela multa o que,
certamente, ndo obteria pela execuc;éo..."199

A questdo apresentada é, na verdade, o©
que seria o suficiente para coagir o devedor a cumprir a obriga-
cao?

H4 quem entenda, que o gquantum atribui-
do na cominacgdo, poderd estender-se além do valor estipulado na
prépria obrigacdo. E nesse sentido o entendimento de PRATA, quan-
do refere-se & diferenciagdo da multa com as perdas e danos<90,

"Se bem que possam diferir os critérios
estabelecidos para a determinagdo do respectivo quantum, é fora
de divida que a multa, por sua fungdo coercitiva e nédo reparaté-
ria, ndo tem de guardar equivaléncia com o dano porventura causa-
do ao credor. Outro ponto capital é a fluéncia progressiva e, em
principio, ilimitada da multa, enquanto subsista o descumprimento

da obrigacgdo, sem prejuizo da possibilidade de determinar-se o

reajuste, ou mesmo a cessaGdo, sob determinadas circunsténcias"
201

Ndao faltam autores para consagrar gque a

199.SCHMIDT Junior, Roberto Eurico. ob. cit. p.141.

200. "As astreintes podem ultrapassar o valor da obrigagado, en-
quanto as perdas e danos ndo devem superd-lo".
PRATA, Edson. ob. cit. p.44.

201 .MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias em matéria de execu-
cdo de sentencas e ordens judiciais. p.161.
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multa ndo deve ter relagdo com o valor da obriga(;éo202

e, portan-
to, "caracteriza-se, pois, a pena pecunidria em exame pelo fato
de ndo guardar proporgdo entre o seu valor e o valor da prestacgao
gque se tenciona ver realizada®<03,

Em recente greve dos petroleiros, a Pro-
curadoria Geral do Ministério Publico do Trabalho, executou a
cobranga de divida dos petroleiros pelo descumprimento da senten-
ca do Tribunal Superior do Trabalho que fixou multa de R$100 mil
por dia para cada sindicato, em caso de manutencdo da greve, per-
fazendo o total no montante de R$ 2,1 milhdes por entidade, e,
R$35,7 milhdées no total final.

No caso acima citado, criou-se um impas-
se, em razdo dos sindicatos alegarem ndo existir tal quantia para
pagamento, o que desencadeia em expedicdo de mandados de penho-
ra.

Significando que, na prdtica, ndo é via-

vel, em que pese ndo haver impedimento, a atribuigdo de multa

202. "Ndo hd limites para a fixagdo da multa e sua imposigdo deve
ser em valor elevado, para que iniba o devedor com intengdo de
descumprir a obrigacdo. O objetivo precipuo das astreintes é com-
pelir o devedor a cumprir a obrigagdo e sensibilizd-lo de que
vale mais a pena cumprir a obrigacdo do que pagar a pena pecunid-
ria. A ilimitacgdo da multa nada tem a ver com enriquecimento ili-
cito do credor, porque ndo é contraprestagdo de obrigagdo, nem
tem cardter reparatério. Contudo, parcela significativa da dou-
trina e da jurisprudéncia entende que ela ndo pode ultrapassar o
valor da causa, porque isto implica em enriquecimento injusto do
credor. Hd entendimento no sentido de que para sua fixagdo deve-
se aplicar, por analogia, o CC 920".

NERY Jdnior, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo
Civil e Legislagdo Processual Civil extravagante em vigor. Comen-
tado. p.722.

203.NIESS, Pedro Henrique T&vora. Da sentenca substitutiva da
declaracao de vontade. p. 48.
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demasiadamente elevada, que impeca, de alguma forma, o pagamen-
to, pelo motivo que a decisdo judicial pode-se tornar, mais uma

204 o sujeita a desobediéncia pela impossibi-

vez, desrespeitada
lidade real do cumprimento.

" Embora o valor da multa possa, em te-
se, ultrapassar o valor da obrigacdo, a sua fixagdo, na prdtica,
deve guardar certa proporgdo com o dano experimentado pelo autor,
em fungdo de obrigagdo inadimplida. Em outros termos, deve con-
ter-se num valor razodvel, consoante as condigdes econdmico-
financeiras do devedor, sob pena de tornar-se tdo ineficaz quanto
a condenagdo principal. Essa parece ter sido a intentio legis, ao
determinar que imposicdo da multa deve ser didria e, ao mesmo
tempo, suficiente ou compativel com a obrigagdo (art. 461, § 4°),

sendo facultado ao juiz da execugdo a sua modificagdo, para agra-

vd-la ou reduzi-la, conforme o caso (art. 644, pardgrafo udnico)"
205

0 fato da multa exceder o valor estipu-
lado na obrigagdao, ndo pode ser capaz de descaracterizar a ne-
cessidade do uso de "bom senso" que deve estar presente no momen-
to da atribuigdo, pois, "a astreinte deve ser aplicada com mo-

deragdo, seguindo-se os principios de Jjustica distributiva, de

204. "A multa estipulada em favor do credor nao se confunde com
as perdas e danos e pode até mesmo ultrapassar o valor da obriga-
¢do, mas o juiz deve fixd-la tendo em vista sua finalidade de
meio compulsivo para forgcar o cumprimento da obrigagdo, de modo
que seu valor ndo seja exagerado, a ponto de provocar a insolvén-
cia do obrigado, pois, neste caso, sua fungdo teria sido desvir-
tuada.

SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. Vol. II, p.
104.

205.ALVIM, J. E. Carreira. ob. cit. p.1l62.
115



tal sorte que o gravame patrimonial imposto ao obrigado recalci-
trante ndo o empobrega em demasia, colocando-o, com isto, em po-

sigcdo de revolta contra o poder jurisdicional e de desespero,

talvez insuportdvel® 206

E, conforme SCHMIDT retro citado, o va-
lor arbitrado ndo deve exceder ao razodvel para cumprimento da
obrigacgao.

Para concluir, é importante salientar,

que o legislador ndo definiu limite para a incidéncia da pena,

podendo incidir enquanto ndo cumprida a obriga9502°7.

206 .PRATA, Edson. ob. cit. p.34.

207 .Nesse sentido, Sérgio Bermudes, " o legislador ndo lhe esta-
beleceu qualquer espécie de limite, de modo que, enquanto persis-
tir o devedor no descumprimento da obrigagdo, incidird a pena,
gue s6 cessard no momento em que o direito do credor for satis-
feito de modo integral. Satisfeito, porém, o direito do credor,
por ele mesmo, pelo préprio devedor, ou por terceiro, jd nao ha-
verd lugar para a incidéncia da pena pecunidria, posto que alcan-
cado o fim visado com sua imposigédo”.

BERMUDES, Sergio. Direito Processual Civil- Estudos e Pareceres.
p.150.
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d2. Exigibilidade

A fixacdo da cominagdo, nos casos de
acdo cominatéria- agbes de preceito cominatério- serd exigida a
partir da citagdo do devedor da obrigagdo. Tal fato sera idéntico
quando da exigibilidade através de cominacdo imposta pelo juizo
da execucdo.

Inicia-se a cominagcdo de acordo com o
estipulado pelo juiz na sentenca de conhecimento ou pelo juizo da
execugdo, " a pena pecunidria torna-se devida a partir da data
estabelecida pelo préprio juiz que decidir a lide, ou pelo juiz
da execugdo, na hipdétese de omissdo da sentenga exeqlienda. toda-
via, sua incidéncia pressupde, necessariamente, o atraso no cum-
primento do comando emergente da sentenca” 208,

No mesmo sentido é o pensamento de A-
RAKEN DE ASSIS quando alude que o termo inicial €& traduzido pela
data estabelecida pelo magistrado.zog.

O termo final serd alcangado ora com ©
cumprimento da obrigagdo, ora com sua conversiao em perdas e da-
nos, se for o caso.

A exigibilidade, hoje, em fungdo da Lei
8.953, de 13 de dezembro de 1994, poderd decorrer ndo sé de ti-

tulos judiciais como, também, de titulos extrajudiciais, conforme

208 .BERMUDES, Sérgio. ob. cit. p. 150.

209.ASSTIS, Araken. Cumulacdo de Acgdes. p.212.
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o prescrito pelo artigo 645 do Cédigo de Processo Civil jd cita-
do.

Apesar de caber ao juiz determinar a
data inicial para o débito da multa, ndo had que se falar em exi-
gibilidade anterior & definitividade da deciséo.

Assim, somente serd possivel dita exi-
gibilidade quando a sentenga ou a decisdo que concedeu a multa
ndo forem mais passiveis de recurso, dai surgindo o momento em
que poderd ser iniciada a cobrangazlo.

Importa, ainda, ressaltar que, segundo
DIZ, ao comentar a fixagdo de prazo para cumprimento do julgado,
guardando as devidas proporcdes em razdo da alteragdo do cdédigo,
"o juiz ndo fixa - ao contrdrio do que se pretende sustentar -
prazo para o pagamento da pena pecunidria, mas prazo para O cum-
primento do julgado. (...) Se o julgado mandou que o devedor fi-
zesse, ou desfizesse, o juiz lhe assinard prazo para fazer ou
desfazer. Em relagdo ao termo final desse prazo é que se comegard

a contar o atraso no cumprimento (...)" 211,

210.DINAMARCO, Céndido Rangel. ob. cit. p.158.

211.DIZ, Nélson Nascimento. A Acdo cominatéria e a pena pecunid-
ria nas obrigacdes de fazer e ndo fazer no novo cédigo de proces-
so civil. p.29.
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d3. Fixacgao ex-officio

A fixagdo de oficio, no que concerne as
astreintes no direito brasileiro, anteriormente a Lei 8.953, de
13 de dezembro de 1994, sé era possivel na sentenga de conheci-
mento. Com a alteragdo através da lei aludida, o artigo 645 do
Cédigo de Processo Civil trouxe a possibilidade, ora examinada,
para o juizo da execu950212.

Assim, deverd, o juiz fixar e, também,
efetuar as alteragdes que entender necessdrias para o bom desem-
penho do cumprimento das obrigacgdes.

Parece que ndo ha faculdade para o juiz
fixar a multa e sim obrigatoriedade, decorrente de um dever. Nes-

se sentido é o pensamento de SCHMIDT e DINAMARCOZ13,

Para eles, a lei é clara na afirmacéao de

212. E oportuno destacar que o art. 84, § 3¢ do CDC jd previa a
possibilidade de fixagdo liminar da multa cominatéria.

213. "A norma é imperativa, impondo ao magistrado, no caso de
omissdao, o dever de fixar a multa (...)".
SCHMIDT Junior, Roberto Eurico. ob. cit. p. 141.

"A lei determinou ao juiz que imponha as multas didrias logo
'ao despachar a inicial’ das execugdes por obrigagdo de fazer ou
de ndo fazer - donde a evidéncia de que o juiz deverd fixd-las ex
officio, sem condicionamentos ou espera pela postulagdo do exe-
gliente. Essa determinagdo, conquanto inscrita somente no art. 645
(titulo extrajudicial) e ndo no art. 644 (titulo judicial), pre-
valece tanto para as execugdes especificas com fundamento em ti-
tulo judicial quanto em extrajudicial. Nem haveria razdo para que
na execugdo por titulo judicial e somente nela o juiz ficasse
condicionado a um pedido: logo quando existe um ato judicial a
cumprir e fazer respeitar, as astreintes ficariam na dependéncia
da vontade do credor?"
DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p. 242.
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gque o juiz " deve" e ndo "pode" aplicar a multa.
Essa fixagdo, de oficio, ndo é novidade

para o Cédigo de Processo Civil francés, gque sempre permitiu ao

juiz, quer de conhecimento, quer da execugdo, aplicar a pena214.

214. "A propdsito, convém lembrar que o Cédigo de Processo Civil
francés permite ao juiz a aplicagdo ex-officio da astreinte. O
entendimento generalizado é de que todo juiz, nos limites de sua
competéncia, pode impor a astreinte ao recalcitrante, que venha
desprestigiar a autoridade judicidria e menosprezar o comando
juridico emanado da sentenca...

Ndo é 6bice, porém, que um juiz a imponha e outro a execute,
ou a execute um 6rgdo jurisdicional superior. Nada obsta, por
outro lado, que o aplicador volte atrds e reveja a penalidade,
reduzindo-a ou a extinguindo. Mesmo o substituto, diante do fato
concreto, ndo deixard de assim proceder, o que ndo quer dizer,
com isto, que invade a esfera do poder do antecessor, porgque a
‘astreinte’ é essencialmente modificdvel, conforme as circunstéan-
cias do caso".

PRATA, Edson. ob. cit. p. 21.
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e. Competéncia e rito processual

A competéncia, de modo geral, é aquela
que define, delimita a drea em que o juiz ird dizer o direito,
sendo que nao se confunde com a jurisdigdo que é dnica?l3,

A jurisdicado “é o poder que tem o juiz
para administrar a justica, ou seja, conhecer dos assuntos civis

e criminais, decidindo-os de acordo com a lein216,

Quanto ao rito processual, na verdade,

215. "A jurisdigdo como expressdo do poder estatal é uma sé, néao
comportando divisdes ou fragmentagdes: cada juiz, cada tribunal,
é plenamente investido dela. Mas o exercicio da jurisdigdo é dis-
tribuido, pela Constituigdo e pela lei ordindria, entre os muitos
6érgdos jurisdicionais; cada qual entdo a exercerd dentro de de-
terminados limites ( ou seja, com referéncia a determinado grupo
de litigios).

Chama-se competéncia essa quantidade de jurisdigdao cujo e-
xercicio é atribuido a cada 6rgdo ou grupo de 6rgaos ( Liebman).

Nessa mesma ordem de idéias é cldssica a conceituacgdo da
competéncia como medida de jurisdigdo ( cada 6rgdo sé6 exerce a
jurisdigdo dentro da medida que lhe fixam as regras sobre compe-
téncia)".
CINTRA, Antonio Carlos de Araidjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DI-
NAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p.228.

216.0 autor esclarece: " Jurisdigdo vem de "juris" e "dictio",
que significa dizer o direito. Dizer s6é ndo: dizer e fazer cum-
prir, como se observa na definigdo de ALSINA.

Mas, como fazer cumprir uma decisdo se lhe falta forga, as
vezes? Como fazer cumprir se ndo dispde de meio seguro e eficien-
te para impor sua autoridade?

Vemos, pois, que dizer o direito ndo é bastante. Além da
jurisdigdo, da ‘juris dictio’, impde-se o poder de ‘imperium’,
pelo qual se forcga o cumprimento efetivo de uma decisdo. O
‘imperium’ é a efetivagdo da autoridade do Jjuiz. E a‘jurisdictio’
com poderes extraordindrios.

Afirmam alguns juristas que a autoridade do juiz para apli-
car a ‘astreinte’ vem de seu poder jurisdicional, reconhecido
pela lei, notadamente quando se refere ao poder de policia das
audiéncias”.

PRATA, Edson. ob. cit. p.21.
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diz-se que o rito é o modo do procedimento porque "a prépria in-
dole dos vdrios processos exige uma diferenga de procedimentos,
levando-se em consideracdo a natureza da relagdo juridica materi-
al, mais ou menos relevante para a sociedade..."217,

A competéncia para as agdes cominatdrias
podera ser, do processo de conhecimento, no procedimento comum ou
no procedimento especial, e, agora, com a Lei 8.953, de 13 de
dezembro de 1994, também, do processo de execugdo, nos procedi-
mentos da execugdo. Tanto o juiz na sentenga de conhecimento po-
derd impor as astreintes, como o juiz da execugdao, na falta da a-
plicagdo pelo juiz no conhecimento. Comentando o antigo disposi-
tivo do Cédigo de Processo Civil e o novo, DINAMARCO aduziu que
"no sistema vigente até agora, as astreintes sé poderiam ser im-
postas em sentenga, ou seja, no processo de conhecimento, sen
possibilidade de fixd-las o juiz na execugdo. Omissa a sentenca,
privo ficaria o credor desse eficiente meio de pressdo psicolégi-
ca sobre o obrigado. O art. 645 era particularmente claro a res-
peito e integrava-se no contexto de um sistema processual cléssi-
co, em que todas as decisdes se tomam no processo de conhecimento
e ao executivo sé resta...executar. Mas o método trangressivo a
que a Reforma vem prudentemente aderindo permitiu-lhe atenuar a
rigidez dessa estrutura sistemdtica, ao dotar o juiz da execucdo
de poderes decisdérios relacionados com as astreintes (fix&a-las,

reduzi-las, reforga-las)" 218

217.CINTRA, Antonio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p.330.

218 .DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p.241.
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Anteriormente a lei retro citada, somen-
te ao juiz na sentenca de conhecimento cabia imposigdo da multa,
porém, mesmo antes da aludida lei jd era pacifico o entendimento
de que a imposicdo da multa independia do pedido do credor, por
corresponder a um desacato ao Poder Judicidrio?l?,

Poderdo, ainda, ser as astreintes da
competéncia do processo cautelar, no procedimento cautelar gené-
rico ou especifico.

Para ASSIS, as astreintes , no que diz
respeito a agdo cominatéria de rito préprio estabelecida pelo Coé-
digo de Processo Civil de 1939, no art. 302, "perdeu substéncia
a antiga e respeitdvel cominatéria, substituida, definitivamente
talvez, em sua especialidade no plano processual, pelo rito co-
mum.

Mas a agdo material subsiste, em gque
pese a supressdo do procedimento especifico, como reconhece- alu-
dindo a 'pretensdo’ - Calmon de Passos. Realmente, os arts.
1.499 (agdo do fiador para que o afiancado pague a divida, ou o

libere da garantia); 762, I e IV, 954, II e 1490 (acdo do credor

219." Em principio, o juiz que profere a sentenca é o competente
para exigir e assegurar o seu cumprimento.

Defende a maioria dos adeptos da ‘astreinte’ - e eles cons-
tituem a quase unanimidade dos juristas que escreveram a respei-
to- que a sua imposigdo independe de pedido do credor, mesmo por-
que se com ela se evita um prejuizo maior deste, serve primeira-
mente para responder ao gquase-desacato ao Poder Judicidrio, que
se cristaliza no descumprimento de uma ordem sua. N&o visa ela,
portanto, simplesmente proteger os direitos do credor: quer, isto
sim, impedir o desrespeito ao comando juridico emanado do 6rgéo
judicante. Assim, a exigéncia de prévio pedido redundaria em in-
verter a ordem de importéancia do instituto, para alojda-lo exclu-
sivamente no quadro dos direitos subjetivos da parte"®.

PRATA, Edson. ob. cit. p.32.
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para obter reforgo ou substituigdo de garantia fidejussdria ou
real); 1.189 (agdo do locador a fim de que o locatdrio permita
reparagées urgentes no imével alugado); 555 (agcdo do proprietda-
rio para lograr a demoligdo, reparagdo ou caugdo por dano iminen-
te do prédio vizinho) do Cédigo Civil Brasileiro, além de obriga-
¢bées compativeis ao preceito, estipuladas pelas partes dentro da
sua esfera de liberdade contratual, demonstram a sobrevivéncia da
acdo (material) correspondente"zzo.

Continua o autor, a aludir que o artigo
287 do CPC , T'"estatuiu o pedido cominatério, vale dizer, a con-
denagdo, que implica, relativamente ao réu, o pagamento de uma
multa por dia de atraso no cumprimento da obrigagdo. Nido se cui-
da, porém, de agcdo cominatdéria, porque falta a estrutura corres-
pondente jd4 mencionada- o preceito liminar e a inversdo do con-

traditérion22l,

220.ASSIS, Araken de. Cumulacdo de Acdes. p.211.

221.0 autor cita neste sentido, Ovidio A. Baptista, Curso..., V.
I/181. Em sentido contrdrio, Moacyr Amaral Santos, Primeiras Li-
nhas..., v. II/136, n.422, e Arruda Alvim, Manual..., v. II/140,
n.2s8l.

ASSIS, Araken de. ob. cit. p. 211.
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f. A resposta do réu

Da mesma forma que o autor tem o direito
de acdo, o réu, através da excegdo podera contradizé-10222,

A resposta do réu no pedido cominatério,
da mesma forma que em outras situacgdes, varia conforme o procedi-
mento em que se localiza. Em caso de procedimento comum, deverid
formular a resposta em 15 dias, se ordindria, a contar da Jjuntada
da citagdo aos autos, ou em audiéncia, se sumdrio. Em caso de
processo de execugdo, no prazo para embargar.

O mesmo ocorre com a cominagdo atribuida
em cautelar.

A resposta do réu seguird o caminho nor-

mal de qualquer demanda, dependendo da sua natureza, inicial,

recursal, etc...

222. "Em virtude da diregdo contrdria dos interesses dos liti-
gantes, a bilateralidade da agdo e do processo desenvolve-se como
contradigdo reciproca. O réu também tem uma pretensdo em face dos
6rgdos jurisdicionais (a pretensdo a que o pedido do autor seja
rejeitado), a qual assume uma forma antitética a pretensdo do
autor...

Tanto como o direito de agdo, a defesa é um direito piblico
subjetivo (ou poder), constitucionalmente garantido como corold-
rio do devido processo legal e dos postulados em que se alicer-
¢a o sistema contraditério do processo. Tanto o autor, mediante a
agdo, como o réu, mediante a excecdo, tém um direito ao
processo".

CINTRA, Antonio Carlos de Araidjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DI-
NAMARCO,Céndido R. ob. cit. p. 270.
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g. Intervencao de terceiros

A sentenca, via de regra, sé produz e-
feitos para as partes diretamente vinculadas no processo. Ocorre
que em determinadas situagdes aqueles efeitos recaem sobre pesso-
as estranhas ao processo, de modo que a lei possibilita a elas o
ingresso para defesa de seus interesses?23,

A intervengao pode ser provocada ou VoO-
luntdria. Entre os casos de intervencdo provocada se encontram
trés institutos: a nomeagdo a autoria; a denunciagdo a lide e o
chamamento ao processo. A intervengdo voluntdria se apresenta
através da assisténcia, da oposicdo e dos embargos de terceiro.

A nomeagdo a autoria "objetiva a substi-
tuigdo do réu parte ilegitima para a causa, por um réu parte le-
gitima para a causa. Em idltima andlise, visa corrigir a legitima-
géo passiva"224.

O interesse processual decorre para o

nomeante de sua qualidade de detentor, ao passo que para O nomea-

do do fato de ser possuidor ou proprietdrio da coisa detida pelo

223. "H4 situagdes em que, embora jd integrada a relagdo proces-
sual segundo seu esquema subjetivo minimo (juiz-autor-réu), a lei
permite ou reclama o ingresso de terceiro no processo, seja em
substituigdo a uma das partes, seja em acréscimo a elas, de modo
a ampliar subjetivamente aquela relacdo. As modalidades de inter-
vengdo de terceiro reconhecidas no direito positivo sdo heterogé-
neas e dispares, pouco tendo em comum além da entrada de terceiro
no processo pendente entre outras pessoas”.

CINTRA, Antonio Carlos de Araidjo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grino-
ver; DINAMARCO, Céndido R. ob. cit. p. 297.

224. CARNEIRO, Athos Gusmdo. Intervencdo de Terceiros. p. 63.
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nomeante, a qual é objeto de uma demanda. Preenchidas estas con-
digdes haverd interesse de agir para o nomeante, bem como para o
nomeado. Inexistente para qualquer das partes caso serd de impro-
cedéncia da nomeagéo.

A denunciacdo da lide, segundo GUSMAC
CARNEIR0225, citando ensinamento de THEODORO JR., esclarece que a
"denunciagdo visa "enxertar" no processo uma nova lide, que ira
envolver o denunciante e o denunciado em torno do direito de ga-
rantia ou de regresso gque o primeiro pretende (eventualmente)
exercer contra o segundo".

Sempre que for obrigatdéria a denunciacgéo
a4 1ide?2® haverd interesse processual para o denunciante, haja
vista que ela além de necessdria para o alcance do fim objetivado
(direito de regresso), completard o requisito da adequagéao.

Quanto ao chamamento ao processo, na
andlise de MOACYR AMARAL SANTOSZ227, é "o ato pelo qual o réu, ci-
tado como devedor, chama ao processo o devedor principal, ou os
co-responsdveis ou os coobrigados soliddrios para virem responder
pelas suas respectivas obrigacgdes".

Finalidade bdsica do instituto, como o
proprio conceito jad assevera, é alargar o campo de defesa dos
fiadores e devedores soliddrios, bem como fazer atuar o principio

da economia processual, permitindo num mesmo processo se cumula-

225. Intervengao de Terceiros. p. 68.
226. Observe-se a respeito disposicgdes do artigo 70 do CPC.

227. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 2°¢ Vol., p.
36.
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rem a agdo proposta com agdo ou agdes regressivas que possiveis
seriam de ser exercidas pelo réu em face dos co-obrigados.
A admissibilidade do instituto estd ex-

o228

pressamente prevista no artigo 77 e incisos do CP Destarte,

0 interesse processual estd restrido ao cabimento das condigdes

legais para o exercicio?29,

No que tange a oposicdo, seu conceito
decorre do contelido do artigo 56 do Cdédigo de Processo Civil:
"quem pretender, no todo ou em parte, a coisa ou o direito sobre
que controvertam autor e réu, poderda, até ser proferida a senten-
ca, oferecer oposicdo contra ambos%.

O interesse de agir para o opoente de-
correrd dos seguintes aspectos:

a) somente serd possivel o exercicio, ou seja, util
para o opoente, no processo de conhecimento, antes da sentencga.

b) é indispensdvel que exista controvérsia entre o au-
tor e réu. Assim, sendo de jurisdigdo voluntdria o procedimento,
inexistird interesse processual para a atuagdo do opoente.

Por fim, com relagdo aos embargos de

terceiro, ndo pode se dizer que é propriamente uma intervengdo de

terceiro. Constitui~-se, na verdade, em agdo autdnoma, de carater

228. Art. 77: E admissivel o chamamento ao processo: I - do deve-
dor, na agdo em que o fiador for réu; II - dos outros fiadores,
quando para a agao for citado apenas um deles; III - de todos os
devedores soliddrios, quando o credor exigir de um ou de alguns
deles, parcial ou totalmente, a divida comum.

229. Frise-se, contudo, que o chamamento ao processo estd adstri-
to ao processo de conhecimento, haja vista que no de execugédo
este ndo é cabivel. Neste sentido v. RTJ 90/287, 90/565, 90,/1028,
91/283, 91/752, 91/1168, 93/327, 93/923.
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acessorio - sempre é dirigido a determinada demanda - que visa
terminar ou turbagdo ou esbulho na posse ou dominio de bens do
embargante, cuja decorréncia foi um ato de apreensdo judicial.

Diferem da oposigdo, porque esta é uma
forma de intervengdo voluntdria de terceiro em lide alheia e é
desenvolvida dentro do processo onde se confrontam pretensdes das
partes, e com elas hd de ser julgada, ao passo que os embargos de
terceiro constituem feito novo.

Na oposigdo busca-se a exclusdo das par-
tes litigantes, enquanto que nos embargos de terceiros visa-se
excluir tdo somente o bem constrito por ato judicial, ou por este
de constricdo ameacado.

Por fim, na oposicdo a legitimidade pas-
siva é de ambas as partes e somente é cabivel no processo de co-
nhecimento antes da sentenga, enquanto que os embargos de tercei-
ros sdo dirigidos em face do beneficidrio da constrigdo Jjudicial
e cabiveis sdo até o trédnsito em julgado da sentenga no processo
de conhecimento, bem como até cinco dias apés a arrematacdo, ad-
judicagdo ou remigéo.

Presentes as condigdes de admissibilida-
de dos embargos de terceiro, existente estard o interesse proces-
sual para a demanda. Para tanto é indispensdvel que a constri-
Q50230 tenha se dado por ato judicial, pois caso contrdrio ine-

Xistente estard a figura do interesse de agir.

Lembre-se que, a priori, nenhuma destas

230. Baseando-se na inexisténcia de constrigcdo judicial é que a
jurisprudéncia dominante tem inadmitido a figura dos embargos de
terceiro em agdo de despeijo.
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espécies de intervencdo estd excluida do &mbito da agdo cominaté-
ria, desde que preenchidos os requisitos legais de admissibilida-

de.
Nada impede, por udltimo, que o terceiro

cumpra a obrigacgéo, extinguindo—a231.

231. "Satisfeito, porém, o direito do credor, por ele mesmo, pelo
préprio devedor, ou por terceiro, jd ndo haverda lugar para a in-
cidéncia da pena pecunidria, posto que alcangado o fim visado com
sua imposigéao".
BERMUDES, Sergio. ob. cit. p. 150.
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h. Sentenca, natureza juridica e efeitos

A pena pecunidria, além da possibilidade

de ser imposta em sentenga condenatdéria, e, agora, até mesmo de

oficio, também pode ser imposta na execuqéoz32.

Fato que, segundo DINAMARCO, sdé veio

contribuir para que o juiz possa buscar cada vez mais efetividade

nas suas decisdes?33,

Com o descumprimento da sentenca é que

234 ge faz pos-

sequndo o artigo 287 do Cédigo de Processo Civil,
sivel a aplicagdo da pena pecunidria assim, "se descumprida a
condenagdo imposta na sentenga, a aplicagdo da pena pecunidria,
que, embora pedida na inicial e acolhida na sentenga, tornar-se-&
exigivel apenas com o descumprimento desta"?235,

A natureza da sentenga que atribui a

pena pecunidria é de preponderdncia condenatdria, neste sentido é

232.SCHMIDT Junior, Roberto Eurico. ob. cit. p. 140.
233.DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p. 158.

234.Art. 287 CPC " Se o autor pedir a condenagdo do réu a abster-
se da prdtica de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a
prestar fato que ndo possa ser realizado por terceiro, constard
da petigdo inicial a cominagdo da pena pecunidria para o caso de
descumprimento da sentenga ( arts. 644 e 645 )",

235.DIZ, Nélson Nascimento. A Agdo Cominatéria e a Pena Pecunida-
ria nas Obrigagdes de Fazer e Ndo Fazer No Novo Cédigo de Proces-
so Civil. p.28. Tal raciocinio é assim, mesmo nas hipdteses de
fixagdo liminar da multa, ressalvada a aplicagdo da tutela ante-
cipatéria, fato que antecipa a sua exigibilidade.
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o pensamento de ANDREA PROTO PISANIZ36,
Da mesma forma é o entendimento de MO-
ACYR AMARAL SANTOS, quando aduz sobre a natureza da sentenga que

condena o afiancado na pena cominada, esclarecendo que é " sen-

tenca positivamente condenatdéria® 237,

Ndo é em outro sentido que se referiu
KFOURI, "obtendo a sentencga condenatdéria, executd-la" é o que

depreende do comentado relativo a execugdo das obrigagdes de fa-

zer 238

2

A carga de eficdcia da sentenga é conde-
natéria porque segundo PONTES DE MIRANDA, " é inexato dizer-se,
como fazem alguns juristas, que as agdes cominatdérias, as agdes
de preceito cominatério, sdo agdes declarativas condenatdrias.
Primeiro, porque preponderantemente elas ndo sdo declaratérias: a

declaragdo é quaestio praevia, inserta no mérito, porém de modo

236." la tutela di condanna pud esercitare solo una funzione di
tutela repressiva della violazione gia effetuata, mai una funzio-
ne di tutela diretta a prevenire la violazione: perché la con-
danna, infatti, possa assolvere anche una funzione preventiva,
occorre che la sua attuazione sia garantita non solo atraverso
la tecnica della esecuzione forzata ( la quale presuppone che la
violazione sia gia avvenuta) ma anche attraverso la tecnica de-
lle misure coercitive dirette a provocare 1’ adempimento sponta-
neo dell’ obligato".

PISANI, Andrea Proto. Appunti sulla tutela di condanna. p. 1120.

237." Em qualquer hipétese a sentenca é positivamente condenatoé-
ria, como tal entendendo-se a que tem o caracteristico especial
de constituir titulo executério. Tanto a sentenca que condena o
afiangado na pena cominada- a entregar bens para assegurar ao
fiador o direito de regresso ou o de excussdo, ou a consignar
quantia bastante para pagar o credor- como a sentenga que condena
o afiangado a prestagdo pedida e, em sua falta, naquela pena,
conferem ao fiador um titulo que o autoriza a dd-la a execugédo".
SANTOS, Moacyr Amaral. Ag¢fOes Cominatérias no Direito Brasileiro.
1¢ Tomo, p.248.

238 .KFOURI Neto, Miguel. ob. cit. p. 57.
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nenhum é a forga da sentenca; condenatérias constitutivas é o que
elas sdo, com eficdcia declarativa mediata, o que lhes permite
gue a execugdo seja posterior, noutro processo. Condena-se porque
se declarou e o preceito ndo foi atendido. Preceitou-se, de jeito
gue o ndo cumprimento da obrigagdo de fazer ou de ndo fazer da
ensejo a condenagdo do demandado ao que foi cominado, como, se
tivesse sido proposta a agdo de condenagdo e o demandado nao cum-
prisse aquilo a que fora condenado lhe teria de ser exigida a
indenizagdo (perdas e danos)" 239,

Importante aqui ressaltar que a carga de
eficdcia nas agdes de preceito cominatério é cinco de condenatd-
ria, quatro de declarativa, trés de executiva, dois de mandamen-
tal e um de constitutiva, atingindo assim a possibilidade de ou-
tras eficdcias na agdo cominatéria que ndo somente a condenaté-
ria240,

Subtrai-se que ," por outro lado, as
astreintes, ndo sdo, somente, uma ordem, mas, ordem com sangdo de
uma condenagdo provisdria e cominatdéria, que cresce de acordo com
0 retardamento do devedor em cumprir a prestacgao” 241

Por essa razdo é que, segundo PONTES DE
MIRANDA, né&o ha exclusdo de outras eficdcias na sentenga pela
simples preponderincia de uma.

Condenatdéria porque, através desta, "

busca-se uma sentengca que imponha ao réu a obrigagcdo de prestar

239.MIRANDA, Pontes de. Tratado das Acdes Tomo V. p.l64.
240.MIRANDA, Pontes de. Ob. cit. p.375.

241 .CRIBARI, Giovanni. ob. cit. p.58.
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alguma coisa devida ao autor... Em verdade, na prdatica, o que
caracteriza a sentenga condenatéria é conter, diferentemente da
declaratéria, uma certa dose de eficacia executiva, capaz de dar
ensejo a uma demanda autdénoma e subseqiente de execugdo... A sen-
tengca condenatdéria possui, sem duvida, eficdcia executiva, como
afirma LIEBMAN ( manuale di diritto processuale civile, I, n.
84); todavia o peso desta eficdcia é menor do que as eficdcias
condenatéria e declaratéria, a ponto de nao permitir que a execu-
¢do se faga na mesma relagdo processual do ‘processo de conheci-
mento’. Em suma, a sentenga condenatéria é aquela que prepara a
execugao, mas ndao executa imediatamente na mesma relagdo proces-
sual condenatéria® 242,

Condenatéria porque, " nas sentengas
condenatérias declara-se o direito, isto é, declara-se ter havido
a lesdo ( causa petendi préxima) e se estabelece uma sancgéo
correspondente a citada violagdo, que consiste numa prestacgdo
devida pelo réu. E uma sentenca, pois, em condigdes de ser execu-
tada" 243,

Difere a natureza aqui daquela enunciada
no capitulo dos interditos proibitérios, em razdo de que neles a
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