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RESUMO

O cédigo de processo civil de 2015 tem como grande caracteristica a busca pela
efetividade da jurisdigdo com a satisfacdo da tutela buscada pelo jurisdicionado, de
forma eficiente e dentro de um prazo razoavel.

Em que pese haver outros meios para a concretizagao da efetividade processual, este
estudo abordara tdo somente as medidas coercitivas tipicas, ja que a aplicagao destas
medidas pelos Tribunais vem sofrendo efeito distinto daquele almejado pelo
legislador.

Objetiva-se delinear a aplicagdo da multa periddica pelos Tribunais, bem como a
posicao doutrinaria sobre tema, demonstrando, inclusive, que decisdes contra texto
literal de lei vém sendo prolatadas para mitigar este meio coercitivo, haja vista a
jurisprudéncia majoritaria que possibita a redugao do valor da multa periddica vencida.
Este estudo suscitara, portanto, uma analise critica da interpretacdo legal desta
medida coercitiva, demonstrando que, da forma como aplicada, ha clara reducéo da
sua coercao ao devedor, influenciando diretamente no cumprimento do principio da
efetividade, tdo almejado pelo legislador do Codigo de Processo Civil de 2015.
Assim, ap6s apontar as criticas, indica propostas para que a referida medida alcance
sua finalidade: cumprimento e satisfacdo das ordens judiciais, que compdem a
verdadeira problematica.

Quanto a metodologia, trata-se de estudo descritivo-analitico, com desenvolvimento
de pesquisa bibliografica. Quanto ao tipo, livros, artigos e publicagdes que tratam da
tematica abordada. A metodologia é pura e qualitativa e os objetivos sao descritivos,
com fito de esclarecer a problematica, bem como exploratéria, aprofundando o

assunto.

Palavras-chave: Multa periodica. Efetividade do Processo. Medidas coercitivas

tipicas. Principios. Poder-dever do juiz.



ABSTRACT

The code of civil procedure of 2015 has as its great characteristic the search for
procedural effectiveness with the satisfaction of the guardianship sought by the
jurisdiction, efficiently and within a reasonable time.

Despite other means for the realization of procedural effectiveness, this study will
address only the typical coercive measures, since their application by the Courts has
been suffering an effect different from that desired by the legislator.

The objective is to outline the application of the periodic fine by the Courts, as well as
the doctrinal position on the subject, even demonstrating that decisions against literal
text of law have been prolatated to mitigate this coercive medium, given the majority
jurisprudence that may reduce the value of the periodic fine won. This article will
therefore give rise to a critical analysis of the legal interpretation of this coercive
measure, demonstrating that, as applied, there is a clear reduction of its coertion to the
debtor, directly influencing the fulfillment of the principle of effectiveness, so desired
by the legislature of the Code of Civil Procedure of 2015.

This study will therefore give rise to a critical analysis of the legal interpretation of this
coercive measure, demonstrating that, as applied, there is a clear reduction of its
coertion to the debtor, directly influencing the fulfillment of the principle of
effectiveness, so desired by the legislator of the Code of Civil Procedure of 2015.

As for the methodology, it is a descriptive-analytical study, with the development of
bibliographic research. As for the type, books, articles and publications that deal with
the theme addressed. The methodology is pure and qualitative and the objectives are
descriptive, in order to clarify the problem, as well as exploratory, deepening the
subject.

Keywords: Coercive typical measures. Effectiveness. Judge's power-duty.
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INTRODUGAO

Uma das maiores mazelas e reclamagdes da sociedade em face da Justica é,
sem sombra de duvidas, a demora na prestacgéo jurisdicional do Estado aos conflitos
de interesses que lhes sido apresentados, bem como a rotineira ineficacia das
efetivagdes das decisbes judiciais, acarretando a descrenga de parte da populagéo
com a Justica patria.

Os processos em massa, que em quase sua ampla maioria sao tratados
individualmente e que quase sempre tratam do mesmo assunto, além da maneira de
se portar do Estado - que o torna o maior litigante nos tribunais -, acarretam a
exacerbacdo e acumulo de trabalho que impedem que sejam julgados tantos
processos quanto sdo distribuidos no ano. E, somam-se a estes processos, aqueles
ja pendentes de julgamento, tornando impossivel um andamento célere e uma efetiva
entrega jurisdicional a contento a populagéao.

Além de sermos uma populacdo e um Estado litigantes, a grande defasagem
dos profissionais contratados, seja de juizes, ou auxiliares da Justi¢ca, também s&o
causas apontadas para uma demora na prestacao jurisdicional.

A legislacdo vem avangando para que a Justica se torne mais célere, sendo
certo que antes mesmo da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, o antigo
Caddigo Processual ja sofreu algumas alteragdes visando uma maior efetividade do
processo. As leis n°® 11.323 /2005 e 11.382/ 2006 foram as que trouxeram mudancgas
mais significativas para o processo de execugédo, com a criagdo do cumprimento de
sentenca e varias alteragdes no processo de execugao.

Ja o Codigo de Processo Civil de 2015 sistematizou e positivou normas para
melhorar a efetivagdo da prestacéo jurisdicional, incorporando, ainda, a legislagao
adjetiva principios constitucionais tais como o da duragéo razoavel do processo, da
economia processual e da celeridade, além do principio da eficiéncia (artigos 4° e 8°).

Assim, a busca pelo aperfeicoamento da legislagao para melhorar a velocidade
ao cumprimento das decisdes judiciais foi encampada pelo Novo Cédigo de Processo
Civil, conferindo aos juizes a possibilidade de tomar medidas adequadas ao caso
concreto para torna-las mais efetivas, dispondo dois meios coercitivos para tanto: os
tipicos e atipicos.

O presente estudo, abordara, portanto, a multa periédica como meio coercitivo

tipico disposto na legislagao adjetiva para compelir o devedor a entregar o bem objeto



da disputa judicial ao vencedor, excluindo-se do presente estudo a possibilidade de
adocao de medidas atipicas, o que também é possivel em decorréncia do disposto no
artigo 139, 1V, do referido diploma legal.

Portanto, a busca pela eficiéncia e efetividade ja pode ser encontrada no
ordenamento juridico, sendo certo ainda ndo ha uma maturagéo da interpretacéo e
aplicacao da multa peridédica, em que pese ser um instituto antigo no ordenamento
juridico.

E esta maturacao passa, inicialmente, pela correta interpretacdo de principios
constitucionais invocados pela doutrina e pela jurisprudéncia para balizar os
parametros de fixacdo da multa periddica.

Assim, este estudo abordara em seu primeiro capitulo as formas de
interpretacdo constitucional, bem como a definigdo de principios, normas, suas
diferengcas e pontos de tangenciamento. Outrossim, detalhard como a doutrina
estabelece os elementos para aplicacdo dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade para, ao final, utilizar-se deste fundamento para afastar a possibilidade
de invocagao destes principios como norteadores do quantum a ser fixado pelo
magistrado ou pago pelo devedor em caso de descumprimento da ordem judicial.

Ja no segundo capitulo, este estudo abordara as medidas coercitivas tipicas,
indicando a sua evolugdo histérica, sua natureza juridica, passando de forma
perfunctoria por alguns tipos de medida coercitiva tipica, adentrando mais
profundamente na multa periddica.

Neste capitulo, encontra-se posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia
quanto aos critérios de fixagdo e revisdo da multa peridédica, com breves
consideracgdes criticas quanto a interpretacao destes critérios que, ao final e ao cabo,
tendem a reduzir o grau de efetividade de coercdo desta medida tipica ante a
invocacdo de principios que ndo poderiam ser aplicados para reduzir a multa
periddica, mormente a vencida, ante a sua impossibilidade por disposicao literal de
lei.

O terceiro capitulo aborda de forma aprofundada as razdes pelas quais os
principios da proporcionalidade, razoabilidade ou enriquecimento sem causa nao
podem ser aplicados na analise da fixacdo do quantum da multa periddica,
demonstrando, de forma pormenorizada que os elementos indispensaveis que devem
ser preenchidos dos referidos principios ndo sao encontrados para a incidéncia destes

na analise deste tipo de meio coercitivo.
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Ao final deste capitulo, o autor propde critérios de fixagao e limitacdo da multa
periddica, com base em elementos ja identificados pela doutrina e pela jurisprudéncia
que, se devidamente utilizados e perfeitamente fundamentados, reduzirdo ndo s6 o
debate judicial sobre o tema, mas também aumentarao a efetividade do processo que
€, certamente, o0 que se busca com a adocao de medidas coercitivas.

Do que se denota com este estudo € que a caréncia de fundamentagao, nao so
ao dispor sobre quais os critérios utilizados para fixar a multa periédica, como também
para a invocagao de principios para revisdo desta multa, acarreta ndo sé em uma
inseguranca juridica para os jurisdicionados que sado partes de processo em que a
multa é fixada, como também reduzem sobremaneira a coercitividade tdo almejada
pelo legislador.

Portanto, como os Tribunais estdo aplicando a multa peridédica € possivel
concluir pelo esvaziamento da coergao como forma de dar efetividade ao processo.
Eis que ha uma enorme tendéncia em mitigar os efeitos da coercao pela revisdo do
valor da multa periédica, sendo dever da doutrina instigar os magistrados a rever esta
posicédo jurisdicional, sendo certo que este é o real mote deste estudo.
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1 INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

A breve origem histérica indica que o termo Constituicao foi utilizado desde a
Antiguidade, mas néo tinha o sentido preciso que adquiriu nos finais do século XVIII.
No Baixo Império Romano, constitutio era o termo usual para designar qualquer lei
feita pelo imperador; na Idade Média e na época moderna, mantém o sentido geral de
lei, mas é utilizado concorrentemente com outros termos, muitas vezes mais usuais
como: ordonnances, estatutos e decretos.

Porém, foi a partir do século XVIIlI que o termo Constituicido comegou a ser
geralmente utilizado para indicar o conjunto das estruturas de uma sociedade politica,
sobretudo os seus orgaos legislativos e executivos, aquilo que também se chama
desde entdo de direito publico’.

Portanto, no século XVIII identifica-se que a Franca foi a percussora ao
proclamar a Assembleia Constituinte desde junho de 1789 — que trabalhou por 2 anos
para que fosse elaborada a Constituicdo Francesa (1791), quando a nagado, e nao
mais o rei, se tornou a soberana.

Ja naquela época, todos os poderes passaram a emanar da nacdo. O que
comegou a ser proclamado, na maior parte das constituicdes, era a ideia de fixar os
principios do direito publico em uma Constituicao escrita. E isso ja tinha sido posto em
pratica pelos Estados Unidos, inicialmente em onze dos trezes Estados que tinham se
proclamado independentes.

Desde entao, reserva-se a palavra Constituicdo para o ato legislativo escrito no
qual o regime politico - a forma de governo — do pais é fixado. A Constituicdo Federal
de cada pais indica o modelo de Estado que esta sendo constituido naquele territério,
estrutura de governo, opgao de politicas publicas, legislativas, sociais e juridicas.

Antes contudo, Gomes Canotilho afirma que a teoria da Constituicdo néo se
limita a tarefa de identificacdo ou descoberta dos problemas politicos constitucionais,
tampouco a funcdo de elementos concretizados das normas da Lei Fundamental,

antes servindo, também, para racionalizag&o a pré-compreensao constitucional.?

T GILISSEN, John. Introdugao Histéria ao Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2001.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2003. p. 51.
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E esta pré-compreensao constitucional consiste em saber se considerar-se-a
apenas como Constituicdo juridica, simples estatuto organizatério ou mero
instrumento de governo, no qual se regulam processos e se definem competéncias;
ou, pelo contrario, se deve-se admiti-la mais amplamente, como Constituicdo politica,
capaz de se converter num plano normativo-material global, que eleja programas e
determine tarefas.?

Seguindo o pensamento sobre a Constituicdo, nas palavras de Luis Roberto
Barroso, em breve analise sobre os poderes da Constitui¢cao, indica que a Constituicao

contém arcabougo da organizagao politica do Estado. Ela institui os érgaos
da soberania, define Ihes a competéncia e determina as formas e processos
de exercicio do poder politico. (...) Além de organizar o exercicio do poder
politico, todas as Constituicbes modernas definem os direitos fundamentais
dos individuos submetidos a soberania estatal. Embora existam dissencgdes
doutrinarias, fulcradas, sobretudo, em sutilizadas seméanticas, e haja
discrepancia na linguagem do Direito Constitucional positivo, & possivel
agrupar os direitos fundamentais em quatro grandes categorias que os
repartem em: direitos politicos, direitos individuais, direitos sociais e direitos
difusos.*

Inumeros foram aqueles que estudaram o conceito e o objeto da Constituigéo,
merecendo destaque: (a) Ernsrt Forsthoff - Constituigdo como garantia do status quo
econdmico e social; (b) Hennis - Constituicdo como instrumento de governo; (c) Peter
Haberle - Constituicdo como processo publico; (d) Burdeau - Constituigdo como
legitimacdo do poder soberano; e (e) Hesse - Constituicdo como ordem juridica
fundamental, material e aberta.®

A teoria mais prestigiada e talvez que se espelhe mais é a de Konrad Hesse,
que propagou que a Constituicdo deve ser entendida como uma ordem fundamental
ou como estrutura juridica, de acordo com principios fundamentais.®

Assim, a Constituicdo esta localizada no topo de uma estrutura hierarquizada
de normas, que é o apoio e condi¢ao de validade de todas as normas juridicas, na

medida em que € a partir dela, que se desencadeia o processo de produ¢ao normativa.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 49.
4 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetivagdo de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicado Federal Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

5 QUEIROZ, Cristina. Interpretagdo Constitucional e Poder Judicial: sobre a epistemologia da
construgao constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 113.

6 MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G. Ordenamento Juridico, Constituicdo e norma
fundamental. In: MENDES, G. F. (Coord.). Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 06-12.
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O objeto deste estudo volta-se a abordar a forte posi¢ao jurisprudencial e
doutrinaria quanto a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade
como parametros limitadores do poder do juiz na aplicagdo das medidas coercitivas
atipicas, bem como critério de quantificacao das astreintes, seja no ato de sua fixagéo,
seja na andlise de sua quantificagao final, em sede de cumprimento de sentencga.

Recorre-se, portanto, a principios constitucionais, utilizando-os como
parametros para analisar se o valor final da multa diaria estaria adequada a obrigagao
imposta, ou se a medida coercitiva atipica que fixou qualquer limitacido ao devedor
esta de acordo com a finalidade que se deseja alcancar.

A utilizacdo da Constituicido como norte da interpretacdao de todas as outras
legislagdes infraconstitucionais ganhou forga, conforme nos ensina Luis Roberto
Barroso, no final do século XX:

A teoria juridica do século XIX havia sido construida, predominantemente,
sobre as categorias do direito privado. O Século XIX comega com o Cdodigo
Civil francés, o Cédigo Napoledo, de 1804, e termina com a promulgagao do
Cadigo Civil alemao, de 1900. Os protagonistas do Direito eram o contratante
e o proprietario. Ao longo do século XX assiste-se a uma progressiva
publicizacdo do Direito, com a proliferagdo de normas de ordem publica. Ao
final do século XX, essa publicizagdo do Direito resulta na centralidade da
Constituigdo, como assinalado acima. Toda interpretagéo juridica deve ser
feita a luz da Constituicdo, dos seus valores e dos seus principios. Como
consequéncia, reitera-se, toda interpretacdo juridica ¢é, direta ou
indiretamente, interpretacédo constitucional.”

Javier Péres Royo ratifica o posicionamento de Barroso acima exposto,
demonstrando que na Espanha ou na Europa, a Constituicdo ndo possuia a mesma
forca que possui atualmente, seja na interpretacdo das leis, seja na sua forga

normativa:

La interpretacion de la Constituicion no ha sido incluida hasta fecha muy
reciente em la exposicion del Derecho Constitucional. Ni em Espana ni em
ningun pais europeo. Esto no es opinién, esto es informacién, como reza uma
de las reglas de oro del periodismo serio. Basta consultar los Manuales o
Tratados de Drecho Constitucional del siglo pasado o de las primeiras
décadas de éste, para compobario. Ninguno de ellos contenia no ya uma
leccién, sino ni siqueira um apartado dedicado a la interpretacién de la
Constituicion. Se trataba de uma cuestion inexistente. A nadie se le ocurrid
que ahi pudiera haber um problema y, em consecuencia, a nadie se le pasé
por uma imaginacioén incluirio em la exposicion.

Esta ha sido la tradicio europea em la Ciencia del Derecho Constitucional. L
a inercer es tan fuerte, que todavia hou es frecuente que se haga la

7 Ob. cit., p. 346.
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exposicion del Derecho Constitucional sin tomar em consideracion de la
Constituciéon como um problema especifico. &

Destarte, tendo em vista que a interpretagdo do ordenamento juridico de acordo
com a Constituicao Federal ndo é tdo nova, também se deve maturar melhor o estudo
da interpretagéo constitucional, ja que esta € fundamental para interpretar e aplicar as
regras juridicas, sendo, portanto, um problema especifico inicial o estudo da
interpretacao constitucional para, a partir dai, a interpretagéo do sistema juridico como
um todo.

Isto porque, sendo falha a forma de interpretagao constitucional, seja na sua
forma de atuagado e alcance, seja na aplicagdo de seus valores e interpretacdo das
normas, o estudo do ordenamento juridico sera equivocado, eis que partem de
premissas estudadas erroneamente, sendo, portanto, indispensavel o correto
entendimento da interpretagcdo constitucional para que a Constituicdo seja
devidamente aplicada aos cidadaos.

Tal forga constitucional foi tdo fortemente recebida pelo ordenamento patrio e
aplicadores do Direito, que, em pouco tempo, a Constituigdo ja fazia parte na
denominacao de cadeiras nas universidades, como o Direito Civil Constitucional e o
Direito Processual Constitucional, sendo certo que o legislador, ao elaborar o Cédigo
de Processo Civil de 2015 e ao replicar principios constitucionais na referida lei,
ratificou a tendéncia doutrinaria com o modelo constitucional do processo, reafirmando
a necessidade de interpretacdo de todas as normais processuais de acordo com a
Constituicao Federal.

A Constituicao a partir desta nova sistematica passou a ser o centro de todo o
sistema juridico, sendo que as leis infraconstitucionais passaram a sofrer o controle
direto da Constituigdo. Eis que devem ser interpretados de acordo com esta ou serem
consideradas inconstitucionais.

Isto porque a Constituicdo expressa os valores almejados pela sociedade, além
dos direitos fundamentais e garantias de todos os cidadaos, ndo podendo ser valido
no mundo juridico qualquer disposi¢cao legal que va de encontro ao referido
documento politico fundante do Estado Democratico de Direito.

8 ROYO, Javier Péres. Curso de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons: 2007. p. 115.
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Acerca da nova posigdo da Constituicdo, com o surgimento do
neoconstitucionalismo, Marcio Pugliese destacou de forma didatica e clara as

caracteristicas dessa nova abordagem constitucional na interpretagédo do Direito:

a) o reconhecimento da superioridade das normas constitucionais sobre as
demais;

b) o reconhecimento do carater normativo da Constituicao e, em particular,
daquelas que representam principios;

c) todas as normas infraconstitucionais sao interpretadas a partir da
Constitui¢do e invalidadas se desta divergirem, mesmo que em confronto com
o Direito Privado (filtragem constitucional);

d) apdés escolha de patamares ideoldgicos, assumir posicionamento
programatico diretivo a fim de realizacao a interpretagao constitucional.®

Dos ensinamentos trazidos por Marcio Pugliese, verifica-se que, além de as
normas constitucionais serem hierarquicamente superiores as demais, possuindo
carater normativo, e que as demais normas devem ser interpretadas de acordo com a
Constituicdo — como ja esposado acima -, este € um documento politico, que expressa
o carater ideoldgico que devera ser seguido quando da interpretagado da Constituicdo
e das demais normas.

E a ideologia a ser seguida nao necessariamente deve ser aquela
contemporanea a promulgacao da Constituicdo Federal, eis que esta é basicamente
constituida de normas abertas e principios, que devem ser interpretados a luz do
tempo de sua interpretacao, eis que a sociedade sofre mutagdo em seus anseios ante
a alteragao constante do mundo.

Neste sentido, Cristina Queiroz defende

O direito constitucional criado pelo poder constituinte pretende de forma
consciente ser complementado e colmatado. Ele préprio remete, repetidas
vezes, para normas de aplicagdo, que regulam alguns aspectos de detalhe,
utilizando conceitos ou expressando férmulas que se manifestam em larga
medida como “necessitadas de concretizagdo.°

Alias, os dispositivos constitucionais sao assim elaborados exatamente para

que sejam evitadas alteragdes constitucionais corriqueiras, possibilitando que a sua

9 PUGLIESE, Marcio. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL. /n: MOREIRA, Eduardo Ribeiro [et al.]
(Org.). Hermenéutica Constitucional: homenagem aos 22 anos do grupo de estudos Maria Garcia.
Sao Paulo: Conceito Editorial, 2010. p. 523.

10 QUEIROZ, Cristina. Interpretagao Constitucional e Poder Judicial: sobre a epistemologia da
construgao constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 109.
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interpretacdo se molde ao tempo, garantindo uma maior higidez aos textos
constitucionais.

Exemplo de uma Constituicdo bastante higida e que sua interpretacdo se
amolda ao tempo é o da Constituicdo Americana, promulgada em 1787, e que sofreu
até o presente momento apenas 27 emendas, ndo abandonando o direito americano
as adaptagbes dos anseios de sua sociedade ou ao mundo contemporaneo.'’!

Como se sabe, ndo cabe aos Tribunais a criagédo de leis ou de normas juridicas,
sendo de competéncia do Legislativo, de acordo com as conjecturas da sociedade e
0s anseios da populacdo, a elaboragcdao de normas que alcancem a finalidade
almejada naquele momento.

A fungdo dos Tribunais é exatamente interpretar as leis de acordo com a
Constituicao e a Constituigdo de acordo com a intengao dos constituintes e a evolugéo
da sociedade no tempo, concedendo a cada Poder a competéncia que lhes foi
atribuida na Carta Magna.

Sobre este tema, nova importante ligdo de Marcio Pugliese:

Para regular situagdes novas, o Legislativo, segundo a presente conjectura,
é provocado por grupos de pressao ou por iniciativa do Executivo, a fim de
produzir normas necessarias e de interesse para o caso em questo. Isto é,
contrariamente ao que se supde, as normas nao promanam de um serafico e
intangivel legislador, mas de um conjunto de homens que vivem sua época e
sao afetados pelas influéncias e poderes de seu tempo, opondo-se a alguns
e compondo-se com outros, no vasto tecido das intengbes e interesses
sociais e particulares.?

E notério que atualmente haja muita discussdo doutrinaria e jurisprudencial
acerca do ativismo judiciario e até onde a interpretagédo constitucional acaba por criar
leis quando ndo ha dispositivo especifico para tratar do caso concreto. Diante da
omissao legislativa, o Poder Judiciario vem, em todas as suas esferas, suprindo esta
lacuna, julgando demandas e socorrendo aos principios da Constituigdo Federal,
como a isonomia, proporcionalidade e razoabilidade, dentre outros.

1 “cada interpretagdo modifica ou altera o direito. E por isso mesmo “desenvolvimento juridico em
sentido amplo”. Esse distingue-se do “desenvolvimento juridico em sentido estrito” que ocorre quando
a norma nao pode ser decidida no quadro de seu teor literal. Aquilo que se designa por “normas
constitucionais ndo escritas” inferem-se das “clausulas abertas” (openended provisions) da
constituicdo. Por isso num Estado federal, como os Estados Unidos, vem inscritas competéncias
constitucionais nao escritas da Federagao como “implied powers”. A mais conhecida é, sem duvida, o
préprio “direito judicial de controle” (judicial review), que ndo se encontrava como tal implicitamente
consignado na Constituigdo Federal de 1787. (QUEIROZ, Cristina, Idem, p. 116).

12.06b. cit., p. 528.
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Em que pese esta discussao sobre o ativismo judiciario, ndo ha qualquer
discussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a separagdo dos Poderes e a
competéncia de cada um deles devidamente especificada na Constituicdo, mas, sim,
o alcance da competéncia do Poder Judiciario para julgar casos em que ha omisséo
legislativa — que pode ser propositada ou n&o. Isto porque, esta omissao demanda do
Poder Judiciario uma resposta ao caso concreto, tendo que resolver situacdes ainda
nao positivadas ao julgar os casos concretos.

N&o é necessario muito esmero para concluir que o Poder Legislativo pode se
omitir na elaboragao de qualquer lei, seja por auséncia de consenso sobre a matéria,
seja por entender que a opinido da sociedade sobre o tema ainda n&do esta madura o
suficiente para a regulagdo de certa situagao, dentre outros motivos. Todavia, ao
Judiciario ndo ha esta possibilidade de omissao, sendo de seu mister dar solugao a
todas as demandas que |Ihes for submetida, podendo recorrer ou ndo a Constituicao
para aplicar o melhor direito ao caso concreto.

E quando ha a necessidade da realizagdo da interpretacao constitucional, deve
se ter em conta que esta se difere da interpretagédo de todas as outras normas juridicas
em geral, pois, enquanto nessa se busca a Justica, naquelas se buscam a

manutengao dos limites constitucionais fixados. Neste sentido, Javier Pérez Royo:

Y es que el objetivo de la interpretacion constitucional es completamente
distinto del de la interpretacion juridica em general. Em la interpretacion
juridica rige la igualdade. Por eso la interpretacion tiene que estar destinada
a hacer justica, a buscar lo mejor. Em la interpretacién constitucional rige el
privilegio. Se trata de um “privilegio igualitario”, democraticamente definido,
democraticamente legitimado. Pero es um privilegio interpretativo del
lesgisador. Siempre que el privilegio no traspase el limite fijado por el
constituyente, debe ser mantenido. 3

E esta interpretagdo constitucional para que sejam mantidos os limites
constitucionais no caso concreto devera analisar se determinada lei que visa regular
uma situacao fatica esta de acordo com o texto constitucional, ndo de forma literal,
mas, sim, pelo conjunto de suas regras e principios, sendo certo que sempre sera
possivel, no julgamento do caso concreto, colisdo entre eles, o que demandara do
julgador a aplicagdo da norma ou principio que mais se adequa ao Direito que a

Constitui¢ao visa proteger ou ter como meta de alcance.

3.06b. cit., p. 121.
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Tal situagdo pode ser exemplificada quando do julgamento da
constitucionalidade das cotas raciais, eis que analisada o limite do principio da
isonomia e seu alcance, e se, de acordo com a situacéo fatica narrada e amplamente
conhecida (acesso precario dos negros e pardos as Universidades Publicas), seria
constitucional considerar a auséncia de igualdade entre os brancos e negros que
possibilitasse um beneficio a um determinado grupo em detrimento de outro.™

Naquele julgamento, portanto, o que foi julgado foi o limite do principio da
isonomia e sua aplicagdo em casos concretos, indicando pela Constitucionalidade da
diferenciagao racial ou econdmica para que fosse reduzido uma desigualdade material
criada pela sociedade, adequando-a a Constituicao Federal.

Portanto, como se extrai da licgdo acima de Javier Royo, na interpretagao
constitucional se analisa um privilégio igualitario a todos os pertencentes aquele grupo
de pessoas que serao afetadas pelo julgamento.

Ainda com relagao a interpretagao da Constituicdo como limite politico e juridico
ao Poder Legislativo, Cristina Queiroz, indica o problema da interpretagcéo
constitucional e sua aplicagdo direta como limitador destas atividades politicas e
juridicas, demonstrando de forma clara que tal situagdo ndo acarretaria uma

hierarquia entre normas, mas, sim de uma coordenacao entre as funcdes do Estado:

O problema da interpretacdo constitucional sé surge como problema juridico
quanto a constituicdo vem compreendida ndo apenas como limite politico,
mas ainda como limite juridico ao poder legislativo. A supremacia da
constituicdo ndo compreende, nem sentido estritamente técnico-juridico, uma
limitagdo do conteudo da constituigdo em nome da livre concepgéao politica
do legislador. A integridade da constituicao, a sua indisponibilidade, impedem
uma interpretacao restritiva dos seus conteudos juridicos-constitucionais.
Isso implica, no limite, ndo uma hierarquia entre as normas juridicas, mas
uma coordenagéo entre as fungbes do Estado.!®

Assim, enquanto os textos normativos de lei — que, interpretados, tornam-se
normas juridicas - visam a solugao concreta de situagdes juridicas pelo modo simples
da subsuncao, ligando o fato a consequéncia juridica encontrado no dispositivo legal,
a interpretagdo constitucional depende da analise interpretativa de valoragao,

utilizando-se a ponderacao de valores para melhor aplicar o Direito.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186
| DF. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 26 de abrii de 2012. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693. @ Acesso em 01
dez.2020.

15.0b. cit., p. 134.
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Portanto, para interpretacdo dos textos normativos, aplicados nos casos
“faceis”, o intérprete podera na criagdo da norma juridica utilizar-se de um ou mais
dispositivos para aplicar a correta consequéncia juridica ao fato regulado
especificamente pelo legislador, sem, contudo, exigir do magistrado, nestas hipodteses,
a realizagao de ponderagao de valores ou recorrer-se a principios.

A interpretacado constitucional sera realizada sempre que o magistrado se
deparar com os chamados “hard cases” ou seja, quando ndo é possivel encontrar
textos normativos que enquadrem a situagdo juridica posta, ou, ainda, quando ha
conflito de normas e principios que podem ser aplicados aos casos, além da
interpretacao de clausulas abertas ou conceitos indeterminados.

Nos “hard cases”, portanto, a solugao juridica & construida pela argumentagéo,
pela utilizagdo de parédmetros valorativos da sociedade e que possam ser encontrados
em principios constitucionais que embasem a fundamentagdo da decisao judicial.

Sobre o tema, Barroso explica:

Passa-se, por fim, a ideia de casos dificeis. Casos faceis sao aqueles para
0s quais existe uma solugéo pré-pronta no direito positivo. (....). A verdade,
porém, € que para bem e para mal, a vida nem sempre é facil assim. Ha
muitas situagdes em que nao existe uma solugédo pré-pronta no Direito. A
solugao tera que ser construida argumentativamente, a luz dos elementos do
caso concreto, dos parametros fixados na norma e de elementos externos ao
Direito. Sdo os casos dificeis. (...).

Portanto, casos dificeis sdo aqueles que, devido a razdes diversas, nao tém
uma solugao abstratamente prevista e pronta no ordenamento, que possa ser
retirada de uma prateleira de produtos juridicos. Eles exigem a construgao
artesanal da decisdo, mediante uma argumentagdo mais elaborada, capaz
de justificar e legitimar o papel criativo desempenhado pelo juiz na hipotese.'®

Do que se extrai destes ensinamentos, € que a interpretagado constitucional
deve ser realizada utilizando-se como base valores da sociedade e a intencdo do
legislador ao criar aquela norma, respeitando-se os limites constitucionais tanto na
elaboracao da lei quanto em sua aplicagéo.

As caracteristicas da nova abordagem constitucional podem ser vistas sem
sombra de duvidas na aplicacao das medidas coercitivas atipicas, pois estas, repise-
se, vém sendo aplicadas de acordo com a interpretacédo e aplicacdo de principios

constitucionais que, na ampla maioria das vezes, limitam seu objeto de fixag&o.

6. Ob. cit., p. 347-348.
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Uma das criticas a interpretacdo constitucional pode ser encontrada na
aplicagao dos principios da razoabilidade e proporcionalidade como limitadores de
aplicagao das medidas atipicas e como parametro para quantificagao das astreintes,
que é justamente a questao epistémico-metodoldgica na interpretagédo constitucional,
pois nao ha clara indicacado da razao pela qual seria possivel utilizar estes principios
para parametrizar a legalidade da medida coercitiva atipica a ser imposta ou, ainda, o
valor final das astreintes.

Do que se pode extrair desde ja é que os magistrados utilizam de certo poder
discricionario no sentido da liberdade do poder de decisado, eis que nao estariam
vinculados a nenhum padrao pré-estabelecido, para parametrizar estas medidas
coercitivas.

Todavia, acerca da discricionariedade jurisdicional, Jodo Batista Lopes, em
esclarecedor artigo sobre este tema, afirma categoricamente que néo ha, em qualquer
hipotese, discricionariedade judicial, eis que os magistrados devem se pautar sempre

pela necessidade, e nao pela conveniéncia e oportunidade:

Afigura-se decisivo para o deslinde de a questdo assinalar que a atividade
jurisdicional é regida pela necessidade, que constitui elemento do interesse
de agir, e ndo pela conveniéncia ou oportunidade, critérios adequados a
atividade administrativa.

Por outras palavras, diante de pretensao deduzida em juizo pelo autor, o juiz
deve perguntar: ele tem necessidade da tutela jurisdicional? Por exemplo, se
o autor ingressa com pedido de tutela antecipada objetivando ordem para
realizacédo de cirurgia, o juiz deve indagar. ha necessidade da medida
pleiteada?

Como ressalta claro, ndo ha, no exemplo mencionado, lugar para discussao
sobre oportunidade ou conveniéncia, circunstancias estranhas ao interesse
de agir."”

Portanto, para analise da aplicagao das medidas atipicas ou quantificacdo da
multa periddica, ndo havera a necessidade de qualquer exame discricionario do
magistrado, mas tdo somente a verificagdo se ambas sdo ou necessarias para a
efetividade do processou, ou se os valores fixados sdo necessarios ao cumprimento
da ordem judicial.

Sobre esta eventual discricionariedade judicial, Ronald Dworkin ja se
manifestou incisivamente contraria a ela, mormente quando na auséncia de regras

claras para a aplicagao da lei e a invocacgao de principios:

7 LOPES, Jodo Batista. Reflexdes sobre a pretendida discricionariedade judicial. Revista de
Processo, v. 274, p. 79-97, dez. 2017. p. 06.
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E tautoldgica a proposicdo segundo a qual, quando ndo ha regra clara e
disponivel, deve-se usar o poder discricionario para julgar. Além disso, ela
nao tem nenhuma relevancia par ao problema de como explicar os principios
juridicos. (...). Os positivistas falam como se sua doutrina do poder
discricionario judicial fosse um insight e ndo uma tautologia; como se ela
tivesse alguma incidéncia sobre a analise dos principios. '8

Assim, na quantificacdo das multas periddicas ndo haveria regra clara e
disponivel para as suas fixagdes, indagando-se se sera que € correto ao magistrado
utilizar-se de sua discricionariedade para o cumprimento da efetividade da jurisdi¢ao,
invocando principios para tornar a discricionariedade positiva? Esta é a resposta que
se pretende apresentar no presente estudo.

Quanto a interpretagcao das medidas coercitivas atipicas e da quantificagao da
multa periddica, ambas com fundamento nos principios constitucionais da
proporcionalidade e razoabilidade, indaga-se se seria correta a invocagdo destes
principios como balizadores das referidas medidas coercitivas. E, caso a resposta for
positiva, se deve levar em consideragao: (a) eventuais limites constitucionais em sua
fixagao; e, (b) intencdo do legislador ao cria-las de forma indeterminada, deixando a
cargo da evolugao da sociedade, criatividade dos advogados e controle do magistrado
a criagao e aplicagao de medidas que alcancem a principal finalidade do processo: a
efetividade da jurisdigao.

Nesta senda, diante da recentissima finalidade do legislador em dar efetividade
as decisOes judiciais e criar mecanismos juridicos para outorgar mais poderes ao juiz
para concretizar esta intencao legislativa, a interpretacdo constitucional deve voltar-
se em auxiliar a lei infraconstitucional em dar mais eficiéncia ao processo e mais
efetividade as medidas coercitivas atipicas, cumprindo, ainda, outros principios
constitucionais como o da duragao razoavel do processo e economia processual.

Sobre este tema, novamente pode-se encontrar importante licdo de Marcio
Pugliese, que enfatiza que a Constituicdo a utiliza para tornar as normas

concretizadoras da finalidade da lei e os anseios da sociedade:

Os textos legais, inclusive a Constituigio, insertos no conjunto dos projetos
de uma dada Sociedade (cultura) precisam da atividade politica para se
tornarem normas concretizadas e comporem o conjunto dos demais objetos
dessa Sociedade (Civilizagéo). Moida por essa dialogia (no d&mbito de uma

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 55.
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l6gica material) e tensdo conflitiva se desfaz num processo de
amadurecimento decisorio politico, mantendo a homeostase do sistema
social.!®

Isto n&o significa dizer que a Constituicdo ndo possui como caracteristica uma
filtragem das leis infraconstitucionais e nem que estas ndo devem ser interpretadas
de acordo com os mandamentos constitucionais, mas, sim, que as leis devem ser
interpretadas de acordo com suas finalidades e que a Constituicdo deve ser utilizada
como instrumento de apoio as leis naqueles dispositivos que nao forem objeto de
impugnacao de sua inconstitucionalidade.

Até porque, como se sabe, a melhor interpretagéo constitucional ndo é declarar
a torto e direito a inconstitucionalidade de dispositivos legais, mas, sim, de aproveitar
ao maximo as legislagdes elaboradas, sendo somente o ultimo caso a declaragao de
inconstitucionalidade das leis.

Para salvaguardar as leis, o Supremo Tribunal Federal utiliza o instrumento da
interpretacdo conforme a Constituicdo, que mantendo higido o texto legislativo,
interpreta a lei de acordo com a Constituicdo Federal. E o que ensina Paulo

Bonavides:

Uma norma pode admitir varias interpretagdes. Destas, algumas conduzem
ao reconhecimento da inconstitucionalidade, outras, porém, consentem toma-
la por compativel com a Constituigdo. O intérprete, adotando o método ora
proposto [a interpretacdo conforme a constituigdo], ha de inclinar-se por esta
ultima saida ou via de solugdo. A norma interpretada “conforme a
Constituicdo”, sera portanto considerada constitucional.??

Trazendo novamente o estudo as medidas coercitivas atipica e tipica
(especificamente na multa periddica) e sua limitagao de fixagdo com fundamento nos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, é certo que sera necessario,
inicialmente, distinguir o principio da razoabilidade do da proporcionalidade, eis que
sao autbnomos e com definicbes distintas, para ao final, alcancar a correta
interpretacdo constitucional das medidas executivas atipicas e a (in)correta
parametrizacao de sua aplicagcao por estes principios constitucionais.

Nas palavras de Hesse, a tarefa da interpretacao constitucional seria:

19 Ob. cit., p. 530.
20 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 474.
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a de encontrar o resultado constitucionalmente correto através de um
procedimento racional e controlavel, e de fundamentar esse resultado, de
modo igualmente racional e controldvel, por forma e gerar a certeza e
previsibilidade juridicas, ndo o simples acaso, o da decisdo pela decisdo.?

Assim, a indeterminagdo do texto trazida no artigo 139, IV, do Cddigo de
Processo Civil de 2015, que gera as inquietudes quanto aos limites dos poderes do
juiz em aplicar as medidas coercitivas atipicas devem ser interpretadas de acordo com
o texto constitucional e finalidade da legislagdo adjetiva, dando previsibilidade ao
jurisdicionado e pacificando o tema, trazendo determinagdo da norma juridica.

Isto porque, somente com a interpretacdo do texto da norma e a criagcédo da
norma juridica € que se da a concretizagao dos direitos, sendo que a fundamentagao
caso a caso da legalidade da medida coercitiva atipica a ser aplicada deve ser
parametrizada com conceitos prévios, determinados, claros, e, principalmente,
objetivos, ndo por conceitos abstratos e gerais, como os principios.

Sobre este ponto de pacificagao da interpretacado de indeterminacao do texto e
da norma, Cristina Queiroz, fazendo abordagem com conceitos de diversos juristas,

esclarece a forma de realizagdo da interpretagéo:

Perry distingue entre a “indeterminagao do texto e a indeterminacéo da norma
que resulta da interpretacao desse texto a um contexto particular. A primeira
obedece a uma “légica dedutiva”. A segunda a uma légica ndo dedutiva. E
nesta segunda fase de determinagédo ou concretizagdo da norma que tem
lugar a decisdo do caso particular. Essa concretizagcdo implica uma escolha
constitutiva, uma decisao criativa, uma espécie e decisdo legislativa.?

Como visto acima na licdo de Royo, a interpretagao constitucional deve ser
igualitaria e de acordo com os limites fixados pelo constituinte, diferente da
interpretacdo de normas juridicas, que visam fazer Justica no caso concreto. Partindo
deste pressuposto e somada a necessidade de interpretacao do texto indeterminado
da norma disposta no artigo 139, IV, do Cddigo de Processo Civil, ha a necessidade
de determinagcdo da interpretacdo genérica da norma com parametros claros,
objetivos e determinados.

Para tanto, € necessario o conhecimento dos métodos de interpretacéo

constitucional que auxiliardo a interpretar se os principios da proporcionalidade e

21 HESSE, Konrad. Conceito e peculiaridade da Constituicdo. Tradugdo: Inocéncio Martires
Coelho. In: HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 103.

22 Ob. cit., p. 155.
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razoabilidade devem ser utilizados como parametro dos limites dos juizes na fixagao
de medidas atipicas e a forma de interpretagao destes principios para que haja uma
posicao clara aos jurisdicionados do alcance destas medidas.

No caso da utilizagao dos principios da proporcionalidade e razoabilidade nio
ha muita explicagao, repise-se, acerca da fundamentacao juridica do porqué estes
principios podem ser utilizados como parametro para ponderar a fixacdo da multa
periddica, a ndo ser a propria interpretacao literal de seus termos: se a aplicacédo das
medidas coercitivas seriam razoaveis e proporcionais a finalidade de sua aplicagéo.

Sobre esta caréncia epistémico-metodoldgica, Villey ensina a deficiéncia dos

juristas em fundamentar corretamente a justificacdo da hermenéutica juridica:

Mais, quelle que soit la procédure suivie dans | ivention du droit, nous
constaterons toujours ce manque: le juriste omet de jusfier, de fonder as
méthode de travail, ou de nous expliquer porquoi les solutions devraient étre
tirées de telle ou telle source.?®

Portanto, o que aqui se pode extrair até o0 momento € que a interpretacéo
constitucional para limitagdo dos poderes do juiz ndo podera ser feita, com todas as
vénias, de forma simpléria e sem maiores fundamentagdes e justificativas que
embasem o afastamento ou mitigacao de importante opcéao legislativa que visa uma
maior efetividade a prestacgao jurisdicional, incluido de forma categorica na legislagao
vigente para alcancar esta finalidade a utilizagdo de medidas coercitivas atipicas.

Conclui-se, destarte, que foi opgao do legislador ampliar os poderes do juiz para
que este, aplicando medidas coercitivas atipicas, alcance a finalidade maior da
jurisdicao: aplicar o Direito e dar efetividade as decisdes judiciais, entregando a tutela
jurisdicional ao vencedor.

A experiéncia do cotidiano dos processos mostra em repetidas e milhares de
situagdes a impossibilidade de cumprimento de ordens judiciais e inadimplemento de
ordens de pagamentos por ocultagdo de patrimbénio do devedor, mesmo sendo
possivel encontrar uma vida de ostentacdo nas redes sociais. Os milhares de atos
executorios que sao realizados pelos exequentes movem a maquina do Judiciario e,
por diversas das vezes, sem alcancar qualquer éxito na localizacdo de patrimdnio,
tornando o processo inutil, acarretando a descrencga da sociedade da efetividade do
Poder Judiciario.

23 VILLEY, Michel. Philosophie du Droit. 2. ed. Paris: Dalloz, 1978. v. 1 e 2, p. 09.
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E possivel, portanto, extrair que sua finalidade pode ser embasada na intencéo
do legislador em cumprir principios constitucionais da eficiéncia, efetividade,
economia processual e duragdo razoavel do processo, sendo possivel utilizar a
Constituicdo Federal como norte para defesa da aplicagdo destas medidas pelos
magistrados.

E a aplicagao do Direito de acordo com o que realmente acontece € um dos
tipos de acepgao do principio da razoabilidade, qual seja, a razoabilidade como

equidade, conforme nos ensina, novamente, Avila:

Em primeiro lugar, a razoabilidade impde, na aplicagado das normas juridicas,
a consideragao daquilo que normalmente acontece. Alguns casos ilustram
essa exigéncia.

Na aplicacao do Direito deve-se presumir o que normalmente acontece, e nao
o contrario.

Na interpretacdo das normas legais deve-se presumir o que normalmente
acontece, e ndo o extraordinario. 2*

Considerando esta interpretacdo das normas de acordo com o que
normalmente acontece no mundo fatico, o artigo 139, IV, do Cédigo de Processo Civil
positivou um maior poder do juiz para neutralizar ou minimizar os efeitos dos atos
realizados pelos devedores que tentam, ao maximo, furtar-se da obrigagao imposta
pelo magistrado.

Além das alegadas inconstitucionalidades das medidas coercitivas atipicas,
tanto doutrinaria, quanto objeto de agao direta de inconstitucionalidade que sera
julgada pelo Supremo Tribunal Federal®®, que serdo demonstradas mais a frente, o
limite de suas aplicagdes e a ja indicada utilizagao indiscriminada dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade como balizador da fixagdo faz com que haja a
necessidade de um estudo mais profundo da interpretacao constitucional para concluir
se é correta a posicgao jurisprudencial e doutrinaria neste sentido.

Para a resposta da questado acima indicada n&o pode ser encontrada em um
sistema automatico logico-dedutivo em que seja possivel indicar que a medida
coercitiva atipica viola referidos principios, como utilizado amplamente pela

jurisprudéncia tao logo a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015.

24.0b. cit,, p. 174.
25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN 5.941. Relator: Min. Luiz Fux, 15.05.2018.
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O que se deve interpretar, inicialmente, € a forma de utilizagdo dos principios
da proporcionalidade e razoabilidade no processo civil, indicando se estes principios
neste ambito do Direito distanciam-se destes mesmos principios no ambito da
interpretac&o constitucional, utilizados basicamente para julgar conflito de regras.

Do que se denota desde ja é a possibilidade de superagao do entendimento da
interpretacao dos principios da proporcionalidade e razoabilidade como mera técnica
de ponderagao para a escolha da solugéo juridica a ser fixada em caso de colisdo de
normas ou principios para alcancar um carater de parametrizador de Justiga, como
nos casos, como visto, das medidas coercitivas atipicas.

Luis Roberto Barroso ja indicou esse viés da interpretagéo dos principios da

proporcionalidade e razoabilidade que vém sendo aplicados nos Tribunais:

Por fim, merece nota especial, ainda uma vez, o principio da razoabilidade,
que tem sido fundamento de decidir em um conjunto abrangente de
situagdes, por parte de juizes e tribunais, inclusive e especialmente o
Supremo Tribunal Federal. Com base nele tem-se feito o controle de
legitimidade das desequiparagdes entre pessoas, de vantagens concedidas
a servidores publicos, de exigéncias desmesuradas formuladas pelo Poder
Publico ou de privilégios concedidos a Fazenda Publica. O principio, referido
na jurisprudéncia como da proporcionalidade ou razoabilidade, é por vezes
utilizados para como um parametro de justica — e, nesses casos, assume uma
dimensdo material -, porém mais comumente, desempenha papel
instrumento na interpretacdo de outras normas.26

Destaque-se que o ilustre jurista nao apresenta seu juizo de valor na referida
obra acerca deste viés do principio da proporcionalidade e razoabilidade, apenas
indicando a existéncia desta corrente que €, inclusive, utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal.

Mais profundamente do que exposto por Barroso, Avila indica que este viés é
encontrado na proporcionalidade em sentido estrito, que, conforme se verificara em
seguida, é um dos trés elementos do principio da proporcionalidade, e ndo em sua

integridade:

O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com a ideia de proporgao
em suas mais variadas manifestagdes. Ele se aplica apenas a situagdes em
que ha uma relagdo de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés
exames fundamentais: o da adequacdo (o meio promove o fim?), o da
necessidade (dentro os meios disponiveis e igualmente adequados para
promover o fim, ndo h& outro menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais
afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas

26 Ob. cit., p 365.
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pela promogdo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adocdo do meio?). %’

E é, portanto, sobre esta interpretagcao dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade como parametro de limitagdo das medidas coercitivas atipicas e tipica
(astreinte) que se pretende estudar para concluir pela impossibilidade de mitigagéo da
amplitude de utilizagado destas medidas para alcangar a efetividade da jurisdi¢ao.

Para tanto, sera analisada a definicdo, normatividade e técnicas de
interpretacao dos principios para, posteriormente, adentrar verticalmente nesta forma
de interpretacao dos principios da proporcionalidade e razoabilidade como parametro

de Justica pelo seu grau de indeterminagao e inseguranga juridica.

1.2 Principios

A palavra principios, segundo a gramatica, pode ser definida como “o comec¢o;
0 que ocorre ou existe primeiro que os demais.”?8, sendo que esta definicdo pode ser
encontrada também como definigdo dos principios juridicos, eis que alguns
doutrinadores os conceituam como ponto de partida de um ordenamento juridico.

No entanto, pela gramatica, principio também pode ser conceituado como “o
que fundamenta ou pode ser usado para embasar algo”, também aproximando este
conceito aos principios juridicos que, constantemente, sdo utilizados para
fundamentar uma decisdo judicial ou administrativa, sendo, portanto, nestes casos
resultados da interpretagdo argumentativa juridica.

Acerca desta diferenciacdo, Antonio-Enrique Pérez Lufo, destaca, além do
carater de ponto de partida do ordenamento, a forma de atuacao dos principios no
ambito de acordo com cada operador do Direito, e as consequéncias de suas

aplicagdes:

i) El término principio sugiere, lo mismo en el lenguaje filosoéfico que en el
ordinario, la idea de inicio, origen o causa de algo. «Principio», afirma Ortega
y Gasset, «es aquello que en un orden dado se halla antes que otro. Si A se
halla antes que B, decimos que B sigue a Ay que A antecede o precede a B»
(1983, 8, 66).

No obstante, en el lenguaje juridico los principios generales del derecho
aparecen, las mas de las veces, como las consecuencias o resultados: 1) de
la actividad del legislador, quien de acuerdo con la concepcion iuspositivista

27 Ob. cit.,, p. 183.
28 Disponivel em: https://www.dicio.com.br/principio/. Acesso em: 01 maio 2020 as 15:11.
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es quien define los principios como normas tacitas inducibles, por un proceso
de abstraccién y generalizacién, de las normas particulares del ordenamiento
juridico y es el propio legislador el que determina su papel como fuentes del
derecho; 2) o de la actividad del juez, quien los establece a través de una
interpretacién analégica de las leyes o los descubre a partir de la naturaleza
de las cosas o del derecho natural; 3) o de la doctrina, que los elucida en sus
construcciones tedricas dirigidas al analisis, elaboracién y sistematizacién de
los sistemas juridicos; 4) o se hace derivar su validez de la costumbre, es
decir, del hecho reiterado de su invocacion y aplicacibn como normas
juridicas; 5) o de las convicciones y aspiraciones morales que se manifiestan
en las sociedades.?®

Da licdo do festejado doutrinador espanhol, que, conforme se verificara a
seqguir, € um seério critico aos principios, declarando-os como “mitos juridicos”, extrai-
se que todos os operadores do Direito se socorrem aos principios em seu ambito de
atuacao; seja o legislador, que redige normas com certo grau de abstragdo na
elaboracao das leis; seja o juiz que o interpreta de acordo com a interpretagao
analogica para aplicar a lei de acordo com o conteudo da lei; seja pela doutrina que o
estuda na analise e interpretagédo do sistema juridico.

Ha muita divergéncia doutrinaria sobre definicao de principio, sua distingdo com
as regras, sua normatividade e sua aplicagéo na interpretagdo do Direito. Famosos
doutrinadores estudaram profundamente os principios, sendo certo que ha diversos
pontos em comum e divergéncias entre a posicdo de cada um deles, raz&o pela qual
€ impossivel destacar com total certeza a definicdo de principio, onde ele se enquadra
no sistema juridico, bem como a sua normatividade e forma de aplicagao.

Em sua obra especifica sobre os principios do processo na Constituicdo
Federal, o ilustre jurista Nelson Nery Junior indica as falhas doutrinarias no
entendimento a respeito dos principios, regras, direito e garantia, concluindo que nao
adota nenhuma corrente dos pensamentos sobre estas matérias em decorréncia

destas falhas:

Pela exposi¢do do pensamento de apenas alguns teéricos do direito, verifica-
se que nao é uniforme o entendimento a respeito dos conceitos de normas,
principio, regra, direito e garantia.

Talvez o pecado mais sério da doutrina hodierna seja o de tratar o tema
mediante sincretismo, vale dizer, misturando-se as teorias que se utilizam de
critérios e parametros distintos uns dos outros.

Por isso é que, até o momento, ndo adotamos nenhuma das correntes de
pensamento formados acerca da conceituagdo do que seriam os principios,

29 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los principios generales del derecho: ;um mito juridico?, Revista
de Estudos Politicos, Madrid, n. 98, out/dec. 1997, p. 10. Disponivel em:
https://recyt.fecyt.es/index.php/RevEsPol/article/view/45234/26764. Acesso em: 01 maio 2020, as
16:00.




29

porquanto todas tém méritos e falhas, vantagens e desvantagens, coeréncias
e incoeréncias. 3

E, portanto, tarefa ardua conceituar principios e sua natureza e defini-lo com
extrema certeza, eis que as correntes doutrinarias sobre eles sdo bastante bem
fundamentadas e escritas por festejados doutrinadores.

Todavia, € possivel indicar que os principios possuem conteudo normativo, em
que pese seu grau de abstracdo e de generalidade, o que, segundo alguns
doutrinadores, os tornariam muito diferentes das demais regras juridicas.

Contudo, é possivel estudar os principios de acordo com uma linha tedrica
consistente com a utilizagdo de uma corrente coerente com a finalidade deste estudo,
pincelando, ainda, pontos divergentes que afastam uma teoria sobre o principio de
outras.

Mais a frente serdo abordados doutrinadores que aproximam os principios das
regras, acreditando haver uma distingdo fraca entre eles, bem como também sera
demonstrada a visdo de juristas que entendem pela distingdo forte entre regras e
principios, ndo sendo possivel escolher acertadamente quais das duas correntes esta
correta, pois a prépria distingdo entre elas ndo € tao clara assim, sendo certo que esta
discusséao tedrica ndo altera de forma substancial a forma de aplicagdo do principio
como interpretadores do Direito.

Assim como a interpretagdo constitucional ja vista acima, que deve ser
realizada de acordo com valores expressos na Constituicdo, os principios também
expressam valores constitucionais, sendo que sua normatividade depende da
utilizagao da argumentacao juridica.

E esta generalidade e abstragdo do principio também seria uma caracteristica
que o diferencie das regras, aproximando-se dos mandamentos constitucionais que,
por muitas das vezes também s&o incompletos para, como ja visto anteriormente,
adaptar-se a evolugao da sociedade.

Sobre esta ligagado entre principios e a Constituicdo Federal, Luiz Felipe da
Rocha Azevedo Panelli, indica que € comum este tipo de correlagado exatamente pelas

caracteristicas em comum de seus mandamentos:

30 NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 10. ed. rev., ampl. e atual. com as novas sumulas do STF (simples e vinculante e com
analise sobre a relativizagdo da coisa julgada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 34-
35.
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Nao é sem motivo o fato de que muitos associam principios juridicos com a
Constituicdo Federal, ou ao menos tendem a lembrar da Constituicdo quando
se fala em principios; as regras contidas na Constituicdo tém, em geral, alto
grau de abstragdo, ha muitas das chamadas normas pragmaticas, boa porta
delas n&o é aplicavel sem complementacao legal, e, em regra, o operador do
direito usa a Constituicio aliada a um diploma legal de natureza mais técnica
na pratica forense.3'

Pois bem. E ensinado ja no inicio da faculdade de Direito a existéncia dos
principios e sua importancia para o sistema juridico, eis que s&o balizadores da
interpretacao juridica ou na formacgao basilar das codificagbes, sendo, neste caso,
pontos de partida para entendimento de determinado sistema.

O legislador, ao elaborar o Codigo de Processo Civil de 2015, trouxe ja no inicio
do Cddigo referéncia a constitucionalizagdo e a importancia dos principios como
normas estruturantes (artigos 1° ao 11°), sendo estes pontos de partida para a melhor
interpretacéo e aplicagéo da legislagc&o adjetiva nos casos concretos.

E, ao utilizar principios como “mandamento nuclear”, € possivel concluir que o
legislador se filiou aos ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello, que
defende que os principios seriam ponto de partida para interpretagcdo do sistema

juridico, sendo mais grave a sua violagdo de que uma norma:

Principio €&, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe da o sentido harménico. (...)
Violar um principio € muito mais grave do que violar uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica uma ofensa nao apenas ao especifico
mandamento obrigatério, mas a todo um sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade e inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.3?

Sendo os principios como mandamentos nucleares, todas as demais regras
deveriam se adequar a ela, sob a consequéncia de ter sua interpretacao realizada de
acordo com o principio que |Ihe rege, ou, ainda extirpada do ordenamento juridico.

31 PANELLI, Luiz Felipe da Rocha Azevedo. Teoria dos principios e Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 07-08.

32 NERY JR., Nelson. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 932-
933.
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Nelson Nery Junior aduz que no pensamento de Dworkin, este considera que
os “principios conferem coeréncia e justificagdo ao sistema juridico”, e, portanto, séo
utilizados para interpretar regras de acordo com a Constituiggo.33

Porém, esta posig¢ao encontra forte critica, muito bem estruturada por Antonio-
Enrique Pérez Lufo, que considera, como ja dito acima, principios como “mitos
juridicos”, pois a abstragao e generalidade dos principios seriam incapazes de trazer
a solucdo juridica de casos que a lei ndo regulou de forma transparente,
caracterizando um ativismo judicial pelo magistrado ao criar leis para aplicagdo no

caso concreto:

El caracter mitico de ese planteamiento se evidencia cuando, de un lado, se
advierte que las leyes pueden tener lagunas y que los jueces representan —
segun la célebre imagen de Montesquieu— la boca que expresa las palabras
de la ley sin que puedan crear derecho y, al propio tiempo, se afirma que el
ordenamiento juridico, concebido como un conjunto de leyes, es un sistema
completo y autosuficiente capaz de resolver todos los conflictos con
trascendencia juridica que surjan en su seno. Para tratar de explicar esta
contradiccion se recurre al mito de los principios generales del derecho.
Gracias a ese mito se suscita la imagen de que el ordenamiento juridico
posee procedimientos que garantizan la respuesta adecuada a todas las
controversias, aunque dicha respuesta no se halle prevista en la ley y sin que
haya que admitir que la jurisprudencia sea fuente del derecho.3*

Assim, este “mito juridico” que embasaria o julgamento dos hard cases teriam
sido criados para ser possivel contra argumentar a vedagéo do ativismo judicial, dando
certa legalidade a estes julgamentos com fundamento em principios abstratos que
podem ser interpretados sem qualquer restri¢cao.

E, continua, para conceituar “mito juridico”, aduz que eles surgem exatamente
para dar resposta a necessidades praticas, de forma nebulosa e de institutos obscuros

e que violam frontalmente a seguranca juridica:

En ocasiones, el mito juridico surge para dar respuesta a necesidades
practicas, de las que no siempre se tiene clara consciencia, de intuiciones
nebulosas que, ndo obstante, poseen elementos de verdad, de instintos
oscuros, pero profundos. En estos casos, «il mito, che non é realta, ed é anzi
l'opposto della realta, pud segnare il principio di un cammino che conduce alia
realta non solo scoprendola, ma addirittura creandola» (1983, 133-134).

Los principios generales del derecho son un mito juridico, pero un mito que
responde a una necesidad propia de los ordenamientos juridicos de los
Estados de derecho: reconocer el valor de la seguridad juridica. 3

33 Ob. cit., p. 26.
34 |dem, p. 15.
35 Idem, p, 22.
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Sendo mito juridico ou nao, a critica formulada por Pérez Lufio é perfeita quanto
ainseguranca juridica trazida pela interpretagdo dos principios pelos magistrados, que
podem, caso a caso, interpretar regras com a invocagao de principios que podem
regula-las, afastando, muitas das vezes, regras especificas elaboradas pelo
legislador.

Assim, esta generalidade e abstracdo dos principios podem, sim, trazer
inseguranca juridica aos jurisdicionados, sendo esta a critica que é tratada neste
estudo, mormente quanto a invocacao de principios sem o aprofundado estudo de seu
conteudo e de forma genérica pelos Tribunais.

E esta critica aos principios € acompanhada por Kelsen, que, segundo Jaime
Cardenas Garcia, afirmava que eles abrem portas a discricionariedade judicial, indo

de encontro ao seu tdo defendido positivo:

La estructura normativa de los principios ha desperado criticas. Para Kelsen,
los principios resultan indeseables, pues abren las peuretas al decisionimos
judicial. Em el mundo europeo, continental de destacé em el pasado, como ya
se dijo, la vaguedad de los principios y el uso politico que de ellos podrian hacer
los tribunales.3¢

Ha quem defenda, outrossim, que o0s principios nao poderiam ser
caracterizados pela ndo abstragcédo ou generalidade, mas, sim, pela impossibilidade de
sua validez imediata. E o que defende Josef Esser segundo a doutrina da André Fellet:
“considera um equivoco buscar a distingdo do plano da generalidade e ndo no da
qualidade, ou seja, no da validez imediata. (...) Na realidade, a busca de critérios
distintivos na falha de precisdo ou vagueza (...) sdo ingénuas formulagées”. 37

Esser, segundo Nelson Nery Junior, critica, ainda, a banalizag&o dos principios,
indicando que, estudando-o sob o prisma da abstracdo, sempre que uma norma fosse

mais genérica ou abstrata que a outra, seria considerada principio.

Essa classificacao é criticada por Esser, porque nao permite a construgéo de
um conceito unitario sobre principio e propicia a banalizagao do trato do tema
porque parte do pressuposto de que sempre que exista uma determinada
regra com carater mais geral do que outra, mais concreta, aquela é conferia
o status de principio.38

36 Idem, p. 270.

87 FELLET, André. Regras e principios, valores e normas. Sao Paulo: Saraiva, 2014. (Série IDP). p.
48-49.

38 Ob. cit., p. 32.
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De acordo com o que ja foi enfatizado até o presente momento ja é possivel
indagar se ha a banalizagado dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
na interpretacdo da aplicagdo da medida tipica (multa periddica) ou se referidos
principios devem mesmo balizar e limitar a aplicacdo das medidas para que os
magistrados nao extrapolem os limites constitucionais da protecdo do devedor em
sobreposicao ao principio da efetividade.

Para aprofundar o tema, importantissimo destacar doutrina em sentido
totalmente oposto as doutrinas acima trazidas, eis que para Alexy, os principios sdo
mandamentos de otimizag¢do, devendo sua aplicacao ser realizada de acordo com o
maior valor de sua grandeza, sendo possivel encontrar satisfeitos em graus variados,

de acordo com a técnica da ponderagao:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que séao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas sdo determinados pelos principios e regras
colidentes.®

Neste ponto, Alexy prima pela invocacgéo de principios para a melhor aplicagao
do Direito, utilizando a técnica da ponderagao para ajustar cada caso concreto ao
ordenamento juridico.

Sobre esta natureza dos principios, Jaime Cardenas Garcia, citando Dworkin,
tem posicdo bastante didatica, afirmando ndo sé que os principios foram parte do
sistema juridico por razdo do seu conteudo, como também sdo utilizados como pesos

ou ponderacgdes para analise do caso concreto:

Los princpipios se dividen em directrices que fijan obeticox de carater
econdémico, social o politico; y los principios em sentido estricto, o sea,
exigencias de tipo moral que estabelece derechos. Los principios, a diferencia
de las reglas, no sosn toto do nada, tienen uma dimension de peso o
ponderacién. Ademas, los principios forman parte del sistema juridico por
razén de su contenido y no pro razén de su origem. 40

39 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo da 5. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2008.
p. 90-91.
40 GARCIA, Jaime Cardenas. Interpretacion Constitucional. México: Editorial Porrta, 2005. p. 266.
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Portanto, os principios podem ser definidos como disposi¢ées com certo grau
de abstracao, tendo conteudos normativos que podem ser aplicados diretamente ao
caso concreto ou mediante a ponderacao, havendo doutrina que o conceitue como
mandamento nuclear, sendo certo que para que esta disposi¢ao seja considerada um
principio devera ser analisada a sua formagao, sua estrutura légica ou seu contetido.*’

A maior discussao acerca dos principios cinge-se acerca da sua diferenciagao
com as regras; ha corrente que indica uma distingdo forte entre elas, e outra uma
distingdo fraca. Conforme se passa a expor, os principios se diferenciariam das regras
em virtude de seu linguajar indeterminado, seu conteudo normativo, natureza,

estrutura logica e carater orientador.

1.2.1 Principio da Razoabilidade

Encontra-se na literatura a afirmacgao de que o principio da razoabilidade possui
origem no Direito inglés, transportada ao Direito americano sendo um dos
fundamentos do principio do due process of law, tendo inicialmente suas raizes no
Direito processual, para, posteriormente, também ser aplicado ao Direito material.*?

O due process of law, ou devido processo legal, € um principio que sem sombra
de duvidas visa proteger o cidaddo de eventuais arbitrariedades do Estado, eis que
destaca que nenhum cidadao podera ser privado de bens ou direitos sem um processo
justo e adequado.

Alessandro Otavio Yokihama, indica a expanséo do devido processo legal de
seu carater meramente formal para alcangar o Direito material, protegendo os

cidadaos de decisbes administrativas irrazoaveis ou irracionais:

Ja com as linhas tragadas no substantive due process, o parametro a ser
seguido pelo Estado ndo se limita a ser seguido pelo Estado ndo se limita em
questdes procedimentais. Esse carater substantivo avanca na busca da
garantia de justica no caso concreto através de decisbes razoaveis.

Carlos Roberto de Siqueira Castro, quem tratou do tema com proficiéncia, é
lapidar ao afirmar que "o inicio da fase "substantiva" na evolugdo desse
instituto retrata a entrada em cena do Judiciario como arbitro, autorizado e
final das relagbes do governo com a sociedade civil. Linhas apds,

41 |[dem, p. 268.

42 COLLEY Thomas M. Principios gerais de direito constitucional nos Estados Unidos da América.
Campinas: Russel, 2002. p. 359-356; BITAR, Orlando. Obras completas de Orlando Bittar: estudos
de direito constitucional e direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. v. 1, p. 554.



35

complementa que isso se erige como "um escudo contra as normas juridicas
e as decisdes administrativas e irrazoaveis ou irracionais.*3

O principio da razoabilidade € amplamente utilizado pela jurisprudéncia sob
diversos primas, com diferentes conceituagdes, de certa forma genérica, que dificulta
o entendimento mais aprofundado sobre seu conceito e forma de aplicagao.

Isto porque é inegavel que o principio da razoabilidade possui conteudo
totalmente subjetivo, mormente se, interpretando a razoabilidade na forma de sua
etimologia, conclui-se que o que seria razoavel para um sujeito, pode nao ser razoavel
para outro.

Esta subjetividade pode ser explicada em decorréncia da ligagdo deste
principio com a discricionariedade judicial, conforme a razoabilidade é lecionada por

Celso Antonio Bandeira de Mello:

Enuncia-se com este principio que a Administragao, ao atuar no exercicio da
discricao, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional,
em sintonia com o senso normal das pessoas equilibradas e respeito das
finalidades que presidam a outorga da competéncia exercida.

Vale dizer. pretende-se colocar em claro que n&o serdo apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas — e portanto, jurisdicionalmente
invalidaveis -, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes, ou
praticadas em desconsideragdo as situagdes e circunstancias que seriam
atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e
disposicdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo
manejada.**

No entanto, além de discutivel a discricionariedade no ambito judicial para
invocar o principio da razoabilidade sob este espeque, é certo que tal subjetividade
nao pode acarretar em deficiéncia na fundamentagdo e forma de aplicagcdo do
principio que ja foi destacado acima, sendo certo, todavia, que na invocagédo do
principio da razoabilidade tal fato € ainda mais grave e corriqueiro, ja que, ao que
parece, referido principio € interpretado como o significado literal de sua palavra
(razoavel), ndo necessitando maiores explicagoes.

Ademais, pela perspectiva de Luis Virgilio Afonso da Silva ndo haveria uma

estrutura determinavel, sendo ligada tdo somente uma mera exigéncia de

43 YOKOHAMA, Alessandro Otavio. Teoria da proporcionalidade: o judiciario como legislador.
Curitiba: Jurua, 2018. p. 66.

44 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 66.
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razoabilidade, que pode ser conectada a ideia da etimologia da palavra, carecendo de
maior controle.*®

Criticando esta auséncia de fundamentagdo e de critérios na aplicacdo do
principio da razoabilidade, Humberto Avila indica de forma clara, demonstrando a
realidade fatica na posi¢ao jurisprudencial ao se recorrer ao referido principio para

julgar casos concretos.

Enfim, a razoabilidade é utilizada em varios contextos e varias finalidades.
Embora as decisdes dos Tribunais Superiores nao possuam uniformidade
terminoldgica, nem utilizem critérios expressos e claros de fundamentacéo
pos postulados de proporcionalidade e razoabilidade, ainda assim é possivel
— até mesmo porque isso se inclui nas finalidades da Ciéncia do Direito —
reconstruir analiticamente as decisdes, conferindo-lhes a almejada clareza. 46

Contudo, quando o magistrado recorre a principios ou julga colisdo de normas,
a necessidade de fundamentagdo é ainda maior, conforme determina o artigo 489,
paragrafo 2°, do Novo Caédigo Processual, determinando que o juiz justifique “o objeto
e o0s critérios gerais da ponderagéo efetuada, enunciando as razées que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.”

Tal dispositivo permite o controle especifico da escolha do principio aplicado
pelo juiz, concedendo as partes a possibilidade de contesta-la de forma ampla e clara,
possibilitando o efetivo cumprimento dos principios da ampla defesa e contraditério.

Portanto, ainda que ratificada a mitigagcdo da fundamentagdo pelo Superior
Tribunal de Justica*” apds a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015,
que dispde de forma pormenorizada como se devem ser fundamentadas as decisdes
judiciais, no caso da solugdo de casos concretos com a invocagao de principios de
forma genérica, o vicio de fundamentacao é ainda mais prejudicial a parte, pois teve
seu caso solucionado em normas constitucionais que podem ter diversas
interpretacoes.

Ha&, inclusive, doutrina e jurisprudéncia que nao diferenciam o principio da
razoabilidade ao da proporcionalidade, tratando-os como sindnimos, o que sera
discordado no presente estudo, que demonstrara as suas distingdes e diferentes

45 AFONSO DA SILVA, Luis Virgilio. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
ano 91, v. 798, p. 23-50.

46 0Ob. cit., p. 173.

47 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. MS 21315/DF. Relator: Des. Convocada Diva Malerbi. 12
Secéo, 08 jun. 2016.
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formas de aplicacéo, eis que a aplicagao de cada um deles é especifico, podendo ser

0 caso de invocagao de apenas um deles para o julgamento do caso concreto.

Manuel Atienza indica quais as formas possiveis de abordagem ao principio da

razoabilidade:

Em resumen, me parece que la estrategia a seguir para hacer operativo el
criterio del consenso ideal o ficticio em relaciéon com las decisiones juridicas
razonables tendria que ser la de buscar puentos de acuerdo entre las diversas
argumentaciones que tratan de fundamentar decisonses aceptableas. Las
dificultades aumentarian em la medida em que el acuerdo se produjera solo
em relacién com principios o valores de caraceter muy abstracto, pero me
parece que, afortunadamente, em las cuestiones juridicas — incluso em
aquellas que fectan a las normas juridias situadas mas arriba em la piramide
normativa — no suelle ser este el caso.*®

Segundo a licdo de Manuel Atienza, portanto, a "razoabilidade dos atos

consistentes em estabelecer, interpretar ou aplicar enunciados juridicos aplicaveis a

um caso" é que é utilizada como fundamento para controle dos atos dos magistrados.

Este € o viés, portanto, do principio da razoabilidade que o presente estudo se

voltara. Destaque-se, portanto, em que pese o principio da razoabilidade ser aplicado

de forma genérica, ele pode ser estudado sob diversos aspectos, sendo que trés deles

refletem a maioria da aplicagédo destes principios pelos Tribunais patrios, sao eles, (a)

razoabilidade como equidade; (b) razoabilidade como congruéncia; (c) razoabilidade

como equivaléncia.

Humberto Avila as descreve de forma perfunctéria, porém clara, elucidando a

diferenciacao destes trés tipos de acepcéao, na ordem acima listada:

Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relagdo das
normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob
qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais
hipoéteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se
enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é empregada como
diretriz que exige uma vinculagao das normas juridicas com o mundo ao qual
elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte empirico
e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagao
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro,
a razoabilidade ¢é utilizada como diretriz que exige a relagao de equivaléncia
entre duas grandezas. 4°

48 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade e da razoabilidade. 2. ed., 3. reimp.
Curitiba: Jurua, 2011. p. 58.

49 Ob. cit., p. 173.
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A razoabilidade como equidade, portanto, trata individualizagdo de um caso,
dentre todos os outros, que merega uma aplicacéo diferenciada do magistrado para
que aregra geral seja adequada ao que realmente acontece no mundo fatico individual
aquele caso concreto.

Portanto, sob este viés, as circunstancias faticas individuais devem ser
consideradas para analise daquela regra, observadas as carateristicas normais de
como ocorre a determinada situagdo individual, preservando a aplicagdo daquela
norma ao caso concreto sem que haja qualquer alteragao da finalidade desta norma.

Ja a razoabilidade como congruéncia exige que a causa da decisdao tenha
vinculacdo com a realidade dos fatos e do Direito postos na demanda que a embase.
Neste caso, a individualizagao da situagado de um caso deve estar atrelada ao critério
que determinou a distingdo que ensejou a individualizagdo com a medida adotada.

Ou seja, a razoabilidade como congruéncia exige que a fundamentacao da
individualizagdo de determinada situagao seja correlata a medida fixada. Portanto,
além da necessidade de a individualizagao ter um suporte empirico que a sustente, a
medida adotada deve conter critérios correlatos a esta situagédo especial criada.

Trazendo um exemplo ao Processo Civil, a legislagao adjetiva cria situagdes
distintas para a execucéao de titulo executivo judicial (cumprimento de sentenca) e
execucgao de titulo extrajudicial, especialmente no que tange ao prazo de pagamento:
enquanto no primeiro procedimento o prazo para pagamento € de 15 (quinze) dias,
sob pena de incidéncia de multa e honorarios advocaticios, no segundo, o prazo é de
apenas 03 (trés) dias, com a possibilidade de redugado dos honorarios advocaticios a
metade, além da possibilidade de parcelamento legal disposto no artigo 916.

Para verificar a razoabilidade como congruéncia neste caso, deve-se
questionar: (a) ha fundamento para individualizar estas duas execug¢des? (b) o critério
escolhido é adequado? (c) as medidas fixadas sao correlatas a esta individualizagéo?

As respostas a estas perguntas fogem do escopo do presente estudo, tendo
apenas sido como exemplo para elucidar de forma didatica a proporcionalidade como
congruéncia.

José Sérgio da Silva Cristévam ensina de forma esclarecedora o principio da

proporcionalidade sob o espeque da congruéncia:

Pela maxima da razoabilidade é possivel anular atos administrativos
aparentemente legais, motivados e pretensamente cumpridores de uma
finalidade publica, mas que, em verdade ndo guardam uma congruéncia
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I6gica entre os motivos elencados e o ato praticado, em relagao ao alcance
da finalidade prevista. Pela falta de ordem légica entre a trica
motivo/conteudo/finalidade pode-se invalidar a atividade administrativa, por
afronta a maxima constitucional da razoabilidade. Nestes casos, poder-se-ia
falar que a atividade administrativa estaria viciada quanto ao requisito da
causa.50

Por fim, a equidade como equivaléncia verifica se a medida adotada esta dentro
dos critérios legais para a sua aplicagao. Trata-se, aqui, com o proprio nome ja diz da
verificagdo da equivaléncia entre a sancido imposta e o ato cometido, devendo haver
uma correspondéncia entre essas duas grandezas: critério escolhido e medida
aplicada, ndo se exigindo uma relagéo entre meio e fim.5%!

E nesta tipologia da razoabilidade que sera tratada mais profundamente neste
estudo, eis que os Tribunais se socorrem genericamente ao principio da razoabilidade
no sentido da equivaléncia, verificando se o valor final da multa diaria alcangada seria
equivalente a obrigacao a ser cumprida. Outrossim, na fixagdo de medidas atipicas os
Tribunais também se socorrem ao principio da razoabilidade para verificar se a
restricdo imposta seria equivalente a finalidade almejada.

Do que se extrai, portanto, € que ha diversas formas de se interpretar o principio
da razoabilidade, sendo de vital importéncia que sua aplicagao seja a mais elucidativa
possivel pelos Tribunais, criando uma cultura de abordagem e definicbes concretas
sobre o tema para que seja possivel o aprofundamento de criticas ou novas aplicagdes
deste principio em casos que podem ser solucionados com a sua invocacao.

Isto porque, a mera interpretacdo e aplicagcdo do principio da razoabilidade
como sindnimo “razoavel” ndao auxilia os intérpretes do Direito no estudo deste
importante principio constitucional, e, por mais das vezes, é replicado por outros
magistrados sem qualquer aprofundamento haja vista a disseminagdo desta

interpretacédo de forma simpléria.

1.2.2 Principio da Proporcionalidade

5 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Principios constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e
argumentacéo juridica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 227.

51 A razoabilidade como dever de vinculagdo entre duas grandezas (dever de equivaléncia), semelhante
a exigéncia da congruéncia, impde uma relagdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério
que a dimensiona. Nessa hipotese exige-se uma relagdo entre critério e medida, e ndo entre meio e
fim. (AVILA, Humberto, ob. cit., p. 181).
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Tao genérica quanto a aplicagédo do principio da razoabilidade, o principio da
proporcionalidade, tdo amplamente utilizado pelos Tribunais patrios, também ¢
genericamente, superficialmente e constantemente encontrado nas mais diversas
decisdes prolatadas sem que haja um consenso sobre seu conceito, extenséo e forma
de aplicacao.

Portanto, os mesmos problemas de dificuldade de conceito e de controle na
aplicacdo do principio da razoabilidade também s&do encontrados no principio da
proporcionalidade, sendo certo que, por diversas vezes, tais principios sdo invocados
como se idénticos fossem confundindo ainda mais os intérpretes e aplicadores do
Direito.

No entanto, conforme muito bem assevera Humberto Avila, o principio da
proporcionalidade n&o deve ser aplicado como a origem de sua palavra no sentido de
proporcdo, mas, sim, quando ha uma relagao de causalidade entre dois elementos,
um meio e um fim, sendo possivel 0 exame dos trés de seus elementos: (a)

adequacao; (b) necessidade; (c) proporcionalidade em sentido estrito:

O postulado da proporcionalidade nao se confunde com a ideia de proporgao
em suas mais variadas manifestacdes. Ele se aplica apenas a situagées em
que ha uma relagdo de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés
exames fundamentais: o da adequacdo (o meio promove o fim?), o da
necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para
promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s)
fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as
vantagens trazidas pela promog¢ao do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela adoragdo do meio?). %2

Portanto, para a correta aplicacdo do principio da proporcionalidade, deverao
ser preenchidos seus trés elementos estruturantes, ndo bastando que apenas um
deles seja verificado no caso concreto para que seja possivel a sua invocagao.

No principio da proporcionalidade, ao contrario do principio da razoabilidade,
verifica-se a relagao entre meio e fim, e ndo relagao entre duas grandezas, sendo esta
uma substancial diferenca entre estes principios. Portanto, o principio da
proporcionalidade deve sempre depender de uma relagao entre o meio utilizado para
alcancar determinado fim.

Desta necessidade de relagcdo entre meio e fim que surgem seus trés

elementos estruturantes que devem ser preenchidos para a correta aplicacédo do

52 Ob. cit., p 183.
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principio da proporcionalidade. A relagao entre meio e fim é estdo espécie, da qual a
adequacao, necessidade e proporcionalidade sao géneros.

No caso da analise da proporcionalidade quanto a relacido meio e fim para a
adocao das medidas coercitivas, tipicas ou atipicas, cinge-se na analise se estas
medidas atingirdo a sua finalidade de compelir o devedor a cumprir a deciséo, de
forma menos restritiva, além da verificagao da intensidade da restricao e a importancia
da realizagao do fim.

Assim, a analise dos trés elementos da proporcionalidade deve ser verificada
especificamente no caso concreto, sendo de rigor detalha-las para uma melhor
compreensao.

Refor¢cando a ideia de que, para a aplicagédo do principio da proporcionalidade
ha a necessidade da analise conjunta destes trés elementos, Virgilio Afonso da Silva,
indicando a origem deste principio, também aborda a necessidade desta analise

trifasica:

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alemao e ndo é uma simples pauta que, vagamente, sugere
que os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples analise da
relacdo meio fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional
alemd, tem ela uma estrutura racionalmente definida, com subelementos
independentes — a analise da adequagdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito — que sdo aplicados em uma ordem pré-
definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que
a diferencia, claramente, da mera exigéncia de razoabilidade.??

Além da analise da proporcionalidade por estes trés elementos, José Sérgio da
Silva Cristbvam ensina que existe uma relagao de precedéncia entre eles, iniciando
esta analise primeiramente quanto a adequacéao, posteriormente necessidade e, por

fim, proporcionalidade em sentido estrito (0 que chama de ponderagéo):

Cabe salientar, desde ja, que existe uma relagao de precedéncia na aplicagao
dessas maximas constitutivas, uma ordem predefinida que exige seja
analisada primeiramente a adequagdo da medida legislativa ou
administrativa; posteriormente, se adequada a medida, deve-se aferir sua
necessidade; e, caso adequada e necessaria, ha que se aplicar a maxima da
ponderacgéo.?

53 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n.
798, 2002. p. 23 e ss.
54 0Ob. cit., p. 235.
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E continua,

A chamada lei da ponderagdo deve ser aplicada a partir de trés fases
distintas, embora essencialmente relacionadas e complementares. Na
primeira fase deve ser determinada a intensidade da intervengdo. Na
segunda fase se ftrata, entdo, da importancia das razdes que justificam a
intervengdo. Somente na terceira fase sucede, entdo, a ponderagdo em
sentido estrito e préprio. As trés fases de aplicagao da lei da ponderagéo, em
uma espécie de graduacao da proporcionalidade, demonstram com razoavel
propriedade que o ceticismo acerca da ponderacéo e as duvidas quanto a
racionalidade do procedimento s&o injustificados e incapazes de sustentagao,
se comparados com o instrumento teérico oferecido.5®

No entanto, em contraponto a necessidade de analise destes trés elementos
para a aplicacado do principio da proporcionalidade, Karina Nathércia Sousa Lopes,
com base em ensinamentos de Alexy, informa que somente no caso de
preenchimento da adequacao (que seria meramente fatica), ndo s&o necessarias as
analises dos demais.

Existe uma ordem predefinida, portanto, para a analise das etapas descritas.

Somente se passa a analise das seguintes, se a anterior tiver sido atendida.

A etapa da adequacao é uma verificagdo fatica, ndo juridica. Uma norma é
inadequada senéo servir ao objeto a que se propde em um caso concreto. Se
uma demanda concreta puder ser resolvida fazendo-se recurso apenas a esta
etapa, ndo sera necessario percorrer as outras etapas citadas (...)%¢

A analise da adequacéo € a espécie mais aproximada do género, em que sera
averiguada a eficacia da relagao entre o meio escolhido para alcancar a finalidade
desejada. Portanto, ndo basta apenas que haja uma relagcdo entre a medida e a
finalidade, eis que deve haver uma necessidade de verificagdo da eficacia da medida
escolhida no atingimento da finalidade almejada.

A adequacao é, portanto, uma relagao de meio e fim qualificada, em que deve
ser verificada a eficacia empirica da medida escolhida no alcance da finalidade.

Ja a analise da necessidade volta-se a verificagcdo da existéncia de outros
meios alternativos ao alcance da finalidade que se almeja, e se estes meios também

atingiriam a referida finalidade. Posteriormente, com todas as op¢des alternativas e

5 Ob. cit., p. 241.
56 LOPES, Karina Nathércia Sousa. Principio da Proporcionalidade: questionamentos sobre sua
consisténcia e riscos do uso retérico do Supremo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 48.
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igualmente eficazes no alcance da finalidade, sera feita a analise da escolha do meio
menos restritivo aquele que a ordem se impor.

Neste caso, deve-se localizar a maior possibilidade de medidas possiveis que
possam ser realizadas para atingir a finalidade desejada para, posteriormente,
estudando seu grau de eficiéncia e menor restricao ao destinatario da ordem, verificar
se o principio da proporcionalidade foi devidamente cumprido.

Sobre este elemento do principio da proporcionalidade, Humberto Avila indica
importante problema em sua interpretacdo quando ha, (a) pouca restricdo ao Direito
fundamental e pouca promocgao do fim; (b) muita restricdo ao Direito fundamental, mas
muita promoc¢ado do fim, indicando que a resposta para tal questdao deve ser

equacionada pela ponderacéo:

Como escolher entre um meio que pouco restringe um direito fundamental,
mas, em contrapartida, promove pouco o fim, € um meio que promove
bastante o fim mas, em compensagao, causa muita restricdo a um direito
fundamental? A ponderagéo entre o grau de restricdo e o grau de promogéao
¢é inafastavel. Dai a necessidade de que o processo de ponderagao, como ja
afirmado, evolva o esclarecimento do que esta sendo objeto de ponderagéo,
da ponderagéao propriamente dita e da reconstrugéo posterior da ponderacgao.
57

Portanto, na analise deste elemento talvez seja necessaria a escolha de uma
medida ndo que ndo alcance muito a sua finalidade, mesmo sem restringir muitos
direitos, ou escolher uma medida que restrinja muito o Direito, porém seja altamente
eficaz no alcance da finalidade. Ocorrendo estes casos, o juiz devera ponderar quais
os direitos fundamentais que estao sendo restringidos e quais tém um peso maior que
a finalidade que se deseja com a adogédo da medida indicada.

Logo, ndo é possivel criar uma forma genérica quando ocorrer estas situagoes
narradas, devendo a ponderacio ser realizada caso a caso para a melhor aplicacao
do principio da proporcionalidade.

A necessidade, portanto, deve considerar os elementos comparativos de outras
medidas que igualmente podem alcancgar o fim desejado, com a escolha da medida
menos restritiva a ser adotada.

Por fim, o ultimo dos trés elementos estruturantes do principio da
proporcionalidade € o da proporcionalidade em sentido estrito, que muito se
assemelha a razoabilidade como equivaléncia, havendo, porém, distingoes entre elas,

57 0b. cit., p. 195.
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como, repise-se, a natureza da relacdo que se deve analisar; enquanto na primeira
analisa-se a relagdo meio-fio, na segunda analisa-se duas relagdes de grandeza.

A proporcionalidade em sentido estrito é o elemento mais utilizado pelos
Tribunais — porém de forma isolada, e nao trifasica - para aplicar o principio da
proporcionalidade. Na proporcionalidade em sentido estrito, analisa-se, de forma
totalmente subjetiva, se as vantagens causadas pela medida sao proporcionais as
desvantagens causadas.

Este elemento, como se vé, é a verificagcdo do parametro entre a medida
realizada e sua finalidade. Neste elemento, verifica-se o formato mais préprio do
principio da proporcionalidade como ideia de proporgao, ou seja, como a verificagao
do critério adotado estaria de acordo com a finalidade almejada.

Assim, quando os Tribunais invocam o principio da proporcionalidade para
quantificacdo da multa diaria final a ser executada, ou ainda, para deferir ou revogar
uma medida coercitiva atipica na analise da proporcédo entre a medida realizada e a
restricdo do Direito que sera imposto ao devedor, pode-se concluir que as decisdes
se referem tdo somente ao elemento da proporcionalidade em sentido estrito para
julgar a legalidade da medida coercitiva.

Todavia, é possivel a aplicagdo do principio da proporcionalidade quando
apenas um dos elementos esta preenchido? Desenganadamente, a resposta é
negativa, devendo os trés elementos estarem preenchidos para que se dé a correta
interpretacéo e aplicagdo do principio da proporcionalidade.

Logo, por serem um tanto quanto genéricas as decisdes que invocam o
principio da proporcionalidade, do que se vé, € que apenas um de seus elementos
esta sendo analisado para sua aplicagdo, o que nao esta de acordo com o melhor
entendimento sobre este principio.

Destarte, para a melhor aplicacdo do principio da proporcionalidade, é
necessaria a analise da relagao entre meio e fim, sob 3 (trés) aspectos, verificando se

aquela medida:

(a) é adequada para atingir a sua finalidade, ou seja, se a medida aplicada é
realmente eficiente para que se alcance a finalidade de sua fixacao;

(b) verificando outras que teriam a mesma eficiéncia no alcance da finalidade,
€ a que menor traria restricdes a direitos fundamentais aquele que a

deciséo foi dirigida;
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(c) traz mais vantagens do que desvantagens em sua aplicagao, verificando
em uma relacdo de critério para parametrizar a restricdo imposta a

finalidade que se deseja atingir.

Desta forma, somente com a analise de forma pormenorizada destes trés
elementos € que o principio da proporcionalidade sera devidamente aplicado, sendo
certo que a descrigao do preenchimento de cada um deles nas decisdes judiciais seria
o ideal para melhor entendimento de seu conceito e forma de aplicacdo para os

intérpretes do Direito.

1.2.3 Distingoes entre o principio da razoabilidade e da proporcionalidade

A razoabilidade, como visto anteriormente, pode ser analisada sob alguns
prismas, dentre elas como dever de equidade, de congruéncia e de equivaléncia,
sendo que em todas estas abordagens, onde, em cada uma das hipdteses,
separadamente, devera ser analisada questao distinta na aplicagéo deste principio.

Sobre esta necessidade de distingado na analise de cada um desses principios,
Virgilio Afonso da Silva, ainda que de forma nao tdo profunda, destaca que eles

possuem construgdes juridicas diversas e ndo sao sinébnimos:

Quando se fala, em um discurso juridico, em principio da razoabilidade ou em
principio da proporcionalidade, é evidente que os termos estao revestidos de
uma conotagéo técnico-juridica e ndo sdo mais sinbnimos, pois expressam
construgbes juridicas diversas. Pode-se admitir que tenham objetivos
semelhantes, mas isso n&o autoriza o tratamento de ambos como
sinénimos.%8

Na razoabilidade como equidade, devera haver uma analise da necessidade
de individualizacao de determinada situacao especial criada e se esta esta de acordo
com os fatos vinculados a determinada situacao de acordo com seu suporto empirico.

Neste caso, como se vé, ndo ha qualquer analise da relagao entre meio e fim
da referida situacdo, mas tdo somente se ha um suporte empirico dos fatos que
determinar&o a criagdo desta situacao especial que foge a regra comum.

E possivel extrair algumas distingdes de situacdes no Codigo de Processo Civil

em que a razoabilidade como equidade tem suporte empirico para distincdo de

58 Ob. cit., p. 23 e ss.
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situagdes, como, v. g., 0 prazo em dobro para contestacdo, em processo fisico,
quando ha duplicidade de réus com patronos distintos. Isto porque, haja vista a
possibilidade de carga dos autos por um dos patronos, o outro teria vista posterior a
esta carga, sendo prejudicado no prazo para apresentagcao da manifestagao.

Logo, esta distingao traz equidade as partes, possibilitando a todos o0 mesmo
prazo para manifestacao.

Na razoabilidade como congruéncia também nao se verifica qualquer relagao
meio e fim da medida adotada, mas, sim, uma analise do critério escolhido a ser
aplicado na referida medida e a medida propriamente dita. Destarte, ndo se analisa
se o critério da medida atingira sua finalidade, mas, sim, se o critério para distinguir
situacdes as medidas escolhidas nesta distingdo de situacdes estao correlacionadas,
devendo haver uma congruéncia entre elas.

E possivel exemplificar esta situagdo pela analise do principio da razoabilidade
quanto as medidas coercitivas: (a) a coer¢do € um bom critério para compelir o
devedor a cumprir a obrigacdo?; (b) a multa diaria, fixagdo de multa e honorarios
advocaticios, ou adogao de medidas atipicas sdo medidas coercitivas relacionadas?
Respondendo positivamente ambos os questionamentos, neste exemplo o principio
da proporcionalidade considera adequada o critério e medidas adotadas.

Nao ha, portanto, qualquer relagdo entre meio e fim, ndo se analisa se as
medidas coercitivas realmente alcangam a sua finalidade, mas é uma analise prévia,
se as medidas coercitivas servem como critério para compelir o devedor a cumprir a
obrigagao.

Ja na razoabilidade por equivaléncia, ha uma relagao entre duas grandezas, ou
seja, se a medida adotada € equivalente a dimens&o do seu critério.

E sob este espeque que a razoabilidade é utilizada para dimensionar o calculo
final das astreintes quando da execucao da multa diaria, inexistindo também qualquer
relagao entre meio e fim, eis que se pretende tdo somente equilibrar a medida adotada
e a obrigacao imposta pelo critério escolhido.

Contudo, diferenciando-se da razoabilidade, a proporcionalidade deve ser
sempre analisada sob conjunto dos seus 03 (trés) elementos. E, estes 03 (trés)
elementos sempre tém o mesmo escopo: a analise da relagdo entre meio e fim da
medida adotada.

Portanto, seja pela: (a) adequacgao para verificagado se a medida seria eficiente

para alcangar o meio; (b) seja pela necessidade para verificagao se, dentre todos os
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meios, aquele € o menos restritivo de Direito para se alcangar o meio, ou ainda, (c)
na proporcionalidade em sentido estrito onde verifica-se se as vantagens trazidas pelo
meio escolhido superam as desvantagens que ele as impdéem, ndo restam duvidas
que sob todos estes aspectos 0 que se esta em jogo € a relagao meio e fim.

Desta forma, € plenamente possivel a distincido destes dos principios, com
base em elementos totalmente discerniveis e com caracteristicas proprias, permitindo
uma fundamentagao consistente na diferenciagao da aplicacdo de cada um deles.

Porém, esta corrente ndo € unissona e nem tampouco € possivel falar que é
majoritaria, eis que consagrados juristas defendem a sinonimia entre ambos os
principios, e que a distincdo seria apenas de nomenclatura, possuindo mesmo

conteudo e finalidade. Dentre estes juristas pode-se destacar Luis Roberto Barroso:

Esta razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E a
chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relagao
racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins. Ai esta incluida a
razoabilidade técnica da medida. Por exemplo: se diante de um surto
inflacionario (motivo), o Poder Publico congela o pregco dos medicamentos
vitais para certos doentes crénicos (meio) para assegurar que pessoas de
baixa renda tenham acesso a eles (fim), ha uma relagéo racional e razoavel
entre os elementos em questado e a norma, em principio, se afigura valida. Ao
revés, se diante do crescimento estatistico da AIDS (motivo), o Poder Publico
proibe o consumo de bebidas alcodlicas durante o carnaval (meio), para
impedir a contaminacgdo de cidadaos nacionais (fim), a medida sera razoavel.
Isto porque estara rompida a conexdo entre os motivos, os meios e os fins, ja
que inexiste qualquer relagdo direta entre o consumo de alcool e a
contaminagao.

De outra parte, havendo a razoabilidade interna da norma, é preciso verificar
sua razoabilidade externa, isto é: sua adequagao aos meios e fins admitidos
e preconizados pelo texto constitucional. Se a lei contravier valores expressos
ou implicitos no texto constitucional, ndo sera legitima nem razoavel a luz da
Constituigdo, ainda que o fosse internamente. Suponha-se, por exemplo, que
diante da impossibilidade de conter a degradacéo acelerada da qualidade da
vida urbana (motivo), a autoridade municipal impedisse o ingresso nos limites
da cidade de qualquer nao residente que nao fosse capaz de provar estar
apenas em transito (meio), com o que reduziria significativamente a demanda
por habitagdes e equipamentos urbanos (fim). Norma deste teor poderia até
ser internamente razoavel, mas nao passaria no teste de razoabilidade diante
da Constituigado, por contrariar principios como o federativo, o da igualdade
entre brasileiros etc.5°

Do que se Vvé, é que o i. doutrinador, ao considerar sinbnimos os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, subdivide o principio da razoabilidade em duas
ramificacdes: a razoabilidade externa e razoabilidade interna. Neste sentido, a

razoabilidade interna é definida pelo o que se demonstrou neste estudo como o

59 BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 23, p. 65-78, abr./jun. 1998.
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conceito do principio da razoabilidade, e razoabilidade externa seria o principio da
proporcionalidade, onde se verificaria o preenchimento de seus elementos
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

Ademais, a jurisprudéncia — inclusive do Supremo Tribunal Federal - também
indica pela auséncia de diferenca dentre estes dois principios, o que € criticado por
José Sérgio da Silva Cristbvam com relagdo a contribuicdo negativa para o melhor

estudo isolado de cada principio, seus conceitos, finalidade e atribui¢des:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF também nao faz
diferenca entre as duas maximas, referindo-se, por vezes, a razoabilidade e
a proporcionalidade notoriamente como sinbénimas. Essa postura
jurisprudencial tem contribuido negativamente para o efetivo estabelecimento
dos contornos e especificidades técnico-estruturais dos dois institutos,

reforcando a tese da identidade plena.60

Contudo, o estudo doutrinario sobre o tema permite uma evolugao
jurisprudencial para tornar as decisbes mais didaticas, tanto para o intérprete, como
para os estudiosos do Direito, além da definicdo e forma de aplicagao de forma distinta

do principio da razoabilidade e da proporcionalidade.

80 Ob. cit., p. 216-217.
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2 MEDIDAS COERCITIVAS

A funcao jurisdicional possui dois grandes objetivos, sendo a primeira a solugao
do caso concreto levado ao Poder Judiciario para resolver o litigio sobre determinada
situagdo e a segunda fundada na efetividade das decisbes judiciais, entregando a
coisa disputada aquele de direito. Assim, enquanto a primeira refere-se a atividade de
cognigao, a segunda refere-se a atividade executiva.

Andrea Proto Pisani em importante licdo histérica sobre a fung¢éo jurisdicional,
destaca que a atividade executiva ndo era considerada como atividade jurisdicional,

mas, sim, ligada a administragdo da Justica:

(...) in altre epoche storiche I"attivitd di esecuzione forzata era considerata
attivita inferior rispetto ala attivita logico-cognoscitiva di ius dicere, e come tale
non era cosiderata appartenente ala giurisdizione, a alla amministrazione.5’

E assim se entendia por que as atividades executivas poderiam ser
interpretadas como meramente procedimentais, bastando o magistrado administrar o
rito da execucdo que eram previamente definidos de acordo com a tipicidade
escolhida pelo legislador. Tal entendimento tem como origem o Direito francés que
destacou o principio da legalidade com fundamento do Estado Liberal, com
elaboracdo de leis e codigos para garantir regras de condutas previamente
delimitadas.

Segundo Arruda Alvim, os atos executérios naquele momento histérico eram
vistos como algo contrario a ideia de liberdade, eis que o Estado estaria obrigando
alguma pessoa a fazer algo contrario a sua vontade, sendo este o fundamento pelo

qual a possibilidade de coercéo esbarrava na ideia absoluta da liberdade humana:

A partir dessa concepgado de liberdade, pois, se alojava, por nao haver
espago, a possibilidade de coergao para o cumprimento das obrigagcbes de
fazer e nao fazer, mais isto ocorrida, todavia, enorme e por causa,
precisamente, da nogao valida para a época, de liberdade humana. Vale
dizer, era tal entendimento absoluto sobre a ideia de liberdade humana, e,
especialmente, de respeito a individualidade, por isso que era inconcebivel
se pudesse coagir alguém para fazer (ou deixar de fazer) aquilo que néo se
desejava, ainda que inadimplente, no caso, ja houvesse limitado a sua
conduta, pela sua vontade precedente, quando se obrigara. De certa
forma, e, dentro dos limites, a vontade produzia alguns efeitos, ainda que
animada por ilicitude. (...) Possivelmente, por isso, nem nome e por causa
da ideia de liberdade, em cujo ambito estava compreendida a nocéo de

61 PISANI, Andrea Proto. Lezini di diritto processuale civile. Napoli: Jovene, 1994. p. 776.
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absoluta intangibilidade da pessoa, a vontade "do individuo" ndo podia ser
"violentada", entendendo por violéncia, no caso, meios indiretos de coagao,
com vistas a dar consecugcdo ao que esse mesmo individuo ja havia
pactuado. (grifado no original) 62

Em sede de execucao, a expressao “boca da lei" era ainda mais valiosa, pois
somente poder-se-ia adentrar a esfera patrimonial do executado caso houvesse prévia
tipicidade do meio executivo. Nestes termos, importante licdo historica trazida por

Marcus Vinicius Motter Borges:

O direito liberal, como se vé, definiu o principio da tipicidade dos meios
executérios como um dos seus pilares para a consecugao da garantia de
liberdade e de seguranga, certificando que a esfera juridica do executado nao
sera invadida de forma diversa daquela expressamente prevista em lei para
a espécie respectiva. Com o fito de preservar a liberdade, ocorria uma
predeterminacao das hipéteses e das formas pelas quais o Estado faria a sua
intromissdo na esfera o obrigado.63

Portanto, a fungcdo do magistrado nas medidas executérias cingia-se
exclusivamente a aplicar a medida tipica previamente escolhida pelo legislador para
persecucao do bem da vida respectivo.

Dentre as medidas executorias escolhidas pelo Direito francés destaca-se as
medidas coercitivas, que, diferentemente das sub-rogatérias, n&o adentravam
imediatamente ao patriménio do devedor, mas tdo somente visam compelir o devedor
a cumprir espontaneamente a obrigacéo.

Importante destacar ainda sobre o Direito francés, no que tange a satisfagao
da tutela jurisdicional, que este norteava-se pelo artigo 1.142 do Codigo Napolebnico,
segundo o qual "Toda obrigagdo de fazer ou ndo fazer se resolve em perdas e danos,
no caso de inexecugéao por parte do devedor". (Conde Napoléon, art. 1.142). Ou seja,
havia uma excessiva protecdo ao devedor, que nao era compelido a cumprir a
obrigacao, eis que esta sempre seria convertida em perdas e danos, o que permitiria
a manutencao do ilicito sem qualquer imposig¢ao contraria pelo Estado.

Todavia, este entendimento se alterou com o passar do tempo, tendo a doutrina
francesa, segundo Marcelo Lima Guerra, admitido o cumprimento in natura das

obrigacdes de fazer e ndo fazer, sem, contudo, a lei dar o referido respaldo:

62 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Obrigagdes de fazer e ndo fazer: direito material e processo. Revista
de Processo, Sao Paulo, n. 99, p. 27-39, jul./set. 2000. p. 35-36.

65 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execugdes pecuniarias:
parametros para aplicacao do art. 139, IV, do CPC/2015. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p
45-46.
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Apesar de a doutrina francesa ter evoluido no sentido de superar essa
posicao, vindo a admitir que o credor tem sempre o direito ao cumprimento in
natura das obrigacbes de fazer e da nao fazer, o direito positivo francés ndo
armava o juiz de instrumentos habeis a garantir a execugéo especifica de
suas decisdes. (grifado no original) 64

Posteriormente, encampando-se a posicdo doutrinaria de que a indenizacao
por perdas e danos nao resolveria esta situacdo, houve o reconhecimento do carater
coercitivo da astreinte que, segundo ensinado por Eduardo Talamini, "a primeira
noticia de aplicagdo da medida remonta a julgado do Tribunal Civil de Cray, em 1811,
e sua consagragdo definitiva deu-se em decisdo da Corte de Cassagdo, em 1825,
ocasido em que ja se reconhecia o seu carater cominatorio."%®

Importante destacar que a execugao por coerg¢ao, ou indireta, sequer era
considerada pela doutrina® de forma majoritaria até meados do século passado, como
atividade da fungao executiva da jurisdicao, sendo certo que tal entendimento era
corroborado por José Carlos Barbosa Moreira®’, eis que por ndo ser um ato de
execucao forcada, mas, conforme passa a se demonstrar adiante, mera imposicao de
sangbes para compelir o devedor a cumprir a obrigagdo, dependendo da vontade
deste para o éxito da medida.

No entanto, tal interpretacdo ja foi superada, sendo possivel encontrar
espléndido posicionamento do consagrado jurista Giuseppe Chiovenda, que,
dirimindo desde logo esta controvérsia, destaca que os meios executorios sdo todos

aqueles que sejam possiveis atingir o cumprimento da obrigagao judicial:

Por meios executivos se entendem as medidas que a lei permite aos orgaos
jurisdicionais pér em pratica para o fim de obter que o credor logre
praticamente o bem a que tem direito. Esses meios executivos podem dividir-
se em meios de coacdo e de sub-rogacdo. A) meios de coagdo. Dizem-se
meios de coagdo os que os Orgaos jurisdicionais tendem a fazer conseguir
para o credor o bem a que tem direito com participagcdo do obrigado, pois se
destinam a influir sobre a vontade do obrigado para que se determine a
prestar o que deve.%8

64 GUERRA, Marcelo Lima. Execugao Indireta. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 109.
65 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer e a via geral do art. 461 do
CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 97, p. 173-181, jan./mar. 2000. p. 50.

66 BORGES, Marcus Vinicius Motter, ob. cit., p. 99.

67 Afirmava o Autor: "o emprego desses meios de coergdo ndo constitui atividade propriamente
executiva." (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro: exposigédo
sistematica do procedimento. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 218).

68 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. Trad. Paolo Capitanio. 2. ed.
Campinas: Bookseller, 2000. v. 1, p. 346-347.
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Importante tecer breve digressao histérica das medidas coercitivas no
ordenamento juridico, pois a evolugédo histérica deste instituto demonstra a sua
crescente importancia, utilizacdo e hipoteses de fixagao.

Em profundo estudo histérico sobre a coergcdo no Direito patrio, Olavo de
Oliveira Neto afirma que ja foi possivel a prisao civil do devedor quando, por auséncia
de legislagéo propria, aplicava-se a legislagado portuguesa que, de acordo com as

Ordenacgdes Filipinas, seria possivel este tipo de coercéo:

Em que pese essa alternancia de sistemas, o que muito se deve as alteragdes
sociais e politicas experimentadas pelo Brasil, em todas as fases do nosso
processo civil & possivel identificar a presenga de regras cujo conteudo
apresenta uma tutela coercitiva, por vezes mais fortalecida por permitir como
modalidade de medida coercitiva a prisdo, por vezes menos fortalecida por
nao aplica-la, ja que a liberdade parece ser um dos principais valores que as
pessoas objetivam preservar incélume.

de qualquer modo, antes do primeiro periodo, que vai de 1832 até 1850, para
que o novo Pais nao viesse a sofrer os problemas decorrentes da auséncia
de legislagao, continuou a ser aplicada a legislagcao portuguesa entéo vigente,
constante das Ordenagdes Filipinas. Tratava-se de um diploma no qual
existiam inumeras regras que determinavam a aplicagao da prisdo como meio
de coergdo, ja que a época nao havia qualquer empecilho a prisdo por
dividas, até a entrada em vigor do Céde Napoledn especialmente por conta
do seu art. 1.142) se apresentou como forma mais comum e natural de forgar
o0 cumprimento de uma prestagdo nado adimplida nos ordenamentos dos
diversos paises.

Nesse passo, dentre outras medidas, se o devedor alienava seus bens apos
ser condenado, em conduta semelhante a nossa fraude a execucgao,
prejudicando ao credor, devia ser preso até a integral satisfagdo da
condenacgao.®

Do que se extrai dos ensinamentos acima transcritos, além da possibilidade de
pris&o civil no ordenamento em hipétese bem distinta da atual (somente em face do
devedor de alimentos), € que este tipo de coergao foi possivel até a entrada em vigor
do ja citado artigo 1.142 do Céde Napoledn que, como visto acima, impedia a coergéo
do devedor ao cumprimento de decisdes judiciais.

Assim, bebendo novamente dos ensinamentos de Marcus Vinicius Motter
Borges, interessante destacar o entrelagamento histérico entre a origem das medidas
executivas coercivas do Brasil com a influéncia do Direito francés acima destacado,

pois o Cdédigo Civil, em seu artigo 8807°, convertia automaticamente a obrigagdo de

69 OLIVEIRA NETO, Olavo de. Poder geral de Coergao. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.
210-211.

70 "Art. 880. Incorre também na obrigagdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a
prestacao a ele s6 imposta, ou sé por ele exequivel."
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fazer em perdas e danos, indicando, contudo, que referido artigo colidia com o artigo
1.005, do Cddigo de Processo Civil de 19397, que possibilitaria a coergédo patrimonial
por multa nos casos de obrigacdo de fazer infungiveis, prevalecendo, todavia, a
aplicacao do artigo 880, do Cdédigo Civil ao artigo 1.005, do Codigo de Processo Civil:

(...) O legislador civil brasileiro, no inicio do século passado, nao ficou imune
a influéncia do liberalismo francés, sobretudo no tocante a incoercibilidade da
vontade do devedor nas obrigagdes especificas. Nessa toada, o artigo 880
do Cddigo Civil de 1916 dispunha que na inexecugao das obrigagdes de fazer
infungiveis ocorreria a conversdo em perdas e danos.

A doutrina civilista da época, ainda apegada ao nemo praecise cogi potest ad
factum e a disposicao do artigo 1.142 do Cédigo Civil de Napoleédo, defendia
fortemente a impossibilidade de coergao.

(...)

Contrariamente ao Cdédigo Civil de 1916, o Cédigo de Processo Civil de 1939
exsurgia prevendo, no seu artigo 1.005, a coergao patrimonial por multa nas
execugdes de fazer infungiveis, aparentemente consagrando a execugao
indireta. Tratava-se de "medida coercitiva indireta".

(...)

Com base no exposto, pode-se inferir que a forte influéncia do liberalismo
francés no tocante a incoercibilidade da vontade do devedor nas obrigacdes
especificas, talvez tenha feito o artigo 880, do Cddigo Civil de 1916 prevalecer
sobre os artigos 302 e 1.005, do CPC/1939. E assim, a época — a0 menos
em um primeiro momento -, restava enfraquecida a aplicacdo de coergcbes
em obrigagdes da fazer especificas.”

O Caodigo de Processo Civil de 1939, portanto, no que tange a multa coercitiva,
era desprovida de efeitos praticos, sendo certo, outrossim, que esta era limitada ao
valor da obrigagado, ndo sendo possivel, ademais, a cobranga da multa e das perdas
e danos.

Logo, diante da auséncia de cumulag&do da multa ndo ha qualquer coergédo com
a fixacao de eventual multa, pois com o pagamento dela integral ou parcialmente,
abarter-se-ia do valor da obrigagao principal, ndo existindo, repise-se, qualquer efeito

pratico na sua fixacdo. Nestes termos, José da Silva Pacheco:

Recebendo a citagdo, o executado ou a) presta o fato ou b) se abstém de
presta-lo. No primeiro caso, encerra-se a execuc¢do por falta de objeto. No
segundo caso, continua a execug¢do, devendo o exequente requerer ao juizo
0 pagamento da multa ou das perdas e danos. 73

71 "Art. 1005. Se ato sé puder ser executado pelo devedor, o juiz ordenara, a requerimento do
exequente, que o devedor o execute, dentro do prazo que fixar, sob cominagao pecuniaria, que nao
exceda o valor da prestacao."

2 BORGES, Marcus Vinicius Motter, ob. cit., p. 138.

73 PACHECO, José da Silva. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil do Brasil. ed. esp. Sédo
Paulo: Saraiva, 1960. v. 4, p. 273.
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Contudo, em sentido oposto, referida legislacdo adjetiva possibilitava a prisao
civil como coergdo em 03 (trés) hipoteses: (a) depositario infiel — artigo 36974; (b)
restituicdo de titulo recebido para aceite ou pagamento — artigo 7327°, e (c) no caso
de débito de natureza alimentar — artigo 92076.77

Posteriormente, com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 1973,
a multa coercitiva ja ndo era mais limitada ao valor da obrigacdo tampouco as
obrigagdes infungiveis, sendo, certo, contudo, que a doutrina ainda indicava
necessidade de melhorias para este instituto que, conforme palavras de Marcelo Lima
Guerra, as limitagbes transcritas em seu ensinamento mitigavam a coergéo

necessaria a efetividade, quais sejam:

a) multa diaria e prisdo do devedor de prestagdo alimenticia sdo as unicas
medidas coercitivas, caracterizadoras de execugao indireta, expressamente
autorizadas em lei; b) a aplicagdo de multa diaria esta subordinada a iniciativa
da parte; c) na interpretacdo dominante, a multa ndo é aplicavel a execugao
para entrega de coisa; d) a unidade de tempo em que a multa é devida nao
pode ser outra sendo a diaria.”®

Foram necessarias e realizadas diversas pequenas reformas nas regras
executivas do Cddigo de Processo Civil de 1973, que certamente trouxeram evolugéo
para tornar mais efetiva a tutela jurisdicional, destacando-se a entrada em vigor da Lei

n° 8.952/94 que dispbds em seu o artigo 4617°, grande modificagio nos atos possiveis

74 "Art. 369. Si o réu, nas quarenta e oito (48) horas seguintes a citagdo, ndo entregar ou ndo consignar
0 objeto depositado ou seu equivalente em dinheiro, o juiz expedira mandado de prisdo contra o
depositario infiel, si o autor o requerer."

75 "Art. 732. A apreensdo judicial do titulo ndo restituido ou sonegado, pelo emitente, sacado, ou
aceitante, e a prisdo daquele que o tendo recebido para firmar o aceite ou efetuar o pagamento, se
recusar a entrega-lo, serdo precedida de prova da entrega do titulo. Paragrafo unico: O juiz procedera
de acordo com o disposto no art. 685, e, justificado o pedido, ordenara a apreenséo do titulo e decretara
a prisao."

76 "Art. 920. Quando nao for possivel o desconto na forma do artigo anterior, ou quando o devedor ndo
pertencer a qualquer das categorias nele enumeradas, o ndo cumprimento de prestacdo alimenticia
sera punida com prisao civil, decretada pelo juiz civel."

7 OLIVEIRA NETO, Olavo, ob. cit.,, p. 216.

8 GUERRA, Marcelo Lima, ob. cit., p 159.

7 Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagédo de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.(Redacédo dada pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)

§ 1° A obrigagdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obtencédo do resultado pratico correspondente.(Incluido pela Lei n°® 8.952, de
13.12.1994)

§ 2° A indenizagao por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287).(Incluido pela Lei n°
8.952, de 13.12.1994)

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagcdo prévia, citado
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a serem fixados pelo magistrado para compelir o devedor ao cumprimento das
obrigacdes de fazer.

Veja-se, que, além de um detalhamento maior tipificado acerca da multa
periodica, também foi incluida a possibilidade de juiz fixar outras medidas além das
coercitivas, como as sub-rogatérias.

Enquanto a sub-rogacdo que se da por, v.g., transformagédo (conversdo de
obrigacdo de fazer em pagamento), desapossamento (busca e apreensdo) e
expropriacdo (adjudicacdo, alienagdo), a coer¢cdo se da por meio de presséo
psicoldgica para que o devedor, por conta prépria, cumpra a obrigacéo imposta, sob
pena de sangdes.

Posteriormente, foi, com o advento da Lei n° 10.444/2002, o artigo 273,
paragrafo segundo, do Coédigo de Processo Civil de 1973%, que, alterando a
expressao "execugao da tutela antecipada", passou a constar "efetivacao da tutela

antecipada", remetendo essa efetivagao também ao supracitado artigo 461, do mesmo

o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

§ 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagao, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengéo do resultado préatico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢cao de forga policial. (Redacédo dada pela
Lei n°® 10.444, de 7.5.2002)

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de 7.5.2002)

80 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga
da alegacéo e: (Redacdo dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou (Incluido pela Lei n°® 8.952, de
13.12.1994)

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propédsito protelatério do
réu. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 1 °Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu
convencimento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 2 °Nao se concedera a antecipagao da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

§ 3 °A efetivagao da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 4 °e 5°, e 461-A. (Redacéo dada pela Lei n°® 10.444, de 7.5.2002)

§ 4°A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

§ 5 °Concedida ou n&o a antecipacao da tutela, prosseguira o processo até final julgamento. (Incluido
pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 6 2A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de 7.5.2002)

§ 7 2 Se o autor, a titulo de antecipagéo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de 7.5.2002)
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diploma legal. Segundo Flavio Luiz Yarshell, ndo se tratou de mera alteragéo
terminoldgica, eis que, indicando a evolugao da efetivagao trazida pelo artigo 461, do
CPC/73, indicou a melhoria trazida para a efetividade da prestagao jurisdicional de
tutela antecipada, sendo duas delas: a) auséncia de instauragdo de nova relagao

processual; b) descabimento de embargos do devedor.

Comegando pela tutela nas obrigagbes de fazer e nao fazer, a ideia de
"efetivagdo" parece nao trazer ai maiores problemas ou dificuldades,
especialmente se considerarmos a evolugdo que a técnica processual
experimentou nessa seara nos ultimos tempos: na "efetivagcdo" da tutela
antecipada aplicar-se-a o disposto no art. 461 do CPC. de tal sorte que: (i) o
provimento ai, para usar a terminologia hoje largamente aceita, tera, em
principio, natureza "mandamental”, consistindo em uma ordem para fazer ou
nao fazer; (ii) para que o provimento seja atuado em termos praticos e que o
credor seja satisfeito, atuardo mecanismos para compelir o devedor a efetuar
a prestacdo devida, cumprindo o comando judicial voluntariamente,
aplicando-se o disposto especialmente (mas ndo apenas) nos paragrafos 4°
e 5° do cotado art. 461; (iii) ndo sendo possivel satisfazer-se o credor por tais
mecanismos, tera lugar a atuagao "subsidiaria" dos arts. 632 e ss., que,
embora — repita-se — tenham carater subsidiario, ndo guardam qualquer
incompatibilidade com o instituto da antecipagéo da tutela (ressalvando-se
que, como dito, ai tera lugar execugdo, mediante sub-rogacdo. Como
qualquer "efetivacao” de tutela antecipada, ndo sera instaurada nova relagéo
processual nem havera espago para embargos do devedor.?'

De toda a evolugédo histérica trazida, tem-se que a legislacdo patria foi
avancgando, apesar de forma lenta, para aprimorar a efetividade da prestagao
jurisdicional, sendo certo que o Cddigo de Processo Civil avangou ainda mais nesse
sentido, conforme se verificara no topico especifico em que serdo abordadas as
medidas coercitivas atipicas que, neste momento, podem ser fixadas até nas
execugoOes de pagar quantia, o que era impensado anteriormente.

Portanto, de tuto o quanto ja exposto, destaca-se que, desta forma, que as
medidas executivas coercitivas tém o objetivo de pressionar ou coagir ou devedor a
cumprir a obrigagao que lhe foi imposta na decisao (sentido amplo), evitando os atos
sub-rogatérios como penhora e avaliagao.

Conforme licdo de Olavo de Oliveira Neto, a tutela coercitiva € um

pronunciamento judicial que determina uma prestagédo, admitindo o descumprimento

81 YARSHELL, Flavio Luiz. Efetivagdo da tutela antecipada: uma nova execugéo civil?. In: FUX, Luiz;
NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Processo e Constitui¢do: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 333-334.
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pelo destinatario, o que acarretara a sangao fixada pelo magistrado que o compeliria

a cumprir a obrigacéo:

(...) a tutela coercitiva e a tutela executiva stricto senso ou por sub-rogag¢ao
nao tém por escopo a efetivagdo de uma ordem, sendo a efetivagdo de um
pronunciamento judicial que condena a uma prestagéo. Por isso o conteudo
do pronunciamento admite descumprimento pelo seu destinatario, havendo a
possibilidade de a satisfagdo ndo ocorra de imediato.

(...)

0 juiz fixa uma medida apta a forgar o executado a atender a determinacéo
judicial (v.g., multa, prisdo por divida alimentar). Nesse momento o executado
pode optar por ndo cumprir o determinado e sofrer a san¢g&o ou por cumprir 0
determinado, uma vez que a sang¢ao lhe parece ser mais grave do que o
cumprimento. Nesse caso, a satisfacdo € imediata e naquele, muitas das
vezes, a satisfacdo acaba se dando mediante a conversdo da técnica da
coergao na técnica de sub-rogagao. 82

Portanto, as medidas coercitivas sao sancgdes processuais fixadas pelo
magistrado visando compelir o destinatario a cumprir determinada obrigagdo imposta
a ele de acordo com o prazo e na forma indicados na decisao proferida, sob pena de
o devedor sofrer a sangao prevista previamente na decisdo exarada em caso de
descumprimento.

Para Humberto Theodoro Junior, as medidas coercitivas sdo medidas de apoio,
pois elas em si ndo seriam executivas na medida em que nao realizam diretamente a

prestacao. In verbis:

Para fazer imperar a ordem juridica, o Estado utiliza de meios de coagao e
de sub-rogacéo.

No primeiro caso, temos a multa e a prisdo, que sao sangdes de carater
intimidativo e de forga indireta para assegurar a observancia das regras de
direito. No conceito do direito processual civil, os meios de coacido nao
integram o quadro das medidas executivas propriamente ditas, muito embora
parte da doutrina costume apelida-los de execucao indireta.83

Logo, as medidas coercitivas apenas servem de apoio as reais medidas
executivas, isto é, aquelas que diretamente proporcionardo o implemento da
prestacdo que o titulo executivo garante ao credor. Com elas, o juiz, como ja dito,
coage o devedor a realizar o cumprimento da prestac&o devida, seja (a) o pagamento
de uma divida, (b) a entrega de um bem, (c) cumprindo uma obrigagéo de fazer, ou,

82 OLIVEIRA NETO, Olavo, ob. cit., p. 122-123.
83 THEODORO JR., Humberto. Processo de execugdo e cumprimento da sentenga. 29. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Universitaria de Direito, 2017. p. 61.
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ainda (d) desfazendo algo ja feito ou nao fazendo algo que pretende fazer, conforme
indicado na decisao proferida.

Destarte, as medidas coercitivas por si s6 ndo fazem com o que o destinatario
da ordem cumpra a obrigagao disposta na decisdo, mas tdo somente, em virtude do
grau de gravidade da medida coercitiva que Ihe sera imposta caso ndo cumpra a
ordem judicial, faz com que o devedor, sopesando o énus e o bénus em descumprir a
obrigacao que foi imposta, decida por cumprir o determinado pelo magistrado, dando
cumprimento ao principio da efetividade da jurisdigéo.

Em que pese a sancao fixada pelo descumprimento ser emanada pela forca do
Estado-juiz, este tipo de medida nao se trata de execugao forgada, como, v.g., a sub-
rogacao, eis que nao ha nenhum ato do juiz que afetara diretamente o destinatario da
ordem em um primeiro momento, eis que, caso o devedor cumpra a obrigagao, a
medida coercitiva ja fez valer a sua natureza juridica que € de compelir o destinatario
da obrigacdo a cumprir sem que seja necessario qualquer ato direto do Estado para
tanto.

Exemplificando, o artigo 523, do Cdodigo de Processo Civil, dispde de medida
coercitiva para que o débito seja quitado no prazo de 15 (quinze) dias apds a intimagéao
do devedor a paga-lo, sob pena de duas sang¢bes: multa e honorarios advocaticios,
ambos no patamar de 10% (dez por cento) calculados sobre o valor da divida.

Caso a referida medida coercitiva ndo seja capaz de compelir o devedor a pagar
o débito, ha o acréscimo de 20% (vinte por cento) sobre o montante da divida,
podendo o credor requerer a penhora online dos ativos financeiros da devedora, ou
qualquer outro meio executivo que acredite seja mais eficaz, sendo certo que este
ultimo ato, caso deferido, tratar-se-a da execugao forgada por sub-rogagéao.

Novamente, sobre este tema, importante licdo de Olavo de Oliveira Neto:

Em suma, uma das espécies de execugdo forcada (mas ndo é a Unica
espécie), denominada tutela executiva stricto senso, é aquela que se presta
mediante a pratica de determinados atos de sub-rogacéo. Nesse tipo de tutela
executiva, moldado pelo tempo e pela legislagdo para atender as
necessidades da execugcdo por quantia, embora possa ser livremente
aplicada a outras modalidades de obrigacao, ocorre a substituicao da atuagéo
pratica do executado pela atuacdo do Estado, que mesmo contra a vontade
daquele, pratica todos os atos necessarios par que se obtenha a satisfagao
comum.8

84 Ob. cit., p. 127.
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As medidas coercitivas podem ser tipicas, mistas, ou, ainda, atipicas, sendo
certo que as tipicas sao as medidas tipificadas em lei, as atipicas, quando as medidas
sdo fixadas pelo juiz caso a caso, e mistas, quando as medidas sao contidas por
providéncias tipicas e atipicas.8®

As medidas coercitivas tipicas, conforme se demonstrara a seguir, sdo aquelas
que apresentam todos os seus parametros previamente definidos pelo legislador para
a sua fixacao e aplicagao.

Ja as medidas coercitivas tipicas mistas s&o aquelas que séao tipificadas na
legislagdo, sem, todavia, apresentar todos os seus parametros, carecendo de
complementagao na sua fixagao/aplicagao pelo magistrado.

Por fim, as medidas coercitivas atipicas sdo aquelas que nao estao dispostas
na legislacdo, escolhidas de acordo com a criatividade dos operadores do Direito que
sejam adequadas para o devedor ser compelido a adimplir a obrigagao.

Adota-se, portanto, este critério metodolégico para qualificar as medidas

coercitivas, que serao estudadas mais profundamente a seguir.

2.1 Medidas Coercitivas Tipicas

De acordo com o principio da tipicidade das medidas executivas, a esfera
juridica do executado sera afetada por formas executivas taxativamente estipuladas
pela norma juridica, ou seja, pelos mecanismos executivos expressamente previstos
em lei. Esta tipicidade tem origem no principio segundo o qual "ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal" (art. 5°, LV, da CF/1988).86

Assim, para que fosse possivel a fixacdo de uma medida coercitiva, seria
necessaria a indicagao de todos os parametros desta medida pelo legislador, eis que,
somente, assim, o principio do devido processo legal estaria sendo cumprido

rigorosamente.

85 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo Indireta. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 29.
86 "Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;"
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Tal regulacdo completa da medida coercitiva também servia para reduzir ao
maximo eventual discricionariedade do magistrado, o que traria previsibilidade ao
procedimento executorio, bem como seguranga juridica ao devedor.

Portanto, com a adog¢do das medidas coercitivas tipicas possibilita-se ao
demandado um grau de previsibilidade acerca dos modos de atuagao executivas
possiveis, pois a existéncia de um rol expresso dessas medidas permite antever de
que modo a execucgao ira se realizar.

Aprofundando sobre este tema da tipicidade, Marcus Vinicius Motter Borges
apresenta interessante abordagem sobre esta necessidade de regramento dos meios

executorios:

N&o obstante, trazendo a baila a fungdo de estabelecer seguranga, entendida
como uma das finalidades da tipicidade, afirmar que os meios executérios
previstos na lei sdo taxativos — ou seja, que é vedado ao juiz valer-se de
meios (modelos) diferentes daqueles expressamente determinados pela
norma — impde uma espécie de restricdo "com o escopo de tutelar ou
resguardar determinados valores, em prol da seguranca.

(...)

Noutra banda, pensar na tipicidade dos meios executorios — no sentido e
taxatividade para conferir segurancga juridica — significa admitir que apenas
o0s meios (tipos) anteriormente imaginados e positivados pelo legislador na
norma processual podem ser empregados na jurisdigdo executiva, ainda que
sejam ineficazes para os fins colimados.®”

Portanto, do que se extrai, € que, de um lado ha a protecdo do devedor que
somente podera sofrer atos executérios devidamente previstos em lei, e, do outro
lado, a inefetividade da jurisdicao, eis que, sabendo exatamente de como podera ser
compelido a pagar ou, ainda, os meios expropriatérios que serao fixados, o devedor
consegue se proteger, tornando muito dificil a entrega do bem da vida ao vencedor do
processo.

Saliente-se, outrossim, que é impossivel ao legislador descrever todas as
hipoteses de meios executorios, mormente com o grande avango da tecnologia em
que, hoje em dia, investimentos s&o armazenados em servidores e com existéncia de
criptomoedas.

Assim, como se vera a seguir, o Cédigo de Processo Civil de 2015, avangando
na matéria para mitigar a necessidade de tipicidade dos meios executoérios, também
possibilitou a adogdo de medidas atipicas contra o devedor da obrigacédo de pagar.

87 BORGES, Marcus Vinicius Motter, ob cit., p. 49.
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Todavia, segundo respeitada doutrina, capitaneada pelo professor Araken de
Assis, somente as medidas tipicas seriam constitucionais, ja que as medidas atipicas
feriiam frontalmente o devido processo legal, pois os atos processuais devem ter
fundamentagéao legal devidamente regulamentada pelo Cédigo de Processo Civil:

Sob o angulo do carater exemplificativo, prima facie, a indeterminagao
inserida no art. 536, paragrafo 1°, afigura-se inconstitucional. Entendendo-se
a atipicidade como indeterminagdo maxima, consoante defendem os espiritos
autoritarios, perante a qual o 6rgdo judicial, abstraindo a generosa
enumeracao do art. 536, paragrafo 1°, produziria meio préprio essencial para
atingir determinado resultado, o impedimento resulta evidente. Ninguém sera
privado dos seus bens sem o devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/1998),
ou seja, por expediente em desacordo com o meio técnico prefixado na lei
processual. 88

Sobre esta discusséo, ha inclusive, como ja indicado anteriormente, ac&o direta
de inconstitucionalidade que sera julgada pelo Supremo Tribunal Federal®® acerca da
constitucionalidade da fixagcdo de medidas atipicas, sendo certo que este estudo
abordara esta questao mais profundamente em momento posterior.

Ainda sobre o tema medidas coercitivas tipicas x medidas coercitivas atipicas,
ha outra interessante discussao suplementar na doutrina que também indica pela
necessidade de esgotamento das medidas tipicas para que, posteriormente, seja
possivel a adog¢ao de medidas atipicas, havendo, inclusive, enunciado do FPPC sobre

o tema:

Enunciado 12 do Férum Permanente de Processualistas Civis: "A aplicagdo
das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas é cabivel em qualquer
obrigacdo no cumprimento de sentenga ou execugdo de titulo executivo
extrajudicial. Essas medidas, contudo, serédo aplicadas de forma subsidiaria
as medidas tipificadas, com observacao do contraditério, ainda que diferido,
e por meio de decisdo a luz do art. 489, paragrafo 1°, | e Il.

Divergindo desta corrente, Marcelo Lima Guerra afirma ser inconstitucional, por
violagao a isonomia, a subsidiariedade das medidas atipicas as tipicas, eis que, além
de inexistir qualquer dispositivo legal que fundamente a prioridade de um detrimento
a outro, ndo se pode extrair esta subsidiariedade de ordenamento, mormente porque

as duas medidas possuem a mesma finalidade:

88 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagdo dos meios executdrios “atipicos”. In: TALAMINI,
Eduardo; MINAMI, Marcos Y. (Coord.). Grandes temas do novo CPC: Medidas executivas atipicas.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 128.

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN 5.941. Relator: Min. Luiz Fux, 11.05.2018.
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Ora, ndo ha nenhuma razao para se dispensar em tratamento privilegiado
aos credores de obrigacdes de fazer ou nao fazer, em relagdo aos demais.
Revela-se, assim, anti-isondmico que o credor de obriga¢des de fazer ou ndo
fazer possa receber tutela executiva de modo mais eficaz, com a utilizagédo
de meios executivos adequados a situagado concreta e concebidos pelo juiz
caso a caso. Impde-se, portanto, também em face do principio constitucional
da isonomia (igualmente dotado de status de direito fundamental), a extensao
dos poderes reconhecidos ao juiz no mencionado paragrafo 5° do art. 461 do
CPC, a toda e qualquer situagao de tutela executiva, independentemente da
natureza do crédito a ser satisfeito in executivis.®°

No entanto, ainda que néo julgado em sede de recursos repetitivos, o Superior
Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o tema, decidindo que as medidas
coercitivas tipicas devem ser previamente esgotadas para que seja possivel,

posteriormente, a adocéo de qualquer medida atipica:

RECURSO ESPECIAL. RESCISAO DE CONTRATO DE FRANQUIA.
CONDENCAO AO PAGAMENTO DE MULTA CONTRATUAL.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. ART. 536, PARAGRAFO UNICO, DO
CPC/15. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. MEDIDAS EXECUTIVAS
ATIPICAS. ART. 139, IV, DO CPC/15. CABIMENTO, EM TESE.
DELINEAMENTO DE DIRETRIZES A SEREM OBSERVADAS PARA SUA
APLICACAO.

()

2. O propésito recursal é definir se as medidas executivas atipicas postuladas
pelo exequente sdo passiveis de adogao pelo juiz condutor do processo.

3. O acdrdao recorrido ndo se manifestou acerca do conteido normativo do
art. 536, paragrafo unico, do CPC/15, circunstancia que impede a apreciagcéo
da insurgéncia quanto ao ponto.

4. O Cddigo de Processo Civil de 2015, a fim de garantir maior celeridade e
efetividade ao processo, positivou regra segundo a qual incumbe ao juiz
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagao pecuniaria (art. 139, V).
5. A interpretagao sistematica do ordenamento juridico revela, todavia, que
tal previsédo legal ndo autoriza a adogao indiscriminada de qualquer medida
executiva, independentemente de balizas ou meios de controle efetivos.

6. De acordo com o entendimento do STJ, as modernas regras de processo,
ainda respaldadas pela busca da efetividade jurisdicional, em nenhuma
circunstancia poderédo se distanciar dos ditames constitucionais, apenas
sendo possivel a implementacdo de comandos nao discricionarios ou que
restrinjam direitos individuais de forma razoavel. Precedente especifico.

7. A adogao de meios executivos atipicos é cabivel desde que, verificando-
se a existéncia de indicios de que o devedor possua patriménio expropriavel,
tais medidas sejam adotadas de modo subsidiario, por meio de decisdo que
contenha fundamentagao adequada as especificidades da hipétese concreta,
com observancia do contraditério substancial e do postulado da
proporcionalidade.

8. Situagdo concreta em que as circunstancias definidas neste julgamento
nao foram devidamente sopesadas pelos juizos de origem, sendo de rigor —
a vista da impossibilidade de serem revolvidas questdes fatico-probatérias

9% GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegao do credor na execugao civil. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 66.
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em recurso especial — o retorno dos autos ao juizo de primeiro grau para que
se proceda a novo exame da matéria.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.?!

Assim, é possivel interpretar que o Judiciario ainda se filia a corrente em que
se deve utilizar meios executérios tipicos para dar uma maior previsibilidade aos
jurisdicionados, especialmente aos devedores, sobre quais atos sofrerdo em caso de
inadimplemento de obrigagdes.

Ademais, em uma ponderagao sobre possivel conflito devido ao processo legal
— conforme licdo de Araken de Assis acima mencionada - e efetividade da jurisdi¢ao,
o Superior Tribunal de Justiga opta pela prevaléncia do primeiro principio ao segundo.

Retornando a tipicidade das medidas coercitivas, parte da doutrina afirma que
a preferéncia do magistrado na realizagdo de medidas tipicas de execugao deve se
dar por meios menos custosos ao Estado. Assim, a sub-rogacdo que se da
basicamente pela transformagéo (conversao de obrigagdo de fazer em pagamento),
desapossamento (busca e apreensdo) e expropriagdo (adjudicagdo, alienagao),
devem ser evitados, pois neles ha atividades de agentes estatais e terceiros nesta
condicdo, trazendo gastos.

Neste sentido, Marcos Youji Minami:

Os meios sub-rogatdrios precisam ser evitados na medida do possivel em
uma execucdo. Isso porque neles, como ha atividades realizadas por agentes
estatais ou terceiros nessa condi¢cdo, ha gastos de recursos humanos e
materiais estatais para a realizagao da prestagao devida. Os procedimentos
executivos constantes no Codigo de Processo Civil, se bem analisados,
seguem essa perspectiva, conforme se observa a seguir.

(...)

Para evitar, entdo, as medidas de sub-rogacdo, existem as medidas
coercitivas. %2

Deste entendimento perpassam os principios do modelo constitucional do
processo, tal como economia processual e duragédo razoavel do processo, uma vez
que a Constituicdo Federal é a Carta Magna do ordenamento juridico.

As medidas coercitivas seriam preferiveis as medidas sub-rogatodrias,

salientando-se, ainda, que, quando ha a penhora do bem, a preferéncia seria pela

91 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.864.190 — SP. Relatora: Min. Nancy
Andrigui, 16 de junho de 2020. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=19544
43&num_reqistro=202000491396&data=20200619&formato=PDF. Acesso em: 27 dez. 2020.

92 MINAMI, Marcos Youji. Da vedagao ao non factibile: uma introdugdo as medidas executivas
atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 149.
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adjudicacao a alienagéao, pois além da economia de gastos pela nao realizagao do
leildo € menos demorado, eficiente e efetivo.

Portanto, a legislacdo processual permite a utilizagdo de diferentes técnicas
para alcancar o resultado pretendido no processo, que, neste caso, € a efetividade da
prestacao jurisdicional. Sobre estas diferentes técnicas, valiosa licdo de Chiovenda

que as explica de forma objetiva, porém profunda em seu conteudo:

Meios de coacgdo. Dizem-se meios de coagdo os com que 0s Orgaos
jurisdicionais tendem a fazer conseguir para o credor o bem a que tem direito
com participagao do obrigado, e, pois, se destinam a influir sobre a vontade
do obrigado para que se determine a prestar o que deve. Tais sdo as multas;
o arresto pessoal; os sequestros com fungdo coercitiva. Meios de sub-
rogacao. Meios de sub-rogagdo dizem-se aqueles com que os 0Orgaos
jurisdicionais objetivam, por sua conta, fazer conseguir para o credor o bem
a que tem direito independentemente de participagao e, portanto, da vontade
do obrigado. Tais a apreenséo direta das coisas determinadas a que o credor
tenha direito; a apreensdo das coisas moéveis ou imdéveis do devedor para
converté-las em dinheiro com o fim de satisfazer os créditos; a realizagao
direta da atividade devida pelo devedor, se fungivel; o emprego da forga para
impedir que o devedor realize uma atividade em contraste com a obrigagéo
de nao fazer.%

Quanto ao conteudo, pode-se dizer que as medidas coercitivas podem ter
carater patrimonial, como no caso da multa, e carater pessoal, como no caso de prisao
civil. Ademais, as astreintes sao comumente utilizadas para coagir o adimplemento de
obrigacdes de fazer ou ndo fazer, enquanto a prisao civil se da pelo inadimplemento
de obrigacao de pagar penséo alimenticia.

E, por inexistir parametros totalmente definidos as multas coercitivas a serem
aplicadas nos casos de obrigagao de fazer, ndo fazer e demais hipoteses, tornam a
matéria muito controvertida e de aplicagao duvidosa pelos Tribunais.

Segundo Olavo de Oliveira Neto, somente a multa de que trata na obrigagao
de pagar € a unica naturalmente tipica, eis que apresenta previamente definidos todos
0s parametros, eis que as demais dependem do arbitrio do magistrado em estabelecer

0s parametros necessarios a sua aplicacao no caso concreto:

Diante deste panorama, torna-se possivel afirmar que a primeira das
espécies (multa fixa) é aquela que, em realidade, pode ser considerada uma
medida coercitiva naturalmente tipica, uma vez que apresenta previamente
definidos os parametros que podem variar quando da imposig¢ao da multa. As
outras espécies de multa, também consideradas tipicas apenas porque

9 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998. v.
1, p. 349.
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previstas expressamente no Cédigo de Processo Civil, apresentam parte de
seu conteudo indefinido, delegando a lei ao prudente arbitrio do magistrado
estabelecer os parametros necessarios a sua aplicagdo no caso concreto.%*

Assim, o meio coercitivo disposto no Coédigo de Processo Civil para o
adimplemento de obrigagdo de pagar (artigo 523, paragrafo 1°), que determina o
acréscimo de multa e honorarios advocaticios, ambos no patamar de 10% (dez por
cento) sobre o valor do débito, caso o devedor ndo pague a divida no prazo de 15
(quinze) dias uteis de sua intimagao, seria 0 unico meio tipico que fixasse todos os
seus parametros, excluindo qualquer duvida ou margem de interpretagcdo pelos
operadores do Direito.

Quanto a estes acréscimos fixados por esta medida coercitiva tipica disposta
no supracitado artigo, o Superior Tribunal de Justica®® nZo flexibiliza a fixagdo dos
percentuais fixados em lei, mesmo sendo possivel, em tese e utilizar-se como
analogia a flexibilizagao do calculo final das astreintes mesmo vencida ou das medidas
coercitivas atipicas, como fundamento pela invocagdo do principio da
proporcionalidade e da razoabilidade.

A posic¢ao do Superior Tribunal de Justica pode, contudo, fundamentar-se na
impossibilidade de criar qualquer atipicidade quando ha uma tipicidade, ou seja,
havendo prévia regulagdo de uma situagao juridica pela lei, ndo cabe ao juiz altera-la,
seja para tornar mais grave ou mais branda a sua forma de aplicagdo. Em simples
termos: ndo € cabivel a atipicidade na tipicidade.

Referidas medidas coercitivas visando o cumprimento das obriga¢des sao
conhecidas no sistema juridico ha bastante tempo e vém sendo aplicadas pelos
Tribunais cotidianamente.

No entanto, em que pese nao ser possivel mitigar a fixagdo do acréscimo de
10% (dez por cento) de multa e 10% (dez por cento) de honorarios advocaticios
disposto no artigo 523, paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Civil, é possivel verificar
um padrao distinto da jurisprudéncia na fixagdo da multa diaria e da prisédo civil do
devedor de alimentos a ser cumprido no regime fechado.

94 0Ob. cit., p. 291.

95 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.803.988. Relator: Min. Moura Ribeiro, 17
de dezembro de 2020. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&component
e=MON&sequencial=119616664&num_reqistro=201803161920&data=20201218, Acesso em: 02 jan.
2021.




66

Isto porque na ampla maioria das vezes as astreintes sao mitigadas quando da
execugao do seu valor final apds reiterado descumprimento da ordem judicial pelo
devedor, sendo o montante quase sempre reduzido®. Outrossim, também é possivel
encontrar ndo raras decisdes alterando o regime de cumprimento da prisao civil por
inadimplemento de penséo alimenticia para o regime domiciliar®”.

Todavia, como somente na aplicagdo das astreintes € que os Tribunais®
invocam os principios da proporcionalidade e razoabilidade como parametro do valor
da multa diaria — seja na sua fixagao, seja na quantificagéo de seu calculo final, sendo

certo que o presente estudo demanda uma analise mais profunda deste ultimo tema.

2.1.1 Multa Periédica

O Cadigo de Processo Civil de 1973, em seu artigo 461, paragrafo 4°%, utilizava
o termo "multa diaria" como meio coercitivo para compelir o devedor a cumprir uma
obrigacéo de fazer, ndo fazer, indicando, todavia, no paragrafo 6°'°°, do mesmo artigo,
gue o juiz poderia, a seu critério e de oficio, modificar a periodicidade da multa caso
se constate que ela se tornou insuficiente ou excessiva.

Esta expressdo "multa diaria" foi retirada pelo Cédigo de Processo Civil de
2015, que, em seu artigo 537'%, utiliza tdo somente o termo "multa", permanecendo,

todavia, a possibilidade de o juiz alterar a sua periodicidade da multa vincenda, ou

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagao Civel 0006648-20.2019.8.26.0005.
Relator: Des. José Joaquim dos Santos, 13 de novembro de 2019. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI005JXMQ0000&gatewa
y=true. Acesso em: 05 ago. 2020.

97 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Habeas Corpus n° 1.0000.19.009229-
6/000, Desembargador Relator: Luis Carlos Gambogi, 12.04.2019. Disponivel em:
https://www.tjmq.jus.br/portal-timg/noticias/prisao-domiciliar-com-tornozeleira-eletronica-em-acao-de-

alimentos.htm#.XthS825FzIU. Acesso em: 01 dez. 2019.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n° 2238714-
16.2020.8.26.0000. Relator: Des. Hugo Crepaldi, 05 de novembro de 2020. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI0063GL80000&gatewa
y=true#?cdDocumento=19. Acesso em: 10 out. 2020.

% Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagédo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagao, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

100 § 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se
tornou insuficiente ou excessiva.

101 Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de execuc¢ao, desde que seja suficiente
e compativel com a obrigacao e que se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.
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exclui-la nos casos em que ela se tornou insuficiente ou o obrigado tenha
demonstrado o cumprimento parcial superveniente da obrigagao ou justa causa para
o descumprimento (artigo 537, paragrafo 1°, | e 11'92),

Assim, ao que parece, o legislador encampou a critica de muitos doutrinadores,
entre eles Alexandre Camara, que discordava do termo "multa diaria", enfatizando, ja

em 2004, que o correto seria o termo "multa periodica":

Denomina-se astreintes a multa peridédica pelo atraso no cumprimento de
obrigacao de fazer ou de nédo fazer, incidente em processo executivo (ou na
fase executiva de um processo misto), fundada em titulo executivo judicial ou
extrajudicial, e que cumpre a fungdo de pressionar psicologicamente o
executado, para que cumpra sua prestacao. 93

No entanto, em que pese Alexandre Camara utilizar como sinénimo astreintes
e multa periddica, o presente estudo ndo abordara a questdo desta forma,
considerando que astreintes seriam qualquer meio coercitivo que tenha, por ébvio,
intuito de obrigar, sujeitar, apertar, constranger.'%

Sobre este, Humberto Theodoro Junior traduzindo a figura da astreinte dada
pela Corte de Cassacao da Franca quando do deferimento de um arresto, indica pela
generalidade deste termo para abranger toda e qualquer medida para vencer a

resisténcia do devedor ao cumprimento de uma obrigagao:

Uma boa conceituagcdo do que seja astreinte, figura originada do direito
francés, foi dada pela Corte de Cassagao da Franga, que a definiu em arresto
de 1976 como "uma medida destinada a vencer a resisténcia oposta a
execucdo de uma condenagdo."1%

Novamente quanto a critica da expressao multa diaria, Teresa Arruda Alvim
Wambier e José Manoel Arruda Alvim Netto ja indicavam que a multa poderia ser fixa,

por minuto, ou por outras variaveis:

1028 1° O juiz poderda, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa
vincenda ou exclui-la, caso verifique que:

| - se tornou insuficiente ou excessiva;

Il - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigagédo ou justa causa para o
descumprimento.

103 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.v. 2, p. 261.

104 "Esse vocabulo vem do verbo latino adstringere (ou astringere) (adstringo, adstrinxi, adstrictum),
com o sentido de obrigar, sujeitar, apertar, constranger." (CARVALHO, Luiz Camargo Pinto de. Saisine
e Astreinte. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 7, n. 27, p. 95, 2004).

105 Op. cit., p. 827.



68

Quando o legislador mencionou multa diaria, disse mais do que queria. A
multa ndo precisa ser diaria, pode ser fixa, com um momento especifico de
incidéncia e isto ocorre quando a violagao a ordem do juiz se concretiza por
um ato. Assim como pode incidir por minuto, por exemplo. Basta pensar-se
na violagdo de uma decisao que proiba a veiculagédo de certa propaganda na
TV_106

Define-se desde ja, destarte, a metodologia cientifica aplicada neste presente
estudo quanto a multa ao nao identifica-la como sinbnimo de astreinte, bem como
conceitua-la como multa peridédica, eis que a multa diaria é apenas uma das
possibilidades do termo de sua fixagao.

A multa periddica foi perfeitamente defina por Enrico Tullio Liebman como "a
condenagdo pecuniaria proferida em razao de tanto por dia de atraso (ou qualquer
unidade de tempo, conforme as circunstancias), destinada a obter do devedor o
cumprimento da obrigacéo de fazer pela ameaca de uma pena suscetivel de aumentar
indefinidamente "7

Em breve regressao histérica, conforme ja exposto anteriormente, a multa
periddica foi importada do Direito francés, sendo amplamente conhecida e aplicada
no sistema juridico por diversos anos como meio coercitivo tipico.

Na Frangca, a multa teve natureza jurisprudencial e posteriormente foi
encampada pela legislacdo, sendo certo que sua natureza ja foi de cunho
indenizatério - eis que era vinculada ao prejuizo do credor - e tdo somente em 1991
teve seu carater coercitivo reconhecido pela legislagdo. Atualmente, inclusive, no
codigo de processo francés ha o destaque de tal carater. E o que nos ensina Medina

sobre a sua natureza e evolugéo histérica:

As astreintes surgidas no direito francés significara, de certo modo, uma
reagao aradical regra nemo potest cogi ad factum. Embora se trate de medida
coercitiva de carater patrimonial, a sua criagdo pela jurisprudéncia francesa
revela a insatisfagcdo oriunda daquele outro sistema, que impedia o uso de
qualquer medida coercitiva contra o devedor, e que chegava a considerar a
obrigacao de fazer como uma obrigagcao natural ou facultativa.

Tais medidas surgiram, inicialmente, em decorréncia do labor jurisprudencial,
com carater nitidamente coercitivo, desvinculado da indenizacdo de
eventuais perdas e danos. Posteriormente, contudo, a mesma jurisprudéncia
experimentou alguma alteragdo, vinculando o valor das astreintes ao do
prejuizo sofrido pelo credor. Desse modo, as astreintes passaram a ter
carater indenizatério, e ndo mais coercitivo. Foi somente com a Le 72-626,
de 05.07.1972 que as astreintes intéréts. A regra hoje é prevista no Code des

106 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel. O grau de coergdo das
decisbes proferidas com base em prova sumaria: especialmente a multa. Revista de Processo, Sao
Paulo, ano 31, n. 142, p. 15-16, dez. 2006.

107 | IEBMAN, Enrico. Processo de execugao. S3o Paulo: Bestbook, 2003. p. 280.
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procédurs civiles d’exécution francés, em seu artigo L131-2, inserido pela
Ordonnance 2011-1895, de 19.12.2011.108

O ordenamento juridico brasileiro, especialmente sob a égide do CPC/39,
também trazia a discussdo acerca da conversdo da multa em perdas e danos, até o
limite da obrigagdo, sendo certo que o pagamento das perdas e danos também
extinguia o dever de pagar a multa. Ou seja, era um instituto que ndo continha um
efeito coercitivo, eis que nao acarretava qualquer decréscimo patrimonial do devedor
ao nao cumprir a obrigagao imposta pelo magistrado.

Nestes termos, importante destacar a critica da doutrina acerca do efeito
coercitivo da multa diaria naquela legislacéo adjetiva:

a cominacéo de pena diaria, com feicdo puramente punitiva ou coercitiva nao
tem assento especifico em nosso direito positivo; forgoso é, pois, ajustar essa
modalidade cominatéria aos preceitos legais que regem a matéria
genericamente. Ou se toma por essa via, ou se introduzira na pratica forense,
um instituto ilegal, como ilegal é a astreinte.09

Somente com a as alteracgdes legislativas que alteraram o Cddigo de Processo
Civil de 1973 foi incluida no ordenamento juridico a tipicidade da multa coercitiva para
compelir o devedor a adimplir obrigacbes de fazer e nao fazer, possibilitando a
cumulacao da cobrang¢a da multa por descumprimento, bem como as perdas e danos,
ou, ainda, a fixacdo de outras medidas para que fosse cumprido o principio da
congruéncia no que tange a efetividade da jurisdigdo'°.

Segundo Rafael Caselli Pereira, esta evolugao legislativa teve forte influéncia
na Lei de Agao Civil Publica, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e no Cédigo de
Defesa do Consumidor, acarretando as reformas do Cédigo de Processo Civil de 1973
através das leis n° 10.352/01, 10.358/01, 10.444/02, 11323/05 e 11.382/06."""

108 MEDINA, José Miguel Garcia. Execugao: teoria geral, principios fundamentais, procedimento no
processo civil brasileiro. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 319.
109 NUNES, Antonio de Padua. Da cominacdo de multa diaria. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.
46, n. 256, p. 25, fev. 1957.

110 Para Barbosa Moreira "A exigéncia da correlagdo entre a sentenca e o pedido tem um aspecto muito
importante para o autor: a seguranga de que, desde que satisfeitos os requisitos de validade do
processo e as chamadas condi¢des de agéo, o seu pedido sera totalmente julgado. O principio de que
a sentenca deve ser congruente com o pedido funciona em dois sentidos: méo e contramo. As vezes
esquecemos um desses aspectos e damos maior énfase ao outro. Ao juiz é proibido exceder o pedido
ou julgar fora do pedido, mas ndo nos esquegamos de que ha o dever, para o juiz, de pronunciar-se
sobre todo o pedido; nada além do pedido, mas todo o pedido.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Correlagao entre o pedido e a sentenca. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 83, jul./set. 1996, p. 208).
1 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreite) e o CPC/2015: visdo tedrica, pratica e
jurisprudencial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 43.



70

Assim, visando aumentar o grau de efetividade, posteriores alteragdes
legislativas datadas desde os anos 1990 até os anos 2000, que implementaram
novamente o sincretismo processual, com a sincretizacdo do processo de
conhecimento e processo executivo de titulo judicial, ampliaram também as medidas
executivas de carater patrimonial.’'?

Sobre a necessidade vista pelos legisladores para alcangar uma maior
efetividade das decisdes judiciais, Candido Rangel Dinamarco acentua que a multa
que podera ser imposta pelo juiz para compelir psicologicamente o devedor € eficiente

e capaz de proporcionar o credor uma rapida satisfacdo do seu direito:

A profunda remodelacdo por que passou a tutela especifica das obrigacdes
de fazer ou de nao-fazer repercutiu in executivis mediante nova formulagéo
que a Lein® 8.953, de 13 de dezembro de 1994, veio dar aos arts. 644 e 645
do Caodigo de Processo Civil. Constitui a sintese e lema dessa novidade o
reforco das astreintes. Quis o legislador, visivelmente, revigorar o instituto e
dota-lo de maior eficacia para o combate aos notorios obices a efetividade
das decisdes judiciais e das obrigagbes concertadas mediante titulos
executivos extrajudiciais (6bices ilegitimos ao acesso a justica). (...) O reforgo
do sistema de astreintes implantado pelo Cédigo de Processo Civil em 1974
€ o reconhecimento da valia psicolégica desse meio de execugéo indireta,
conforme expressa declaragdo contida na justificativa que acompanhou o
projeto da Lei n° 8.953. Sabe o legislador que os meios de pressao
psicologica sdo particularmente eficientes e capazes de proporcionar ao
credor mais rapidamente a satisfagdo do seu direito, mediante a retirada da
resisténcia do obrigado.'3

Importante acréscimo legislativo pode ser encontrado no paragrafo 5°, do artigo
461, do Cadigo Civil de 19734, que dispunha sobre o resultado pratico equivalente,
e possibilitou ao magistrado fixar a multa por tempo de atraso, ou, ainda, busca e
apreensao, remocao de coisas, pessoas, dentre outras medidas.

Assim, ao magistrado estava conferida a possibilidade de adotar diferentes
técnicas processuais para que fosse cumprida a obrigagdo imposta, entregando o
exato bem da vida objeto da lide. Nestes termos, Casso Scarpinella Bueno:

E correto, desta perspectiva de analise, o entendimento de que a diferenca
entre a tutela especifica e o resultado pratico equivalente ao do adimplemento
repousa nas técnicas a serem empregadas jurisdicionalmente — na atividade

12 MEDINA, José Miguel Garcia, ob. cit., p. 320.

113 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
1995. p. 241.

114 § 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengéo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicado de forga policial.
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jurisdicional executiva a ser desempenhada, portanto — para a obtengao do
cumprimento da obrigagao (pedido imediato), isto é, para prosseguimento do
bem da vida pretendido pelo autor (pedido mediato).'®

Para Marcelo Abelha, o resultado pratico equivalente disposto na lei possibilita
a entrega do bem da vida diverso daquele requerido pelo autor, sem que isto viole o
principio da congruéncia, desde que atenda as expectativas do credor, sem agravar a
situacéo do devedor:

E quando nao foi possivel alcancar a tutela especifica, ou seja, 0 mesmo
resultado, caso tivesse sido espontaneamente cumprida a obrigagao?
Portanto, considerada a impossibilidade de obtengdo da tutela especifica,
exsurge a questdo formulada no paragrafo anterior. Deve-se converter a
obrigacdo de fazer ou ndo fazer em perdas e danos ou ha ainda outra
possibilidade de obter um resultado pratico in natura, embora diverso do
orginalmente previsto na obrigagéo inadimplida?

Em nosso sentir, o resultado pratico equivalente é forma de obter uma
reparacao especifica (in natura), portanto, um resultado que n&o coincide com
aquele orginalmente previsto no plano do direito material, mas que do ponto
de vista pratico atende, a um s6 tempo, as expectativas do credor sem
agravar a situagao do devedor.

Argumentar-se-ia que nao seria licito pensa que o resultado pratico
equivalente fosse distinto daquele obtido na tutela especifica, porque senao
estariamos diante de uma deciséo extra petita, na peida em que o resultado
alcangado seria diverso do pleiteado.

A nosso ver, a propria previsibilidade legal do "resultado pratico equivalente"
no art. 536 do CPC ja demonstra que nao existe violagdo da congruéncia
entre pedido e sentenga."®

No entanto, ainda que a entrega equivalente do bem em litigio seja possivel no
ordenamento juridico, certamente o Estado deve utilizar seus esforcos para que,
primordialmente, a tutela jurisdicional especifica seja alcangada e entregue ao
vencedor do processo.

A evolugéo da efetividade da jurisdicao esta estritamente ligada a evolugdo da
fixacdo das medidas executivas e sua aplicacao pelos Tribunais, que, no caso das
astreintes, apesar de ser amplamente utilizada, carece, conforme se demonstrara, de
uma melhor rigidez para garantir maior efetividade.

Para Humberto Theodoro Junior, a astreinte seria "a mais enérgica medida para

agir sobre o dnimo do devedor''’, que, visando cumprir sua natureza juridica de

115 BUENO, Casso Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela jurisdicional
executiva. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v. 3, p. 397-398.

116 ABELHA, Marcelo. Manual de Execugao Civil. 6 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
231.

117 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e n&o fazer. Revista
de Processo, Sao Paulo, ano 27, n. 105, p. 09-33, jan./mar.2002. p. 24.
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coercao, atinge diretamente o patriménio do devedor para compeli-lo a cumprir a
obrigacao que lhe foi imposta, visando a entrega jurisdicional especifica.

Portanto, serve a astreinte para compelir o devedor a cumprir a tutela
especifica, visando impedir a conversdo da obrigacdo em perdas e danos que,
conforme leciona Cassio Scarpinella Bueno, "sua natureza repousa no carater
intimidatdrio, para conseguir do proprio réu (executado) o especifico comportamento
(ou abstengao) pretendido pelo autor (exequente) e determinado pelo magistrado."''®

Certamente é o meio coercitivo mais utilizado pelos advogados, e concedidos
pelos magistrados na tentativa de coergao do devedor a adimplir com a obrigagéo que
lhe foi imposta. E, em decorréncia de sua (aparente e indevida) flexibilidade na
imposi¢cao da multa e sua quantificacédo final, torna a sua concessao mais facil e
menos dolorosa ao juiz, ja que, a qualquer momento pode (ou poderia) alterar as
regras do jogo para reduzir ou majorar esta medida coercitiva tipica.

Conforme muito bem ensina Olavo de Oliveira Neto em obra ja citada, em
decorréncia de parametros concretos e exaustivos acerca da aplicagéo desta medida
ela deve "ser considerada como intermediaria entre a tipicidade e atipicidade",

elencando, ainda as hipéteses que sua aplicacdo sao encontradas no ordenamento:

Encontram-se nessa situagao de “tipicidade por for¢a de lei”, que pode em
certa medida ser considera como intermediaria entre a tipicidade e a
atipicidade, porque estéo previstas expressamente, mas nao ostentam todos
0s parametros necessarios a sua aplicagado: a) multa para a entrega do objeto
fundada em tutela de evidéncia (art. 311, Ill); b) a multa imposta ao terceiro
que néo exibe a coisa ou o documento (arts. 380, paragrafo unico e 403,
paragrafo Unico); ¢) a multa destinada a forgar o cumprimento de liminar
concedida em acgao que versa sobre obrigacédo de fazer, de ndo fazer ou de
entregar coisa (art. 500); d) a multa destinada a forgar o cumprimento de
sentencga que reconhece a exigibilidade de obrigacao de fazer, de n&o fazer
ou de entregar coisa (art. 536, paragrafo 1°, c.c. art 537 e 538, paragrafo 3°);
e) multa fixada na execugéo de obrigagdo de fazer e de nao fazer fundada
em titulo extrajudicial (art. 814, caput). ''°

by

A principal questdo quanto a multa periodica se da pela interpretagdo do
disposto no artigo 537, paragrafo 1°, do CPC, eis que referido artigo possibilita a
reducao, até mesmo de oficio, pelo magistrado, do valor da multa quando ela se

mostrar "insuficiente ou excessiva".

118 Op. cit., p. 44.
119 Op. cit., p. 291.
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Portanto, como a lei, pelo menos de forma aparente, garante certa liberdade ao
magistrado ao aplicar referida multa coercitiva, ante a sua, repise-se, auséncia de
fixagdo legal e prévia dos seus parametros, tais como prazo para cumprimento e
valores, por isso seu controle e aplicagao pelo Judiciario carece de segurancga juridica.

Logo, ao fixar a multa periédica para o cumprimento de uma obrigagao, o juiz
deve verificar, a priori, se o valor coagira o devedor a cumprir aquela obrigagao.

Esta &, inclusive, a orientagdo do Superior Tribunal de Justica que determina
que a insuficiéncia ou excessividade da multa fixada ndo deve ser verificada
analisando o total da multa alcangcada em decorréncia do inadimplemento, mas, sim,

se 0 quantum no momento da fixagao esta de acordo a situacado dos autos:

(...)

2. Para verificar se o valor da multa cominatéria é exorbitante ou irrisério, ou
seja, se esta fora do patamar de proporcionalidade e de razoabilidade, deve-
se considerar o quantum da multa diaria no momento da sua fixagéo, em vez
de comparar o seu total alcangado com a integralidade da obrigagao principal,
tendo em vista que este critério prestigiaria a conduta de recalcitrancia do
devedor em cumprir a decisdo judicial, além de estimular a interposi¢cao de
recursos a esta Corte para a redugdo da sangdo, em total desprestigio a
atividade jurisdicional das instancias ordinarias. (...).'20

Porém, o debate principal referente a multa diaria € exatamente a analise do
valor final alcangado pela recalcitrancia do devedor em cumprir a obrigacdo que lhe
foi imposta.

Neste ponto, verificar-se-a ponto de convergéncia na invocagao dos principios
da proporcionalidade e razoabilidade como critério de parametrizacdo da fixagdo do
valor final da multa periédica com a adocdo das medidas coercitivas atipicas.

A pesquisa jurisprudencial acerca dos parametros para o calculo final do valor
da multa diaria demonstra que a genérica invocagdo destes principios para,
constantemente, reduzir o valor final da multa, demonstra que sua fixagao inicial nao
tem sido exitosa na coagao do devedor a cumprir a obrigagao.

Outra importante questdo desta modificag&o final do valor da multa periodica é

a alteracdo de sua natureza, de coercitiva para indenizatéria, nos termos do

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no Agravo em Recurso Especial n° 1362273/PR.
Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 18 de fevereiro de 2019. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento tipo=integ
ra&documento sequencial=92454010&registro _numero=201802357980&peticao_numero=20180068
0039&publicacao_data=20190221&formato=PDF. Acesso em: 30 nov. 2020.
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ensinamento de Medina acima colacionado, o que é vedado pelo entendimento do
Superior Tribunal de Justica.'?!

Destarte, € possivel se criticar por diversos angulos a alteragdo da multa diaria
ja vencida, sendo certo, repise-se, que a forma mais comum para a concretizagéo
desta redugcao da multa periddica se da pela aplicagéo dos principios da razoabilidade

e proporcionalidade, como se demonstrara de forma mais aprofundada a seguir.

2.1.1.1 Periodicidade

Apesar de, conforme abordado acima, somente com a entrada em vigor do
Caddigo de Processo Civil de 2015 que foi retirada da legislagdo adjetiva a expresséo
"multa diaria", os Tribunais ha muito ja vinham fixando a periodicidade da multa de
acordo com sua maxima da experiéncia para compelir o imediato cumprimento da
obrigacao de fazer ou nao fazer pelo devedor.

Ndo é raro encontrar decisbes que fixam o prazo para cumprimento da
obrigacao de fazer ou ndo fazer em horas, caso haja uma urgéncia muito grande para
a prestacao jurisdicional'??, ou, ainda, em meses, caso o seu cumprimento necessite
da realizagao de atos mais elaborados ou complicados, como obras, projetos etc.

Outrossim, ndo é raro encontrar decisdes que fixam multa Unica, multa mensal,
multa por ato de descumprimento, sendo possivel encontrar ainda outras nuances de
periodicidade da multa ante a complexidade dos diversos casos que podem surgir na
sociedade atual.

Sobre este tema, Araken de Assis, ja indicava, quando da vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 1973, que a multa pode ser fixada por tempo de atraso, seja

semanal, mensal ou semestral:

Anteriormente a Lei 10.444/2002, em razao da letra explicita dos arts. 644,
caput, e 645, caput, a unica grandeza de tempo admissivel era o dia, lapso
temporal de vinte e quatro horas, diversamente da astreinte francesa.
Segundo a nova redagao do art. 461, §5°, a multa podera ser "por tempo de

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1804563. Relator: Ministro Marco Aurélio
Bellizze. 25 de agosto de 2020. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1064
40058&num_reqistro=201900788080&data=20200831&tipo=5&formato=PDF. Acesso em 28 nov.
2020.

122 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n° 2219528-
07.2020.8.26.0000. Relator: Des. Salles Rossi, 21 de novembro de 2020. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14187561&cdForo=0. Acesso em: 28 nov. 2020.




75

atraso’. Logo, qualquer grandeza temporal podera ser adotada (semana,
més, semestre).'?

E por esta razdo que o artigo 537, do Cédigo de Processo Civil, utiliza do termo
indeterminado "prazo razoavel para cumprimento do preceito", deixando a cargo do
magistrado para indicar o tempo necessario para o cumprimento da obrigagao,
levando em consideragdo nao s6 a urgéncia do provimento, mas como também a
facilidade/dificuldade na realizagdo da obrigagcédo imposta.

Sobre a utilizagdo do conceito juridico para a fixagdo da periodicidade para
cumprimento da obrigac¢do, Luiz Guilherme Aidar Bondioli esclarece, em que pese
invocar "nogdes de proporcionalidade e razoabilidade" — que conforme este estudo
nao se aplica a fixacdo da multa periddica. Esta opgao pelo legislador possibilita a
fixagdo, pelo magistrado, de acordo com as nuances de cada caso, a melhor opgao

da periodicidade para se adequar as particularidades da situagao fatica:

Ainda dentro da terminologia empregada na regulagéo da multa, deve ser
consignado que o legislador se vale de conceitos juridicos indeterminados na
disciplina do instituto. E o caso dos termos ‘suficiente’, ‘compativel’ e
‘razoavel’. Esses conceitos tém uma parte nuclear de seu conteudo fixa e
outra parte fluida, a ser preenchida de acordo com as nuangas do caso
concreto, a luz das nogdes de proporcionalidade e de razoabilidade. Aqui
acertou o legislador, pois as medidas de coergdo n&do comportariam
regulagdo abstrata e fechada, descolada das peculiaridades da situagao
fatica.

Portanto, cabe ao magistrado, ao se deparar com um caso em que seja
necessaria a concessdo de uma tutela de urgéncia ter a sensibilidade para fixar o
tempo de cumprimento justo para o cumprimento da obrigacdo de acordo com sua
complexidade na visdo do devedor, e da urgéncia na visdo do credor, impondo,
ademais, a periodicidade e valor da multa também de acordo com parametros e
critérios bem definidos para que o carater coercitivo da medida alcance sua finalidade.

Ainda sobre este tema, Eduardo Talamini também destaca que o prazo para
cumprimento da obrigagcéo imposta pelo magistrado ndo pode ser curto demais para

acarretar a impossibilidade de cumprimento tempestivo pelo devedor, nem longo a

ponto de se tornar inécua ao credor:

o lapso de tempo concedido ao réu nao podera ser curto em demasia, de
modo que o impega de cumprir a ordem tempestivamente, ainda que queira;

123 Op. cit., p. 639.
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nem longo a ponto de ser in6cua a tutela que se concedeu ao autor. Mais
uma vez, as circunstancias concretas é que terdo de ser consideradas.'?

Além da periodicidade fixada pelo juiz para cumprimento da obrigacéo, ha,
outrossim, a periodicidade da multa fixada em caso de descumprimento da ordem
judicial pelo devedor.

Neste ponto, a doutrina também utiliza outros critérios para indicar a
periodicidade da multa como, por exemplo, a natureza do ilicito a ser obstado pela
decisdo proferida. Segundo novamente a doutrina de Eduardo Talamini, a
periodicidade diaria s6 seria adequada se a obrigagdo n&o se exaurisse em um unico

momento:

A cominagao de multa de periodicidade diaria s6 é adequada quando se esta
diante de deveres de fazer e de ndo fazer cuja violagdo ndo se exaure em um
Unico momento. %%

Nesta linha de raciocinio, a multa diaria s6 deve ser fixada pelo magistrado
quando a obrigacdo for de trato continuado e que aquele ilicito gere danos
permanentes ao credor, como, por exemplo, a necessidade de entrega de um bem,
ou, ainda, a imediata interrupgcao da realizacdo de uma obra. Assim, auséncia de
entrega do bem do devedor ao credor gera a este um dano diario ante a
impossibilidade de dispor deste bem mesmo apds determinagao judicial, fato que pode
ser comparado — de forma singela — a auséncia de interrupgdo de uma obra por
violagao ao direito de vizinhanga: a cada dia o devedor viola a ordem judicial e causa
dano constante e permanente a outra parte.

A multa pode ser fixada por ato ilicito causado pelo devedor, sendo, neste caso,
imposta pela periodicidade unica, bastando o descumprimento da obrigagcédo na forma
determinada para a fluéncia da multa imposta. A doutrina também trata da
possibilidade de fixacdo de multa fixa quando o magistrado se depara com um ilicito
instantaneo, em que, caso ndo seja obstada a sua pratica naquele momento, a ordem
se torna indcua, inexistindo raz&do para a fluéncia de nova multa, pois o ilicito ja se

encerrou.'26

124 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e nao fazer: CPC, art. 461; CDC art.
84. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 248.

125 |dem, p. 236.

126 \/ale salientar que, em virtude do seu carater acessoério, a multa ‘diaria’ imposta para evitar um ilicito
‘instantdneo’ deixaria de incidir na exata medida em que, descumprida a ordem judicial, ndo fosse mais
viavel a obtencgdo da tutela especifica. Assim, voltando ao exemplo citado, realizada a conduta que se
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E possivel identificar esses casos de aplicacdo de multa fixa em situacdes
corriqueiras na sociedade: (a) realizagao de uma festa de casamento em uma data
especifica; (b) n&o realizagdo de determinado evento; (c) participagdo de um cantor
em determinado show; (d) disponibilizagdo de um quarto de hotel para determinada
data etc.

Em todas as situagdes acima, o ilicito se exaure por si sé quando nao é
cumprida a obrigacéo, eis que € impossivel o seu cumprimento posterior. Assim, é
desnecessaria a fluéncia da multa por periodo superior a uma unica oportunidade que
€ exatamente o descumprimento da obrigacao especifica.

Teori Zavascki descreve de forma brilhante as situacdes em que podem devem

ser fixadas a multa fixa:

(...) a multa fixa, ao contrario, supbe obrigacdo apenas ameacada pela
violagao. Embora se tratem, ambas, de meio de coercao patrimonial, as duas
espécies de multa sao instrumentos executoérios substancialmente diferentes,
seja quanto ao valor, seja quanto ao modo de atuar. Figure-se com exemplo,
a hipétese de atleta obrigado a nao participar de determinada competicéo
esportiva e que ameaga fazé-lo. A multa adequada a induzir o comportamento
devido sera, ndo a multa diaria, mas a de valor fixo, que, em caso de
antecipacgao de tutela, ha de ser cominada invocando-se o § 5°, do art. 461,
endoo § 4.7

E certo, outrossim, que o magistrado podera impor a multa fixa para cada ato
ilicito praticado pelo devedor, sendo um bom exemplo desta possibilidade uma tutela
de urgéncia para impedir determinada cobranga indevida de algum item mensal de
determinada operadora de telefonia. Neste caso, a multa é fixada a cada boleto
emitido pela operadora em que haja a cobrancga do item determinado pela decisao
judicial que nao é devido pelo autor da agéo.

H4, destarte, a multa fixa pode ser hibrida quanto ao seu carater instantaneo,
eis que basta a emissao do novo boleto com a cobranca indevida para a sua fluéncia,

e seu carater de trato continuado, pois até o distrato do contrato havera a emissao de

queria evitar, a multa diaria incidira apenas uma vez (€ dizer, um dia), em funcdo da sua incidéncia
automatica decorrente do descumprimento. A partir dai, considerando que o objetivo da multa é forgar
0 cumprimento de uma obriga¢do, a medida n&o devera incidir nos dias subsequentes, porque ja ndo
mais sera possivel o cumprimento, na forma especifica, da prestagcao que se pretendia ver satisfeita
(no exemplo dado, um néo fazer). (DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil:
execucao. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2014. v. 5, p. 462).

127 ZAVASCKI, Teori Albino. A antecipagao da tutela. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.
144.
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novas faturas que podem conter o ilicito indicado na decisao que deferiu a tutela de
urgéncia.

Do que se extrai, portanto, é que a periodicidade da multa no que tange ao
prazo para o seu cumprimento, € que o magistrado deve fixar o termo para
cumprimento da obrigagdo considerando parametros: (a) para o devedor (i) dificuldade
e complexidade do cumprimento da ordem judicial; (ii) prazo que nao o incentive na
permanéncia da pratica do ilicito; (b) para o devedor: (i) urgéncia na efetividade da
jurisdi¢ao; (ii) ndo tornar indcua a prestacéo jurisdicional.

Ja quanto a periodicidade da multa em si, a relacao de direito material deve ser
levada em consideragao para que seja adequada ao titulo de ilicito que se deseja
reprimir, mormente quanto a sua natureza de trato continuado de dano permanente,
obrigacdo especifica instantdnea, ou, ainda, obrigagdo de trato continuado de
obrigacao especifica espontanea.

Assim, ao se verificar esta peculiaridade, o magistrado fixara multa diaria,
mensal ou fixa: (a) pelo descumprimento especifico de uma obrigagao; (b) por ato de
descumprimento da obrigagéo.

2.1.1.2 Exclusao da Multa Periédica

O artigo 537, paragrafo 1°, do Codigo de Processo Civil'?® dispde pela
possibilidade de o magistrado excluir a multa periddica imposta, indicando, no inciso
[1'2%, do referido texto normativo, as causas que podem fundamentar esta exclusao,
quais sejam, (a) o cumprimento parcial superveniente da obrigagao, ou (b) justa causa
para o descumprimento.

Na primeira hipotese, o juiz podera excluir parcialmente o valor da multa, pois
parte da obrigagao foi cumprida, fluindo tdo somente outra parte da multa referente a
outra obrigacao pendente de cumprimento pelo devedor. J& na segunda hipotese, a

exclusdo da multa sera integral e permanecera enquanto perdurar a justa causa que

128 Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de execuc¢ao, desde que seja suficiente
e compativel com a obrigagéo e que se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.

§ 1° O juiz podera, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda
ou exclui-la, caso verifique que:

129 1] - 0 obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigagdo ou justa causa para o
descumprimento.
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impossibilita o0 seu cumprimento, sendo certo, outrossim, que esta justa causa pode
ser permanente.

Segundo Guilherme Rizzo Amaral, na hipétese de cumprimento parcial da
obrigacao, a exclusdo da multa podera ser em parte retroativa e em parte com vistas

para o futuro:

A demonstragcdo de cumprimento parcial superveniente da obrigagdo pode
ensejar tanto a modificagdo do valor ou periodicidade da multa quanto a
supresséo parcial do crédito ja incidente. Para o futuro, podera o juiz redefinir
o valor ou periodicidade da multa de acordo com o que restou para o réu
cumprir da obrigagéo. Retroativamente, podera o juiz suprimir o montante ja
incidente proporcionalmente ao que foi cumprido da obrigagéo e desde a data
do cumprimento parcial.30

Assim, nos casos de cumprimento parcial da obrigagao, o magistrado devera
adequar a multa de acordo com o ato realizado pelo devedor, tanto para reduzir de
forma retroativa a multa, quanto para fixar novos parametros que tenham forca
coercitiva ao devedor a cumprir a parte restante da obrigagdo ndo cumprida neste
primeiro momento.

Se, v. g., 0 magistrado obrigar um devedor a entregar dois quadros que estejam
em sua posse, sob pena de multa diaria de R$10.000,00 (dez mil reais), e o devedor
efetiva a entrega de apenas um deles, ao ser contabilizada a multa diaria pelo
descumprimento parcial, 0 magistrado podera fixar como R$5.000.00 (cinco mil reais)
a multa ja devida, suprimindo R$5.000,00 (cinco mil reais) referente a obra ja entregue.

Outrossim, podera majorar a multa diaria para R$15.000,00 (quinze mil reais)
para a entrega da obra faltante, eis que o valor fixado anteriormente n&o foi suficiente
para compeli-lo a entregar a referida obra.

Ja a justa causa provoca a suspensdo da exigibilidade da multa de forma
temporaria, ou, ainda, sua exclusdo permanente. Nesta hipétese, basta o devedor
afirmar que ndo pode, naquele momento, cumprir a obrigagdo, ou, ainda, que a
obrigacao jamais podera ser cumprida.

Segundo a licdo de Araken de Assis, a justa causa pode se dar com ou sem
culpa do obrigado, bastando que seja impossivel o cumprimento da obrigagdo para

que, a partir deste momento, a multa seja excluida:

130 Op, cit., p. 1565.
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tornada impossivel a prestacdo in natura, com ou sem culpa do obrigado, a
pena restara inexigivel desde este momento, porque igualmente inviavel seu
escopo, que é a execucgao especifica. Relativamente as vantagens auferiveis
pelo credor, juntamente com as perdas e danos porventura cabiveis, realizar-
se-a o coOmputo da pena do dia de sua incidéncia até aquele acontecimento
gue inviabilizou o cumprimento in natura.’3’

Assim, n&o importa qual o motivo da justa causa, sendo de rigor a exclusédo da
multa tdo logo seja comprovado ao magistrado que a obrigagédo imposta ndo podera
ser cumprida. E a razao para exclusao da multa é ébvia: inexistira qualquer multa que
possa ter for¢a coercitiva para o cumprimento de obrigagdo que € impossivel de
cumprir.

E, sobre a exclusdo da multa mesmo por culpa do devedor, Guilherme Rizzo
Amaral indica que, mesmo em um ato de furia do devedor que torna impossivel o
cumprimento da obrigacéo, isto deve ocorrer, sob pena de transformar a natureza

coercitiva da multa em punitiva:

E irrelevante aqui, que o préprio devedor tenha tornado a obrigacdo
impossivel. Imagine-se, por exemplo, que tenha sido determinado ao devedor
a entregar obra de arte ao credor, sob pena de multa, e que o devedor, em
ato de furia, resolva destruir a obra, ateando-lhe fogo. Por mais que o ato do
devedor seja reprovavel e deva resultar na conversdo da obrigagdo em
perdas e danos assim como na adogdo de medidas punitivas em face da
referida conduta, é evidente que, apds o ocorrido, ndo ha como se reconhecer
a incidéncia da multa. DO contrario, a multa incidiria ad eternum, o que seria
absurdo e em total desacordo com a natureza coercitiva das astreintes.3?

Portanto, comprovando o devedor pela impossibilidade do cumprimento da
obrigacado, a multa é suspensa/excluida desde o momento em que restou comprovada
esta impossibilidade. Se, por exemplo, o devedor ndo poder cumprir determinada
obrigacao personalissima porque estava embarcado em uma plataforma de extragéo
de petrdleo, a multa devera restar suspensa pelo periodo em que estava embarcado.
Outrossim, a multa deve ser excluida caso o devedor, por exemplo, comprove que
nao tem mais sanidade mental ou motora para cumprir determinada obrigacao
personalissima que exige determinada habilidade que possuia e atualmente nao
possuira mais.

Destaque-se que, no caso de justa causa que seja comprovada a

impossibilidade permanente do cumprimento da obrigagao, a multa sera devida desde

131 Ob. cit., p. 661.
132 Op, cit., p. 1565.
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a intimacao do devedor de sua fixagao, até a comprovacao desta indisponibilidade,
devendo o magistrado, outrossim, fixar indenizagao por perdas e danos que seréao

cumulativos a multa devida, conforme nos ensina Kazuo Watanabe:

A multa € medida de coercéo indireta imposta com o objetivo de convencer o
demandado a cumprir espontaneamente a obrigacdo. Nao tem finalidade
compensatoria, de sorte que, ao descumprimento da obrigagéo, é ela devida
independentemente da existéncia, ou ndo, de algum dano. E o valor desta
nao € compensado com o valor da multa, que é devido pelo s6 fato do
descumprimento da medida coercitiva. 133

Do que se depreende, portanto, que esta exclusdo da multa por justa causa
permanente possui efeito ex nunc, ou seja, fluindo da data da intimagéo até a data da
comprovacao da impossibilidade de seu cumprimento. E, sobre o efeito ex nunc desta

alteracdo da multa, importante licao de Livia Cipriano Dal Piaz:

Se eventualmente sobrevier situagao fatica que impeca o cumprimento da
prestagao in natura, sem culpa do obrigado, outra solugdo nao restara senao
a exclusao da multa pecuniaria. Também nos casos em que a multa ndo gere
o efeito desejado, a parte pode pedir, ou mesmo o juiz pode excluir de oficio,
a multa, por decisdo com efeito ex nunc, aplicando em seu lugar demais
medidas, denominadas sub-rogatérias (...)'3

A exegese do artigo 537, paragrafo 1°, Il, do Codigo de Processo Civil, indica a
possibilidade de exclusdo da multa, de forma parcial ou integral, ou, ainda, suspendé-
la, sendo possivel encontrar, nesta exclusao, dois efeitos: (a) retroativo; (b) para o
futuro. O efeito retroativo podera ocorrer quando houver o cumprimento parcial da
obrigacao, excluindo do cémputo da multa o valor proporcional a obrigagdo cumprida.
Ja o efeito futuro se dara com a nova fixagdo do magistrado para compelir o devedor
no cumprimento da obrigacéo restante.

E, na justa causa permanente ou temporaria, o efeito sera sempre ex nunc, ou
seja, paralisando a incidéncia da multa quando da comprovagao da justa causa para

0 seu descumprimento.

133 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer
(arts. 273 e 461 do CPC). In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do cédigo de
processo civil. Sdo Paulo, Saraiva, 1996. p. 47.

134 P|AZ, Livia Cipriano Dal. Os limites da atuagdo do juiz na aplicagdo das astreintes. Revista juridica,
Porto Alegre, n. 328, fev. 2005, p. 76.
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2.1.1.3 Revisao da Multa Periodica

A revisao da multa periodica certamente é o tema mais controverso e debatido
sobre esta medida coercitiva tipica, eis que a subjetividade constante do artigo 537,
paragrafo 1°, |, do Cdodigo de Processo Civil, deixa a cargo dos operadores do Direito
diversas interpretacdes sobre a modificacdo do valor ou periodicidade da multa.

A discussao da revisdo da multa periddica cinge-se em duas vertentes que
partem de um mesmo pressuposto, qual seja, se ha o transito em julgado da multa
fixada. E, partindo desse pressuposto, se (a) sua revisao se da com efeito ex tunc; (b)
sua revisdao se da com efeito ex nunc. Outrossim, se discute também se seria
necessario um fato novo superveniente que pudesse acarretar a revisao da multa.

Isto porque n&o carece de muita discussao acerca da possibilidade do juiz,
inclusive de oficio, conforme dispde a lei, modificar a multa periddica fixada. Porém, é
quanto a situagao fatica e alcance desta modificagdo que divergem a doutrina de
jurisprudéncia sobre o assunto.

Nao ha muito debate quanto a interpretacao da alteracao da periodicidade da
multa, eis que ela somente podera ter efeitos futuros, sendo impossivel a sua
retroatividade, pois, tendo precluida a discussao da fixagdo da periodicidade e, tendo
o0 magistrado verificado que o lapso temporal ndo esteja mais de acordo com o
previamente definido, a nova periodicidade comecara a produzir efeitos apds a
intimagao do devedor acerca da alterag&o.3®

Passa-se, destarte, a abordar a discussao acerca da necessidade ou nao de
fato novo superveniente que possibilite ao magistrado a revisdo da multa periddica ja
imposta. E, sobre este tema, Barbosa Moreira € claro ao dispor o seu entendimento
de que nao seria necessario qualquer fato novo superveniente, bastando que o

magistrado se convenga que a fixagao inicial ndo seria mais adequada:

Nos termos do § 6°, é licito ao juiz, de oficio (‘a fortiori’, a requerimento da
parte interessada), ‘modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso
verifique que se tornou insuficiente ou excessiva’. O teor literal do dispositivo
(‘se tornou’) ndo deve ser entendido como se restringisse a possibilidade de

135 Por outro lado, se houver aumento do montante originariamente estabelecido, esse incidira a partir
da sua comunicagéo ao demandado (que se fard acompanhar da reiteragdo da ordem para que cumpra)
e nao a partir dos fatos acarretadores do aumento. Afinal, o objetivo da elevagéo do valor da multa — a
exemplo do da prépria multa — é pressionar psicologicamente o réu. Nao faria sentido a sua incidéncia
mesmo antes de estar desempenhando essa fungéo (o que s6 ocorrerd quando o demandado tiver
ciéncia da majoracéo. (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e nao fazer: CPC,
art. 461; CDC art. 84. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 249).
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modificagdo a superveniéncia de fato capaz de justifica-la: pode o érgao
judicial modificar o valor ou a periodicidade, ainda sem fato novo, se se
convencer de que a fixagao inicial ndo foi a mais razoavel.'3¢

O Cddigo de Processo Civil de 2015, neste ponto, em seu artigo 537, paragrafo
1°, 1, repetiu o disposto no artigo 461, paragrafo 6°, do Codigo de Processo Civil de
1973, ndo acrescendo a literalidade da lei a exigéncia de um fato novo superveniente
como requisito necessario para que seja possivel a revisdo da multa pelo magistrado.

Portanto, tanto da licAo de Barbosa Moreira acima transcrito, como da
literalidade da do artigo 537, paragrafo 1°, I, do Codigo de Processo Civil, tem-se que
o magistrado podera revisar, em determinadas situagdes, a multa sem a necessidade
de qualquer fato novo superveniente, sendo certo, contudo, que esta modificagcao
somente devera ser realizada em situagbes excepcionais em que seja necessaria
adequacao da multa a realidade fatica ndo prevista pelo magistrado quando da sua
fixagao.

Para melhor elucidar esta possibilidade de modificagcdo da multa periddica,
supde-se que haja uma decisdo em que o magistrado determinou que certo
concessionario de servico publico ndo cobre uma tarifa X do usuario, sob pena de
multa de R$500,00 (quinhentos reais). Apds dois meses, a concessionaria continua
realizando a cobrancga da referida tarifa; nesta hipotese, o magistrado devera majorar
a multa, eis que o seu intuito coercitivo ndo foi suficiente para coagir o devedor a
cumprir a obrigacgao.

Ja a modificacdo para melhor se adaptar as condicdes do devedor pode ser
encontrada em cotidiana situagéo fatica em que o magistrado tenha fixado multa diaria
para que a concessionaria nao cobre a tarifa X do usuario. Passado um més, o
magistrado se atentou que, emitida a fatura em desacordo com a obrigagédo imposta
na decisdo, novo descumprimento somente se dara no prazo de 30 (trinta) dias,
quando sera emitida nova fatura. Assim, transforma a multa diaria em multa fixa por
descumprimento da obrigag&o.

No entanto, para a reducao do valor da multa, ao contrario do entendimento de
Barbosa Moreira acima transcrito, € preciso ocorrer um fato superveniente

determinante que possibilite este tipo de modificagéo.

136 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro: exposi¢do sistematica do
procedimento. 25. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 192.
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Apesar de a doutrina considerar a possibilidade de redugao e majoragao da
multa a qualquer tempo pelo juiz'®’, a sua redugdo sem que tenha ocorrido qualquer
fato novo acarreta a perda da coercibilidade de medida. Ora, se o0 valor maior ndo teve
a coergao desejada para o cumprimento da obrigag&o, quiga a menor.

E esta impossibilidade aqui indicada esta fundamentada meramente na
consecugcdo da finalidade da natureza da multa, qual seja, a coergdo para
cumprimento da obrigacdo, ndo adentrando a discussao acerca do manto da coisa
julgada sobre a multa imposta. Nestes termos, Nelson Nery e Rosa Nery:

A periodicidade e o aumento da multa se justificam pelo fato de e a multa
medida de ser a multa medida de execugdo indireta, destinada a forgar o
devedor a cumprir a obrigacao; a diminuigdo da multa é injustificavel, porque
a multa nao é destinada a fazer com que o devedor a pague, mas que a néo
pague e cumpra a obrigagdo na forma especifica. 138

Esta posicao contraria a reducéo do valor da multa periddica se fundamenta no
pressuposto de que € impossivel, conforme se verificara no subtitulo a seguir, a
alteracdo da multa periddica ja vencida. Outrossim, também sera demonstrado a
seguir em subtitulo especifico, o desvirtuamento da interpretagdo pela doutrina®® do
principio da vedacgao ao enriquecimento ilicito para reduzir o valor da multa periddica.

A analise, destarte, da reducdo da multa periédica se da no presente estudo,
neste ponto, quanto o cumprimento da sua finalidade coercitiva, interpretando que, se
a multa mais alta ndo atingiu sua finalidade, reduzi-la também n&o compelira o

devedor a satisfazer a obrigagcéo que Ihe foi imposta.

137 (...) ndo se torna imutavel, pois ao juiz da execugao atribui-se poder de amplia-la ou reduzi-la, para
manté-la dentro dos pardmetros varidveis, mas sempre necessarios, da ‘suficiéncia’ e da
‘compatibilidade’; mesmo quando a multa seja estabelecida na sentenca final, o transito em julgado ndo
impede ocorra sua reviséo durante o processo de execugdo (THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela
especifica das obrigacdes de fazer e nao fazer. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 27, n. 105, p.
09-33, jan./mar.2002. p. 27).

138 NERY JR. Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. O Cédigo de Processo Civil Comentado e
legislagao extravagante. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 674.

138 E importante frisar que entendemos que o decurso do lapso temporal seja suficiente para a
diminuicdo do montante das astreintes, independente da modificagdo de outras situagdes faticas. Como
por exemplo pode-se citar a multa diaria estabelecida para que o municipio incluisse 0 nome de
beneficiario de pensao alimenticia em folha de pagamento e ante a recalcitrancia do obrigado ao
cumprimento da ordem, em decorréncia do lapso temporal, a multa mostrou-se excessiva, razao pela
qual entendemos que o seu montante possa ser diminuido por ndo ter atingido a finalidade que dela se
esperava, nao caracterizar enriquecimento indevido da parte beneficiaria da multa e ndo prejudicar o
erario publico. (OLIVEIRA, Evandro Carlos de. Multa no Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 157).
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Também é possivel encontrar na doutrina a discussao acerca do transito em
julgado quanto ao valor da multa periddica, tendo com um dos defensores da tese de

gue néo viola a coisa julgada a modificagdo da multa Humberto Theodoro Junior:

essa modificabilidade ndo ofende a coisa julgada, porque a multa, na espécie,
ndo é compensatdria e, portanto, ndo integra a obrigacdo exequenda
propriamente dita. Trata-se de medida de coagao, simples ato do processo
de execucdo, como a busca e apreensdo, a penhora e outros meios
coercitivos de que dispde o credor.40

Em contraponto ao referido entendimento, Araken de Assis defende que a
multa somente podera ser alterada caso a parte tenha interposto o recurso contra a
decisdo que a fixou, sendo impossivel, portanto, a sua modificacdo apds a sua

preclusao:

A possibilidade de o 6rgao judiciario reduzir o montante da multa, apés a
respectiva incidéncia, e nada obstante o sujeito passivo nao ter se dado por
vencido, ha de ser entendida nos devidos termos. E preciso que ndo tenha
ocorrido preclusédo, ou seja, haja a parte aviado recurso especifico para
impugnar o valor da multa.

Assim, na esteira dos ensinamentos de Araken de Assis, e visando manter
higida a finalidade da multa periddica, a modificacédo do seu valor ndo podera ser
realizada de forma retroativa, bem como devera ser acompanhada de algum fato
excepcional que embase esta modificagdo que serd sempre para a sua majoragao’#?,
eis que a redugao jamais atingira a finalidade da multa periddica.

Por fim, caso o magistrado verifique a multa periddica nao esteja atingindo sua
finalidade, eis que, mesmo apds nova majoragcdao da multa o devedor ndo tenha
satisfeito a obrigacdo, o caso € de exclusdo da multa e fixagdo de outra medida
coercitiva que faga o devedor entregar o bem da vida ao credor, sendo certo que esta
exclusao também nao tera qualquer efeito retroativo, devendo o devedor pagar a

totalidade da multa atingida desde a sua fixagao até a sua exclusao.

140 THEODORO JUNIOR, Humberto, ob. cit., p. 234.

141 ASSIS, Araken de. Manual da Execugao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 699.

142 Mantida a mesma situacao de fato, o valor da multa constante da sentenga nao pode ser alterado;
sobrevindo nova situagéo de fato, o valor da multa constante da sentenga pode ser modificado. (NERY
JR. Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. O cédigo de processo civil comentado e legislagao
extravagante. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 675).
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2.1.1.3.1 Revisao da Multa Periédica Vencida

Em que pese a doutrina majoritaria defender a impossibilidade de modificagao
da multa vencida apés o acréscimo legal a partir da vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 2015, a jurisprudéncia — em sua ampla maioria — porém, ndo de forma
unissona -, repise-se, ndo vem acompanhando a alteragao legislativa sobre o tema.

Sobre este tema, Humberto Theodoro Junior afirma que neste novo sistema
trazido pela alteragdo da legislagdo adjetiva, além de impossibilitar a alteragdo da
multa, teve o objetivo de determinar que o devedor impugne desde logo a multa fixada,

€ nao apo6s seu acumulo:

No regime do novo Cédigo, porém, o legislador ressalvou expressamente a
possibilidade de alteragdo apenas da parcela vincenda da multa (art. 537,
paragrafo 1°). Com esse preceito, a nosso entender, o NCPC exclui a redugao
do montante vencido, seja quando questionado pela parte ou mesmo quando
a iniciativa for do juiz. Parece-nos que a intengdo da norma é compelir o
devedor a questionar logo a multa que ele considera excessiva, evitando
impugnacgdes tardias, quando as astreintes ja teriam se acumulado, sem
resisténcia alguma do obrigado. 43

A sugestao de Humberto Theodoro € totalmente adequada, eis que o valor da
multa deve ser debatida quando do momento da sua fixacédo, e ndo posteriormente,
apesar da orientacdo doutrinaria acerca da auséncia de preclusado ou do transito em
julgado sobre as astreintes. Isto porque, ao possibilitar a discussao da multa a
qualquer momento, acarreta a evidente violagao a efetividade e coer¢cao que a sua
natureza impde, eis que incentiva o devedor ao descumprimento imediato da ordem
ao saber que podera sempre discuti-la e reduzi-la.

Outrossim, imperioso destacar que este descumprimento da ordem judicial fere
a boa-fé e lealdade processual, pois a determinacéo da multa traz ao credor a legitima
expectativa de que a obrigagdo sera cumprida, enquanto, para o devedor reticente, se
beneficia da possibilidade de discutir o valor do montante futuramente, valendo-se em
ultima analise, de sua propria torpeza.

Araken de Assis, também defendendo o efeito ex nunc da modificacdo das
astreintes, afirma que o artigo 537, paragrafo primeiro, do Cédigo de Processo Civil

somente possibilitaria a exclusdo da multa em decorréncia de motivos legais:

143 Ob. cit., p. 842.
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A modificagdo produzira efeitos ex nunc. Nao apaga o valor porventura
acumulado até a oportunidade da decisdo na qual o juiz altera o valor ou a
periodicidade. Parece bem claro que a alusido a “multa vincenda” respeita ao
poder de “modificar o valor ou a periodicidade da multa”, e ndo, a exclusao
ulterior da multa, por forga de um dos motivos legais. '

Portanto, Araken de Assis defende a impossibilidade, sem justa causa, da
revisdo da multa ou periodicidade ja vencida, o que € acompanhado pela grande parte
dos doutrinadores, eis que, comprovando o devedor situagdes que Ihe impediram o
cumprimento da obrigacdo nos exatos termos da decisdo, a multa ndo pode
sobreviver.

Ja Rodolfo Kronemberg Hartman abordou essa tentativa de alteragao
jurisprudencial pela lei, criticando esta nova orientagdo, invocando, inclusive, o
sistema de precedentes como fundamento para negativa de vigéncia neste ponto do
artigo 537, paragrafo 1°, do Codigo de Processo Civil:

(...) de maneira inexplicavel o CPC desprezou a jurisprudéncia patria e
passou a prever, em norma propria (art. 537 § 1°), que o magistrado apenas
pode mudar a periodicidade da multa vincenda. Nao faz sentido seguir esta
orientagdo, seja pelos argumentos supra, seja também porque o préprio CPC
impde que os magistrados devem seguir os precedentes (art. 927). Uma
lastima, portanto, a constatagao de que diante do insucesso da revisao desta
tese no préprio Poder Judiciario, se tenha optado por outro caminho menos
tortuoso, diretamente perante o Poder Legislativo. E para se refletir
realmente.!45

E esta critica formulada por Rodolfo Kronemberg Hartman foi encampada pelo
Poder Judiciario ao nao alterar seu posicionamento sobre esta matéria. Em
recentissima decisao prolatada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, é possivel
extrair o ndo acolhimento da alteragéo legislativa que impossibilitaria a modificag&o
da multa vencida haja vista que esta ndo transitaria em julgado nem tampouco
precluiria®e.

Outrossim, indo um pouco mais além, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

sobre o tema, afirma ndo haver "distingdo entre a multa vincenda ou vencida, devendo

144 ASSIS, Araken de. Manual da execugao. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
p. 832.

145 HARTMAN, Rodolfo Kronemberg. Curso completo do novo processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2016. p. 579.

146 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagao Civel 0006648-20.2019.8.26.0005. Relator:
Des. José Joaquim dos Santos, 13 de novembro de 2020. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI005JXMQO0000Q. Acesso
em: 04 jun. 2020.
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0 magistrado voltar ao momento em que o valor foi arbitrado e analisar se houve
excesso", podendo ser extraido do corpo do referido acérddo no que tange o
afastamento da literalidade do dispositivo do artigo 537, paragrafo 1°, sob o espeque
de que "doutrina e jurisprudéncia anteriores ao novo Codigo de Processo Civil sempre
foram unanimes no sentido de que eventuais alteragbes do valor e da periodicidade
da multa poderiam alcangar valores anteriores, haja vista que n&o alcangadas pela
precluséo ou coisa julgada." 47

Portanto, se foi assim um dia, assim permanecera até a eternidade, mesmo
com disposi¢cao de lei contraria. Sera esta a melhor interpretagdo juridica a ser
aplicada? Desenganadamente que nao.

Este posicionamento, felizmente, ndo é unissono, eis que € possivel, ainda que
nao de forma corriqueira, encontrar julgados que obstam a possibilidade de alteragao
da multa vencida, aplicando a literalidade textual do artigo 537, paragrafo 1°, do
Codigo de Processo Civil de 2015'8, o que, infelizmente, ndo é acompanhado pelo
Superior Tribunal de Justica, sob o fundamento de que “quando houver discussdo
acerca do montante a ser pago a titulo da multa cominatéria, ndo ha que falar em

multa vencida.” 14°

21.1.3.2 Revisdo da Multa Periédica Pela Invocagdao dos Principios da

Razoabilidade e Proporcionalidade

Os principios da proporcionalidade e razoabilidade sao invocados pelos
Tribunais patrios como critérios para quantificar o valor final alcangado pela multa
diaria em decorréncia do reiterado descumprimento, pelo devedor, da obrigagéo
imposta.

147 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de instrumento n° 0009337-
47.2019.8.19.0000. Relator: Des. Celso Luiz de Matos Peres, 26 de margo de 2019. Disponivel em:
http://www1 .tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00042A4F203FEBBB1126F81A23
440972A827C50A08553816&USER=. Acesso em: 05 jul. 2020.

148 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento 2198828-
44.2019.8.26.0000. Relator Des. Bonilha Filho, 06 de novembro de 2019. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI005DCO30000. Acesso
em: 05 jul. 2020.

149 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no Agravo em Recurso Especial n° 1.442.666.
Relatora: Min. Nancy  Andrighi, 23 de margo de 2020. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento _tipo=integ
ra&documento sequencial=107958856&reqistro_numero=201900245238&peticao_numero=2020000
06194&publicacao_data=20200325&formato=PDF. Acesso em: 05 dez. 2020.




89

Neste ponto, portanto, possuem ponto convergente com a adogao das medidas
coercitivas atipicas, sendo possivel concluir que referidos principios sdao somente
aplicados quando ndo ha uma descricdo completa na norma para aplicacdo das
medidas, ou nos termos de Olavo', ndo ha uma tipicidade natural.

E, sobre esta invocagao do principio da proporcionalidade de forma cotidiana
pelos Tribunais, Gustavo Osna indica sua aplicacdo como dimensao proporcional
pelos julgadores, atuando no processo como critério de parametro na aplicagao de
medidas:

(...) trata-se de questdo inserida em seu léxico cotidiano, servindo
regularmente como bussola para seus agentes. E assim que, ao dispor sobre
a aplicagéo de determinada regra, € comum que o julgador verifique se a sua
incidéncia possui dimensao proporcional; do mesmo modo, ao verificar a
possibilidade de que determinado direito seja ou ndo casuisticamente
garantido, é corriqueiro que a aferigdo de sua proporcionalidade sirva como
filtro essencial. 5’

Neste sentido, € possivel demonstrar a invocagao do referido principio na forma
do esclarecido pelo referido doutrinador quando da realizagdo de simples buscas
jurisprudenciais sobre o entendimento dos Tribunais na revisdo das astreintes fixadas
como pedida coercitiva.

Em recente julgamento proferido pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, é
possivel encontrar a invocagao destes dois principios para concluir pelo correto valor

fixado na multa diaria:

AGRAVO DE INSRUMENTO. Cumprimento de sentenga. Multa reduzida a
fim de evitar o enriquecimento sem causa da exequente. Possibilidade de
revisao do valor da multa, caso se verifique sua insuficiéncia ou seu excesso.
Inteligéncia do § 1°, do artigo 537, do Cddigo de Processo Civil. Razoavel a
reducdo do montante da multa, em observancia aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade. Decisdo mantida. Recurso ndo provido'52

Em simples leitura do voto proferido no acordao acima colacionado, verifica-se

que a fundamentacdo para utilizacdo dos principios da proporcionalidade e

150 Op. cit. nota anterior.

151 OSNA, Gustavo. Processo civil, Cultura e Proporcionalidade: andlise critica da Teoria
Processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 91.

152 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de instrumento n®2191144-68.2019.8.26.0000.
Relator: Des. Jairo Brazil Fontes Oliveira, 07 de abrii de 2020. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI005C7350000. Acesso
em: 05 set. 2020.
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razoabilidade é inexistente, eis que o trecho do voto quanto a esta matéria resume

aos seguintes dizeres:

Assim, necessaria a redugcdo do montante da multa para R$ 20.000,00, em
atendimento aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, a fim de se
evitar o enriquecimento indevido da agravante.

Veja-se que neste caso, foram utilizados 03 (trés) principios para fundamentar
a reducao da multa: razoabilidade, proporcionalidade e vedacédo de enriquecimento
ilicito, sem sequer indicar, de forma especifica, como a atuacao de cada um deles foi
utilizada para se concluir pela reducéo do valor da multa diaria e a quantificagao final
do montante a ser executado.

Como se Vvé, os principios da proporcionalidade e razoabilidade foram utilizados
como critério para analise do valor fixado a titulo de multa diaria, sendo certo que esta
mesma ratio fundamenta a redugao ou majoragdo da multa.

Porém, é possivel extrair que a invocagao dos referidos principios foi realizada
de forma, data venia, totalmente genérica, sem a indicagao: (a) como foi analisado e
interpretado o principio da razoabilidade; (b) como foi analisado e interpretado o
principio da proporcionalidade; (c) a razdo pela invocagdo destes principios para
verificar questdo simples como a fixacdo de multa diaria; (d) quais normas foram
sopesadas para invocagao destes principios?

Acerca desta auséncia de indicacao expressa do que se esta ponderando para

a invocacao de principios, Humberto Avila é bastante enfatico em sua critica:

E comum proceder-se uma ponderagdo sem indicar, de antemao, o que,
precisamente, estd sendo objeto do sopesamento. Isso, evidentemente, viola
o postulado cientifico da explicitude das premissas, bem como o principio
juridico da fundamentagdo das decisdes, insito ao conceito de Estado de
Direito. 153

Porém, ndo é apenas pela auséncia de uma fundamentag¢ao mais elucidativa
que a invocagao dos principios da proporcionalidade e razoabilidade pode ser
criticada. Primeiramente, como ja visto no capitulo anterior, ha clara distingdo entre o
principio da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo possivel a separacao dos

dois, no caso concreto, para a melhor interpretacdo do Direito. Outrossim, € possivel

183 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigéo & aplicagdo dos principios juridicos. 13. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 166.
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concluir que alguns parametros necessarios para a invocagao de ambos os principios
nao sao preenchidos pelos magistrados para que seja possivel utiliza-los como critério
no calculo da fixacao das astreintes.

Em recente julgamento proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, também houve a invocacdo dos principios da proporcionalidade e

razoabilidade como critério para quantificar as astreintes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. EXECUCAO DA MULTA.

(...)

Pedido subsidiario de redugao da multa ndo deve ser acolhido. A reducéo da
multa apenas fomenta novos descumprimentos de ordens judiciais, que
ficariam totalmente esvaziadas, ante a auséncia de qualquer fator coercitivo.
Perigoso precedente para o descumprimento das decisdes provenientes do
Poder Judiciario aqueles que tém a obrigagdo de cumpri-las. O valor
executado de R$58.650,00 somente foi alcangado em razdo da reprovavel
conduta de n&o cumprir a ordem judicial. Entretanto, tal valor vai além da
finalidade coercitiva e viola o principio da razoabilidade e proporcionalidade,
o que levou o juizo de origem a reduzir a multa para R$10.000,00 (dez mil
reais), valor que se mostra adequado ao caso, mantém o carater coercitivo,
punitivo e pedagdgico. Decisdo mantida. DESPROVIMENTO DO
RECURSO."5

Contudo, ao analisar a integra do voto, € possivel extrair elemento do principio
da proporcionalidade utilizado para a sua aplicagao e concluséo do julgado, qual seja,
a proporcionalidade em sentido estrito, sem, entretanto, fundamentar profundamente

a aplicacao dos principios. In verbis:

(...)

O juiz, conforme entendimento da Corte Superior pode de oficio ou a
requerimento da parte fixar as denominadas astreintes, com o fim de forgar o
adimplemento de obrigagéo de fazer. Todavia, os limites da coer¢ado devem
atender aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, até mesmo
porque entendimento diverso implicaria no possivel enriquecimento sem
causa do Autor, vedado pelo direito patrio, conforme art. 884, do Cdédigo Civil.
Ressalto, porém, que a analise sobre o excesso ou nao da multa ndo deve
ser feita na perspectiva de quem, olhando para fatos ja consolidados no
tempo, procura razoabilidade quando, na raiz do problema, existe justamente
um comportamento desarrazoado de uma das partes; ao contrario, a eventual
revisdo deve ser pensada de acordo com as condi¢gdes enfrentadas no
momento em que a multa incidia e com o grau de resisténcia do devedor.

A necessidade de se adequar o carater coercitivo da multa a realidade do
ordenamento juridico se mostra indispensavel para fazer valer o direito
daquele que é o titular, bem como de evitar aquele que foi obrigado a fazer

154 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de instrumento n° 0040395-
68.2019.8.19.0000, Relatora: Des. Teresa de Andrade Casto Neves, 12 de fevereiro de 2020.
Disponivel em:
http://www1 .tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004934724C53DE19BD9521154
5270268879C50C0E2B352B&USER=. Acesso em: 08 jun. 2020.
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determinada obrigagao a ser levado a insolvéncia, ainda que tenha sido o
valor da multa atingido por desidia daquele que fora obrigado por deciséo
judicial.

In casu, o valor executado em relagdo ao agravante foi de R$58.650,00
(cinquenta e oito mil seiscentos e cinquenta reais) e somente foi alcangado
em razao da reprovavel postura do agravado, que ndo cumpriu a ordem
judicial. Entretanto, tal valor vai além da finalidade coercitiva e viola o principio
da razoabilidade e proporcionalidade, o que levou o juizo de origem a reduzir
a multa para R$10.000,00 (dez mil reais). Valor que se mostra adequado ao
caso, mantém o seu carater coercitivo e punitivo, além de servir como critério
pedagogico para que o agravado e toda a sociedade nao desafiem o Poder
Judiciario através de sua enorme burocracia e indiferenga quanto ao
cumprimento das ordens judiciais, que devem ser prontamente obedecidas
por todos aqueles a quem sé&o dirigidas, evitando, ainda, o enriquecimento
sem causa da agravada.’®®

A doutrina também invoca o principio da proporcionalidade para reduzir o valor
da multa periédica alcangada apds a recalcitrancia do cumprimento da obrigagao pelo
devedor. Marcelo José Magalh&es Bonicio, interpreta cada elemento estruturante do
principio da proporcionalidade de forma independente, aplicando cada um deles de
forma autdbnoma para concluir que a multa periddica pode ser reduzida pela aplicagao
da proporcionalidade e sentido estrito, que, na sua visao, é sinbnimo da proibicao do

€XCesso:

Eventual abuso na efetivagao desta medida pode ser questionado pela ética
do terceiro subprincipio da proporcionalidade, e talvez o mais interessante,
que é o da proibigao de excesso.

Nesse caso, é preciso indagar se as vantagens obtidas com a medida judicial
sdo proporcionais as desvantagens provocadas por essa mesma medida15.
Se a resposta for negativa, principalmente quando se tratar de direitos
fundamentais, entdo a medida judicial adotada estara desrespeitando a
garantia da proporcionalidade em sentido estrito. Na imposigdo de multas
decorrentes do descumprimento de uma ordem

judicial que impde, por exemplo, a derrubada de um muro, embora néo seja
preciso limitar o valor total dessas multas ao montante da obrigagdo16, é
certo que as multas nao poderao fluir infinitamente, como se ndo houvesse
nenhum limite, ainda que temporal, a essa imposicao.

O meio para se chegar ao cumprimento da ordem judicial, no exemplo
apontado, depois de determinado tempo ou valor, passou a ser
desproporcional, e isso pode ocorrer de varias formas diferentes, como no
caso do valor das multas ultrapassar dez vezes o valor da obrigagao, hipotese
em que, de- vido ao excesso, o credor poderia se interessar mais pelo
recebimento do valor dessas multas do que pelo cumprimento da obrigacéo
em si, por mais paradoxal que isso possa parecer. 56

No entanto, seria possivel a aplicagdo de um principio em caso individual

apenas com um dos trés elementos que o formam, como no caso da

155 |dem.
1% BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Os principios do processo no novo Cédigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 34-35.
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proporcionalidade? Isto porque como visto no capitulo acima, sao trés os elementos
que formam o principio da proporcionalidade: (a) adequacgao; (b) necessidade, e (c)
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacéo verifica a relagdo entre o meio e o fim, ou seja, no caso das
astreintes, se o valor da multa diaria fixada atingiria o seu fim de coagir o devedor a
cumprir a obrigacgao.

Ja a necessidade verifica se haveria outro meio alternativo menos gravoso ao
devedor que poderia coagi-lo da mesma forma para o cumprimento da obrigagéo.
Para a analise da necessidade no caso da multa diaria, seria necessaria verificacdo
se outro meio coercitivo seria tao eficiente.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, verifica se o valor final atingido
pela recalcitrancia do devedor corresponderia a coercao pretendida com a fixagao da
multa diaria.

E, com a analise destes 03 (trés) elementos estruturantes do principio da
proporcionalidade que este estudo passara a criticar a posi¢ao jurisprudencial quanto
a invocacao deste principio como critério para reducéo das astreintes quando do seu
calculo final para execucao.

Posteriormente e separadamente, indicara os elementos do principio da
proporcionalidade para fazer igual critica quanto a utilizagado também deste principio

como critério para reducao das astreintes quando do seu calculo final para execugao.

2.1.1.3.3 Revisdo da Multa Periédica Pela Invocagao do Principio da Vedagao ao

Enriquecimento Sem Causa

O artigo 884, do Cadigo Civil'®”, dispbe pela impossibilidade de enriquecer-se,
a custa de outrem, sem justa causa, determinando a restituicdo do valor
indevidamente auferido, devidamente atualizado.

Do que se extrai da mens legis € o impedimento de auferir qualquer valor sem
arespectiva causa, sem um lastro que faga acrescer qualquer quantia a um patriménio
de uma pessoa. Nas palavras de Caio Mario, o enriguecimento sem causa ocorre

exatamente quando ha o empobrecimento de um e enriquecimento correlativo de

157 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.
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outro sem a culpa do empobrecido, indicando as hip6teses do artigo 884, do Cdodigo

Civil:

O empobrecimento de um e correlativo enriquecimento de outro; auséncia de
culpa do empobrecido; auséncia do interesse pessoal do empobrecido;
auséncia da causa; subsidiariedade da acado de locupletamento, isto é,
auséncia de outra agao pela qual o empobrecido possa obter o resultado
pretendido. %8

E, com base no referido principio, a doutrina e jurisprudéncia convergem que

sua interpretacao possibilita a reducdo do valor da multa peridédica. Nestes termos,

importante destacar a doutrina de Humberto Theodoro Junior que afirma, de forma

clara e contundente, que a multa podera ser meio de enriquecimento sem causa:

(...) o valor da multa ndo é definido por lei, podendo variar de acordo com as
circunstancias do caso concreto. Devera, de acordo com sua fungao,
corresponder a uma quantia “suficiente para constranger”, em face das
posses do devedor e a expressao econdmica da obrigacdo. Ha de evitar-se
abuso, obviamente, que possa ftransformar o meio legitimo de
constrangimento executivo em fonte de locupletamento indevido ou
enriquecimento sem causa (...)"%°

E, encampanhando a posicionamento da doutrina o v. acdrdao prolatado pelo

Superior Tribunal de Justica invoca o principio do enriquecimento sem causa para

reduzir o valor alcancado pela multa periddica, sendo certo que referida

fundamentacgéo pode ser encontrada em diversos outros julgados espalhados pelos

Tribunais patrios, como v. g.:

PROCESSO CIVIL. OBRIGACAO DE FAZER. ASTREINTES.
POSSIBILIDADE DE REDUCAO DA MULTA COM BASE NOS CRITERIOS
DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. PRAZO INICIAL PARA
A CONTAGEM DOS JUROS MORATORIOS. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO.

E licito ao julgador, a qualquer tempo, modificar o valor e a periodicidade da
multa (art. 461, paragrafo 4°. c/c paragrafo 6°. do CPC), conforme se mostre
insuficiente ou excessiva. Precedentes.

(...) A finalidade da multa é compelir o devedor ao efetivo cumprimento da
obrigacao de fazer. Nesse sentido, a multa ndo pode se tornar mais desejavel
ao credor do que a satisfacdo da prestagéo principal, a ponto de ensejar o
enriguecimento sem causa.

O processo deve ser um instrumento ético para a efetivagdo da garantia
constitucional de acesso a justica, sendo vedado as partes utiliza-lo para

158 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 205.

159 Op. cit., p. 222.
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obter pretensdo manifestamente abusiva, a enriquecer indevidamente o
postulante. 160

Do que se extrai do v. acérdao acima colacionado é que o enriquecimento sem
causa é interpretado pelo valor que a multa periddica alcanca apds o inadimplemento
do devedor, ndo adentrando ao mérito da existéncia ou ndo da causa para o
recebimento da quantia pelo credor.

No entanto, sera que a interpretacao do principio do enriquecimento sem causa
pode ser fundamento para reduzir o valor da multa peridédica alcangada pelo
descumprimento da obrigagdo imposta pelo magistrado? Sera que referido principio
pode também ser utilizado como critério para fixagcdo do valor da multa periédica?

Inicialmente, impende destacar que, da mesma forma se invoca os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, a utilizacdo do principio do enriquecimento
sem causa na hipotese do quantum da multa periddica também é realizada de forma
genérica, sem a indicagao de como se deve interpretar o artigo 884, do Codigo Civil.

Ora, o termo enriquecer de que trata o artigo 884, do Cddigo Civil, certamente
nao significa se tornar rico, mas, sim, auferir qualquer valor, por menor que seja, sem
que tenha uma causa para esta locupletacao.

Assim, se qualquer pessoa receber R$1,00 (um real), ou R$10.000,00 (dez mil
reais), sem uma causa, aplica-se o principio da vedag¢ao do enriquecimento ilicito e,
com fundamento no artigo 884, do Cddigo Civil, aquele que sofreu este dano sera
reparado por aquele que recebeu os valores.

Nestes termos, ou a multa coercitiva € uma causa para recebimento de
qualquer valor pelo credor afetado pelo descumprimento de uma ordem judicial pelo
devedor ou ndo € uma causa para o recebimento de qualquer valor nesta mesma
hipotese.

Segundo Maria Celina Bodim de Moraes, que, ao analisar a invocagao do
principio da vedagdao do enriquecimento sem causa, tanto na hipotese de
quantificacdo por dano moral, quanto na quantificacdo da multa diaria, afirma de forma

categorica que o decisum do magistrado € a causa para o recebimento do valor:

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). REsp. 1060.293-RS. Relatora: Min. Nancy
Andrighi, 18 de margo de 2010. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200801116921&pv=000000000000
. Acesso em: 30 nov. 2020.
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(...) Pior, o argumento mais utilizado para justificar a adog¢ao do critério da
condicdo econémica da vitima — o que diz tratar-se de evitar o enriquecimento
sem causa — parece configurar um mero pretexto. Ora, a sentenga de um juiz,
arbitrando o dano moral, é razdo juridica mais do que suficiente para impedir
que se fale, tecnicamente, de enriquecimento injustificado. O enriquecimento,
se estiver servindo para abrandar os efeitos nefastos de lesdo a dignidade da
pessoa humana, é mais do que justificado: é devido.

(...)

a decisdo do juiz ao arbitrar “a multa” conjugada ao inadimplemento
injustificado do devedor da obrigagéo é razao juridica mais do que suficiente
para impedir que se fale, tecnicamente, de enriquecimento injustificado. 6

Neste aspecto, se a decisdo judicial que fixa a multa peridédica e o
descumprimento da obrigagdo pelo devedor sao consideradas as causas para o
recebimento de valores pelo credor, ndo ha que se falar na auséncia de justa causa
que fundamenta o principio da vedagao do enriquecimento ilicito como critério de
quantificacdo da multa periddica.

Rafael Caselli Pereira leciona que o principio do enriquecimento sem causa
deve ser considerado pelo magistrado quando da fixagdo da multa periddica, mas

esclarece que sua aplicagao se cinge quanto a efetividade da tutela prestada:

E de se notar que os valores a ser ponderados pelo magistrado, por ocasido
do arbitramento da multa, sdo a efetividade da tutela prestada — para cuja
realizagdo a astreinte deve ser suficientemente persuasiva e a vedagao ao
enriqguecimento sem causa do beneficiario. Ora, ao fixar a astreinte, ha sim
de ser levada em conta a possibilidade de enriquecimento ilicito; contudo,
discordamos do corriqueiro argumento utilizado pelos julgadores, para fins de
justificar as redug¢des dos valores acumulados a titulo de astreintes, de que
se restasse mantido o valor alcangado, ante o descumprimento, haveria um
enriqguecimento sem causa da parte prejudicada, uma vez que, ao assim
decidir, é tolho do instituto seu carater coercitivo, fulminando a efetividade
das decisbes judiciais e a propria esséncia do processo executivo (eu é a
satisfagdo do direito postulado em juizo, com a entrega do bem da vida, em
tempo razoavel.62

Do que se extrai deste ensinamento, € que a multa devera ser fixada no valor
exato que acarretara o cumprimento do principio da efetividade, ou seja, sendo a multa
periddica fixada nos termos dos seus critérios de quantificacdo e nao tendo o devedor
manejado qualquer recurso contra a decisdo de sua fixagdo'®, nao havera

enriquecimento sem causa do devedor.

161 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 295-302.

162 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreite) e o CPC/2015: visdo teodrica, pratica e
jurisprudencial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 289.

163 Jdem.
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Destarte, sera sob estes fundamentos que se voltardo a reflexdo sobre a
correta invocacgao do principio da vedacao ao enriquecimento sem causa como critério

de fixagao e controle do valor da multa periddica.

2.1.1.4 Critérios de Fixagao e Limitagao

Para a fixacdo da multa periddica, tanto quanto a periodicidade, quanto pelo
valor em caso de descumprimento pela obrigagdo, o magistrado deve ter bem
definidos os critérios de fixacdo, sendo certo, contudo, que é raro encontrar decisdes
judiciais que detalhem os critérios de fixacdo do valor da multa quando da sua
imposigao.

No momento da fixagdo, o magistrado devera averiguar se o valor da multa
estaria equivalente a coergédo que € de sua natureza. Para tanto, averigua qual o valor
da multa compeliria 0 devedor a cumprir de imediato a sua obrigagao considerando a
sua capacidade econémica.

E por este angulo que se deve analisar a medida adotada e o critério que a
dimensiona, inexistindo qualquer colisdo de principios nesta analise que fundamente
a invocacao dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, conforme sera
profundamente demonstrado em subtitulo especifico para esta matéria.

Desta forma, em que pese haver a necessidade de o magistrado analisar
critérios para que a multa seja equivalente a capacidade financeira do devedor que o
compila a cumprir a multa, bem como a obrigagdo imposta, esta analise ndo esta
amparada no principio da razoabilidade, mas, sim, uma simples analise, com base em
suas maximas de experiéncia, se aquele valor esta adequado a finalidade da natureza
da multa periddica, qual seja, a coer¢ao para o cumprimento da obrigagéo.

Sobre esta relagao entre valor da multa e capacidade financeira do devedor,
expde Luiz Guilherme Marinoni: “o valor da multa deve ser graduado de acordo com
a capacidade econémica do demandado.”'® Isto porque, apesar de uma multa
periodica fixada em no valor de R$20.000,00 (vinte mil reais), possa parecer, prima
facie, exorbitante, é possivel verificar que este valor, para alguns players do mercado,

é extremamente irrisério.

1864 MARINONI, Luis Guilherme. Tutela especifica (arts. 461, CPC e 84, CDC). Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000. p. 106.
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No inquérito 4.781 do Supremo Tribunal Federal (famoso Inquérito das Fake
News), o Ministro Relator Alexandre de Moraes elevou o valor da multa para
R$100.000,00 (cem mil reais)'®5, eis que o valor inicialmente fixado (R$20.000,00 —
vinte mil reais), n&o foi suficiente para o Facebook cumprir imediatamente a medida,
sendo certo que sua capacidade econbmica para suportar o inadimplemento de
decisdes judiciais € elevada, ante seu lucro anual em 2019 que somou a quantia de
US$18.4 (dezoito bilhdes e quatrocentos milhdes de dolares americanos)?66.

Araken de Assis também se filia ao entendimento de que o patrimoénio do
devedor deve ser considerado quando da fixacdo do valor da multa periédica,
indicando que "o juiz considerara o patriménio do devedor — quanto mais rico, maior
o valor da pena (..)."'%7, eis que somente uma quantia que realmente afete
consideravelmente o patriménio do devedor é que ira fazer com a multa fixada atinja
0 seu objetivo.

Outrossim, Guilherme Rizzo Amaral indica que o valor da multa também deve
ser compativel com a obrigagédo imposta: “a multa fixada deve ainda ser suficiente e
compativel com a obrigagéo, tornando-se efetivamente capaz de demover o devedor
da ideia de descumprir a deciséo judicial.” %8,

No entanto, esta compatibilidade ndo pode ser confundida com a limitacao do
valor da multa ao valor da obrigac&o principal. Neste ponto, Thereza Alvim leciona que
o valor da multa ndo esta adstrito ao valor da obrigacdo ou a qualquer limite,
interpretando a compatibilidade com o valor da obrigagao disposta no caput do artigo
537, do Cddigo de Processo Civil como a adequagao do valor para permitir que a

obrigagao seja cumprida:

Suficiente ou compativel diz a lei, logo quer dizer o suficiente ou compativel
com a obrigagdo. Todavia, essa suficiéncia ou compatibilidade nada mais é
do que a adequagédo, ou seja, que haja a possibilidade, com a fixagdo da
multa, de a obrigag&o vir a ser cumprida, de acordo com a vis&o do juiz da

185 ALEXANDRE aumenta multa para forgar Facebook a bloquear perfis no exterior. Conjur, 31 jul.
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jul-31/moraes-aumenta-multa-forcar-facebook-
bloquear-perfis. Acesso em: 02 dez. 2020.

166 AGENCIA O GLOBO. Facebook chega a 2,5 bilhdes de usuérios; lucro no 4° trimestre sobe 7%,
mas cai 16% em 2019. Epoca Negécios, 29 jan. 2020. Disponivel em:
https://epocanegocios.globo.com/Empresa/noticia/2020/01/facebook-chega-25-bilhoes-de-usuarios-
lucro-no-4-trimestre-sobe-7-mas-cai-16-em-
2019.html#:~:text=N0%20an0%20de%202019%2C%20por%C3%A9m,US%24%2020%2C8%20bilh%
C3%B5es. Acesso em: 29 nov. 2020.

187 Ob. cit., p. 763.

168 AMARAL, Guilherme Rizzo; WAMBIER Teresa Arruda Alvim [et al.]. Breves comentarios ao novo
cadigo de processo civil. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 1561.
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causa. Na concregao desse conceito vago nao esta o juiz adstrito ao valor da
obrigacdo ou a qualquer limite, objetivando, exclusivamente a adequagéao
para obtencao da tutela especifica, podendo, ainda, cumula-la com medidas
de apoio, ou quando do processo de execugdo, com perdas e danos (pelo
ndo cumprimento ou cumprimento da obrigacdo, atrasado, desde que
pedidas.169

Portanto, do que se extrai € que a compatibilidade da multa com a obrigagéo é
que ela deve ser adequada ao bem da vida a ser entregue, mas nao limitada a ela.
Por exemplo, se o devedor deve entregar uma televisao no prazo de 10 (dez) dias, a
multa deve ser quantificada de acordo com esta obrigagéo, sendo certo, contudo, que
a recalcitrancia no descumprimento da obrigagcédo pode acarretar a superagéo do valor
da multa ao valor da televisdo que o devedor deveria entregar.

Por fim, Arruda Alvim inclui outro critério para a quantificagao da multa fixada,

qual seja, a urgéncia na efetivagao da sua prestagcédo e sua complexidade:

(...) para impor a multa, deve o juiz determinar, na respectiva decisdo, um
“prazo razoavel para o cumprimento do preceito” (art. 537, caput,, do
CPC/2015), a sua periodicidade quando for o caso, e o respectivo valor. Para
tanto, deve levar em consideragao circunstancias do caso concreto, como a
urgéncia na efetivagdo da prestacdo e sua complexidade, bem como a
situacdo econébmica do requerido, ja que o montante fixado deve ser
suficiente para incutir neste um temor tal que o induza a cumprir o que foi
determinado.7°

Este critério é importante n&o s6 para a fixagao do valor da multa como também
para a sua periodicidade. Assim, caso a obrigacdo de fazer seja, por exemplo,
determinar que o plano de saude autorize uma cirurgia de emergéncia em um dos
seus beneficiarios, a multa podera ser fixada por hora, além de ser seu valor perfazer
quantia alta para compelir a imediata realizagdo do referido procedimento cirurgico.

Outrossim, também deve se analisar a complexidade do cumprimento da
medida, eis que, por exemplo, a entrega de um projeto que despolua determinado rio
ou lagoa nao pode ser fixado, em que pese a sua urgéncia, em um prazo infimo que
o devedor jamais consiga cumprir.

Estes s&o, segundo a citada doutrina, os critérios que devem ser considerados
pelo magistrado para o arbitramento do valor e periodicidade da multa quando da sua

fixagdo ao intimar o devedor ao cumprimento da obrigagdo imposta.

189 ALVIM, Thereza. A tutela especifica do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil. Revista de
Processo, n. 80, p. 109, 1995.

170 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 401.
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Mas néo é so! O Superior Tribunal de Justica'’!, além de encampar as
orientagdes doutrinarias quanto a fixagao do valor da multa periédica, também incluiu
um outro elemento para realizar o controle do quantum, qual seja, a possibilidade de
adocao de outros meios pelo magistrado e devedor do credor de mitigar o proprio
prejuizo.

Portanto, para a fixacdo da multa peridédica, o magistrado devera analisar os
seguintes critérios que, interpretados a cada caso e cumulativamente, certamente
acarretara a quantificagao correta da multa em caso de descumprimento da obrigacéo,
sdo eles: (a) capacidade econdmica do devedor, (b) compatibilidade com a obrigagéo
imposta; (c) urgéncia na prestacdo da medida, (d) complexidade, e (e) possibilidade
de adogéao de outros meios pelo magistrado e dever do credor de mitigar o préprio
prejuizo.

E possivel concluir que os referidos elementos sdo verificados a partir da
perspectiva do credor e do devedor, o primeiro quanto a urgéncia e a obrigagcdo que
esta perquirindo, o segundo quanto a compatibilidade com a sua capacidade
econdmica e a complexidade da medida que |he é imposta.

Por fim, porém nao menos importante, repise-se que nao ha qualquer limitacéo
para multa periddica, bastando que sejam adequadamente analisados e postos em
pratica os critérios acima delineados para a correta fixagao da multa.

E certo que a limitagdo da multa pelo magistrado quando da sua fixac&o
certamente impde uma maior seguranga aos jurisdicionados acerca do valor que a
multa atingira em caso de descumprimento da obrigagao, sendo certo, todavia, que
caso este limite seja fixado pelo magistrado sem que este realmente capte a relagéo
valor da multa x prejuizo com a entrega do bem pelo devedor, esta limitagdo
certamente acarretara a inadimpléncia da obrigagéo imposta.

Logo, ainda que se possa majorar posteriormente este limite da multa periddica,
a baixa fixagao preliminar do seu valor pode surtir efeito contrario ao da finalidade da
multa — coergéo -, incentivando o devedor ao descumprimento da obrigagdo quando

a sua limitagao nao estiver de acordo com os critérios de sua quantificagéo.

171 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno no Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n° 738.682. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti, 17 de novembro de 2016. Disponivel
em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201501
628853&totalRegistrosPorPagina=408&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 10 dez. 2020.
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E possivel, ademais, que a multa periddica alcance valores t3o altos que possa
causar a insolvéncia do devedor, sendo esta, portanto, uma limitacdo indicada pela
doutrina para que ocorra a imediata incidéncia da multa, eis que ndo atingira mais sua

finalidade de pressionar o obrigado a cumprir a obrigagéo:

E claro que a astreinte tem um limite de crescimento, mas este limite é a sua
prépria capacidade de pressionar psicologicamente o devedor a cumprir a
obrigacado. Dito de outro modo: a astreinte pode incidir e aumentar até um
valor que ultrapasse o valor da obrigagéo a ser cumprida. Deve, porém, parar
de aumentar um centavo antes da insolvéncia do devedor. Afinal, insolvente
este, a multa perdera toda a sua eficacia, ja que ndo constrangera mais o
devedor a cumprir a decisao.172

Desta forma, ainda que nao retroativa para melhorar a condicdo do devedor a
cumprir a obrigacdo e a efetuar o pagamento da multa devida, esta deve ser
imediatamente interrompida quando comprovar-se que o valor atingido n&do é mais
compativel com o patriménio do devedor, devendo o magistrado, neste caso, fixar
outras medidas coercitivas que sejam aptas a pressionar o devedor no cumprimento

da obrigacao.

2.1.1.5 Execucgao Proviséria

Havia intenso debate, durante a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973,
acerca da possibilidade de execucao provisoria da multa periddica fundado em duas
vertentes: (a) existéncia de titulo executivo judicial que embasasse a execugéo; (b)
possibilidade de imediato levantamento do valor pelo credor.

O debate sobre esta matéria € interessante e se cinge acerca da independéncia
ou vinculagao da multa incidida a procedéncia do pedido principal. Evandro Carlos de
Oliveira, citando William dos Santos Ferreira esclarece que este doutrinador defende
que a multa é devida pela recalcitrancia do devedor em cumprir a obrigagéo
determinada pelo magistrado, desvinculando-a do pedido principal, eis que sua

natureza seria meramente processual:

William Santos Ferreira esclarece que a multa imposta em decorréncia do art.
461 continuara sendo exigivel ainda que o processo seja julgado

172 CAMARA, Alexandre Freitas. Redug&o do valor da astreinte e efetividade do processo. In: ALVIM,
Eduardo Pellegrini de Arruda et al. (Coord.). Estudos em homenagem ao Professor Arruda Alvim.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 1563.
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improcedente. Entende o autor que a multa independe do reconhecimento ou
ndo do direito pleiteado no processo e incidira como forma de tutelar a
decisao judicial que fora descumprida. "A raz&o de existir da multa, nesse
caso, & impor ao polo passivo o cumprimento da ordem judicial, € ndo é crivel
estimular e premiar o descumprimento de uma ordem judicial." Em nota de
rodapé, esclarece o processualista, que a multa somente ndo sera devida
quando a decisdo que estabeleceu for cassada em decorréncia de
interposicdo de agravo de instrumento, evidentemente, nesse caso nao ha
falar na multa, eis que desaparece a ordem judicial. Mas se a decisédo
interlocutdria n&o é alterada, mesmo com a sentenga de improcedéncia, seu
descumprimento permanece, razéo pela qual é devida a multa.'”3

Em sentido contrario, Rizzatto Nunes defende a prejudicialidade entre a multa
e o pedido principal, esclarecendo que ndo ha qualquer fundamento para que o autor
eventualmente execute a multa periddica incidida enquanto o pedido principal foi

julgado improcedente, surgindo, assim, uma auséncia de légica no sistema:

A fungao da multa cominatéria, como exposto, € a de forcar o devedor a
cumprir obrigacao de fazer ou nao fazer. Todavia, até certo momento (o do
transito em julgado da sentenga na acéo principal) ndo se podera afirmar que
havia mesmo essa obrigagdo. Digamos que se trate, por exemplo, de
determinagao para que um comerciante facga a retirada do nome do autor da
acao de um cadastro de inadimplentes, sob pena de pagamento de multa
diaria, fundada no argumento de que esse autor quitara a divida. Suponha-
se que o comerciante nao cumpra a determinagao e, depois de alguns meses,
a acao principal seja julgada improcedente porque o Juiz verificou que ele
continuava devendo. Como € que o autor poderia executar a multa? Qual o
sentido? Se ele nao tinha nenhum direito desde o inicio, ndo ha que se falar
em qualquer execucdo de astreintes pelo descumprimento de obrigacéo
inexistente. Alias, poderia reconhecer que, inclusive, o autor da demanda
estivesse da ma-fé. Ele, entao, sairia vencido na demanda, seria condenado
como litigante de ma-fé, mas receberia polpuda importancia advinda da multa
cominatéria gerada pela obrigacdo ndo cumprida? E um non sense: seria
como o Juiz condenar e, simultaneamente, absolver um réu.'74

Visando encerrar este debate doutrinario e jurisprudencial, o artigo 537,
paragrafo 3, do Codigo de Processo Civil'”®, dispbe que a multa é passivel de
cumprimento provisorio, permitindo-se, porém, o levantamento do valor somente apos
o transito em julgado da sentenca favoravel a parte.

Referido dispositivo € uma inovagéao inserida no ordenamento juridico e visa

colocar fim ao intenso debate que havia durante a vigéncia do Cédigo de Processo

173 OLIVEIRA, Evandro Carlos de. Multa no Cédigo de Processo Civil. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p.
168.

174 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. As astreintes: limites e possibilidades de aplicacéo e liquidagao.
Revista Eletronica Saraivadur, 24 mar. 2011. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/coluna/abc-
do-cdc/129329/as-astreintes-no-direito-do-consumidor-limites-e-possibilidades-de-aplicacao-e-
liquidacao. Acesso em: 10 dez. 2020..

175 § 3° A decisdo que fixa a multa é passivel de cumprimento provisério, devendo ser depositada em
juizo, permitido o levantamento do valor apds o transito em julgado da sentenca favoravel a parte.
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Civil quanto a auséncia de prejudicialidade entre a multa periddica ja incidida e o
resultado do pedido principal que se desejava cumprir com a imposi¢ao deste meio

coercitivo. E o que nos ensina Guilherme Rizzo Amaral:

Ou seja, desde o momento da incidéncia da multa, ja poderia ser exigida
mediante execug¢ado provisoria. Assim, na vigéncia do CPC de 1973, os
valores decorrentes da execucdo da multa poderiam ser imediatamente
levantados pelo autor, sem prejuizo de sua devolugéo ao réu na hipétese de
sentenca de improcedéncia.

O CPC de 2015 passa a prever de forma expressa (i) que tdo logo incidir a
multa, o crédito resultante de tal incidéncia podera ser objeto de execucéo, e
que (ii) enquanto ndo transitar em julgado sentenga confirmando a multa
fixada, tal execugédo sera proviséria. Com isso, o legislador esclarece de uma
vez por todas que o crédito resultante da incidéncia da multa somente sera
definitivamente devido a parte caso a obrigagdo a cujo cumprimento da multa
estiver a servigo venha a ser reconhecida em carater definitivo de sentenca.
Transitando em julgado sentenca (ou acérdao) de improcedéncia, o crédito
resultante da incidéncia da multa extingue-se, independentemente de ter
havido incidéncia anterior da multa por descumprimento de deciséo
interlocutéria ou final. Neste caso, o autor devera restituir o réu os valorosos
eventualmente recebidos a titulo de multa.'7®

Assim, se por um lado a natureza da multa periddica € a coergao do devedor a
cumprir o exato termo que lhe foi imposto, fluindo a multa em caso de
descumprimento, por outro lado, caso a obrigacdo imposta seja posteriormente
julgada improcedente, ha um descasamento entre a necessidade de o réu pagar uma
multa sem a necessidade da entrega do bem da vida principal ao autor.

Caso, portanto, seja considerada a multa independente da obrigagéo principal,
poderia ocorrer uma situagao no minimo inusitada: tendo o réu cumprido a obrigagao
principal apds a incidéncia da multa no valor de R$5.000,00 (cinco mil reais) e,
posteriormente o pedido tenha sido julgado improcedente, no final do processo o réeu
devera receber novamente o bem entregue quando do deferimento da tutela de
antecipada, e pagar o valor de R$5.000,00 (cinco mil reais) a titulo de multa ao autor.

No entanto, em contraponto, esta vinculagdo pode incentivar o devedor a ndo
cumprir a obrigagdo por entender que o pedido podera ser julgado improcedente

posteriormente. E o que salienta Cassio Scarpinella Bueno:

Se o réu podera recobrar a multa, compensa-la com o autor pelos danos com
o cumprimento da decisdo antecipatdria da tutela, isso € questdo que se poe
no plano da responsabilizagao objetiva. mas que nédo desnatura a natureza
juridica do ato em discussao. Pensar o contrario, de resto, é criar subterfugios

176 Ob. cit., p. 1563-1564.
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para que ninguém mais acate qualquer determinagao judicial simplesmente
porque tem a expectativa, legitima, é certa, de "ganhar la na frente".'?”

Ha, portanto, que se diferenciar duas situagdes: (a) possibilidade de
levantamento do valor executado da multa antes do transito em julgado; (b) em caso
de reforma da sentenca, deve o credor devolver ou ndo o valor da multa levantada?

Quanto a hipétese (a) destaque-se que o legislador, especificamente quanto ao
levantamento da multa periédica nao dispbs pela possibilidade de caucionamento do
valor pelo credor para o recebimento do quantum a este titulo, havendo tdo somente
um requisito para tanto, qual seja, o transito em julgado da sentenga principal.

Desta forma, mesmo que o artigo 520, 1V, do Cdédigo de Processo Civil'’8,
permita o caucionamento suficiente e idéneo para que seja autorizado o levantamento
do depdsito em dinheiro, o juiz, na forma como esta disposta a literalidade da lei,
indeferira o pedido de levantamento pela auséncia do requisito especifico do artigo
537, paragrafo 3°, qual seja, o transito em julgado da sentenga favoravel a parte.

Ora, se o ordenamento juridico possibilita o levantamento, mediante caucao,
do valor principal da obrigagdo, que na imensa maioria das vezes, € maior € mais
importante que a multa, qual a razdo da diferenciagao entre os dois bens executados?
Desenganadamente que nenhuma, sendo certo que ha a possibilidade de
afastamento da literalidade da regra pela aplicacdo dos principios constitucionais da
isonomia e efetividade processual.

Portanto, ndo ha razdo para se diferenciar a multa da obrigagdo principal
quanto ao levantamento de dinheiro na execugdo provisoria caso haja caugéo
suficiente e idénea, eis que nas duas hipoteses, podera haver reversdo da sentenca,
e, portanto, necessidade de retorno ao status quo, caso se entenda que a multa é
prejudicial ao pedido principal.

Quanto a hipotese (b) interpretando sob o olhar da multa como mecanismo de
efetividade das decisdes judiciais, o Codigo de Processo Civil pode ter retrocedido ao

dispor literalmente que a multa somente podera ser levantada pelo credor apdés o

177 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 136-137.

178 Art. 520. O cumprimento provisorio da sentenca impugnada por recurso desprovido de efeito
suspensivo sera realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo, sujeitando-se ao seguinte
regime:

(...)

IV - o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem transferéncia de posse
ou alienagédo de propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar grave dano ao
executado, dependem de caucgdo suficiente e iddbnea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos
préprios autos.
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transito em julgado do pedido principal. Outrossim, sob o olhar especifico da natureza
processual da multa, vincula-la ao pedido principal altera a sua natureza para material,
pois sua coergao depende de um julgamento futuro, passando a ser compensatoria
por aquele inadimplemento da obrigagdo imposta na decisdo que a fixou, mormente
nos casos em que ja foi cumprida a obrigagdo mesmo que tardia.

Isto porque, mantendo sua natureza coercitiva, certamente ela se desvincula
no pedido principal, eis que sua razdo de incidéncia ndo € a obrigagdo de direito
material em si, mas, sim, de Direito Processual que flui em decorréncia da mera
recalcitrancia do devedor cumprir tempestivamente a obrigagdo que lhe foi imposta.

Todavia, esta disposicao confere uma légica ao sistema, impedindo que o autor
receba qualquer valor se o seu pedido principal foi julgado improcedente, afastando a
possibilidade de utilizar o processo para auferir quantia mesmo que tenha uma razao

processual para tanto.
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3 CRITERIOS BALIZADORES PARA A FIXAGAO DA MULTA PERIODICA:
REVISAO DA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

No capitulo acima, foi amplamente demonstrado que a jurisprudéncia utiliza
como critério balizador das medidas coercitivas, de forma perfunctoria e genérica,
tanto o principio da razoabilidade como o da proporcionalidade.

Todavia, a analise da possibilidade da aplicacdo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade na medida coercitiva tipica €, pelo menos em parte,
distinta da analise na aplicacdo dos referidos principios na medida coercitiva atipica,
em que pese em ambas medidas coercitivas os principios serem utilizados como
critérios balizadores.

Outrossim, como ja visto, a doutrina, em sua ampla maioria, corrobora com a
aplicagao destes principios como forma de critério na aplicacdo das medidas
coercitivas atipicas, o que também sera ponderado a seguir.

Isto porque é possivel se socorrer a diversos outros institutos encontrados no
ordenamento juridico que possibilite a verificagao do critério adotado na aplicagéo das
medidas coercitivas que tem aplicabilidade mais préxima do que os referidos
principios, além de permitirem um controle mais concreto, substancial e fundamentado
do que a invocagao genérica dos principios constitucionais.

Destarte, para a correta anadlise da aplicacdo das medidas coercitivas é
necessario estudar as formas de interpretagao constitucional, além de aprofundar-se
na conceituagao e nos elementos dos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
de forma especifica a averiguar se é (in)devida e (im)prescindivel a invocagao dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade para verificacdo dos critérios das
medidas coercitivas, tipicas ou atipicas.

Gustavo Osna, corroborando com esta ideia de aplicacdo do principio da
proporcionalidade de forma genérica e como critério de parametro, esclarece que,
embora aplicado a analise de matérias processuais, esta possui natureza de Direito
Material:

De todo modo, neste tipo de hipotese a aplicagédo da baliza acabaria atingindo
a proépria prestagao material; a interferéncia a ser trazida ao mundo concreto
e ao seu plexo de posi¢cdes. Assim, ndo se questionaria o procedimento
construido para esse fim seria proporcional ou se os meios empregados
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disporiam desse atributo. E esse nivel de investigagdo nos parece
essencial.’”®

Em que pese a multa diaria ja estar incluida no ordenamento ha muito tempo,
as medidas coercitivas atipicas, mormente quanto a sua aplicagcdo na execug¢ao por
prestagdo pecuniaria, ganhando novos transtornos com a disposi¢éo do artigo 139,
IV, do Cddigo de Processo Civil, estd em uma nova fase de debates e concretizagéo
doutrinaria e jurisprudencial acerca dos poderes do juiz nesta aplicacao.

Desta forma, em que pese estar sedimentada — de forma equivocada na visédo
deste autor, conforme se demonstrara — a invocagdo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade pelos magistrados na fixagdo/quantificagdo da
multa diaria, a aplicacao destes dois principios como critérios balizadores € ainda mais
grave do que nas medidas coercitivas atipicas, onde sao possiveis encontrar mais
elementos destes dois principios para limitar o poder do juiz na fixacdo destas
medidas.

Todavia, em que pese nas medidas coercitivas atipicas ser possivel encontrar
mais elementos que caracterizam os principios da proporcionalidade e razoabilidade,
nem todos os seus elementos podem ser verificados, razdo pela qual também é
possivel criticar a doutrina e a jurisprudéncia quando os invocam para limitar a atuagao
do juiz na fixacdo destas medidas.

Outrossim, a intencao do legislador no Cédigo de Processo Civil, tendo como
um dos seus grandes pilares a efetividade do processo, também deve ser considerada
quando estes principios, que possuem natureza constitucional'®®, oferecam melhor
interpretacado constitucional sobre o tema, sendo certo que na colisdo de principios,
sempre um deles sera afastado do caso concreto para aplicagao de outro que melhor
intérprete a questio judis em debate. E o que nos ensina Alexy, traduzido por José
Sérgio da Silva Cristovam:

Quando dois principios entram em colisdo — tal como ocorre quando um
segundo principio algo é proibido e, segundo outro principio, € permitido —um
dos dois principios tem que ceder ante o outro. Entretanto, isto ndo significa
declarar invalido o principio desprezado nem que no principio desprezado

179 0b. cit., p. 93.

180 A Constituicdo Federal de 1988 nao prevé o principio da proporcionalidade de forma expressa, no
entanto, alguns autores entendem que se encontra implicito no texto constitucional, extraindo seu
fundamento de validade de fontes variadas, como o Estado de Direito, o devido processo legal principio
da legalidade, o catalogo dos direitos fundamentais, a unidade da Constituigdo ou a conjugagéo desses
critérios. (LOPES, Karina Nathérica Souza, ob. cit,. p 43-44).
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deva-se introduzir uma clausula de excegao. De fato, o que sucede é que,
sob certas circunstancias um dos principios precede ao outro. Sob outras
circunstancias, a questao da precedéncia pode ser solucionada de maneira
inversa. Isto é o que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos
os principios possuem diferente peso e que tem primazia o principio com
maior peso. Os conflitos de regras se resolvem na dimensao da validade; a
colisdo de principios — como somente podem entrar em colisdo sao principios
validos — tem lugar a partir da superacéo da dimensao da validade, na
dimenséao do peso. '8

Portanto, sera sob a analise dos seguintes enfoques que se concluira se a
invocagao dos principios da razoabilidade e proporcionalidade estdo de acordo com
sua melhor interpretagcéo, quais sejam, (a) interpretagcao constitucional; (b) principios
e sua forma de atuagao no caso concreto; (c) elementos e caracteristicas do principio
da razoabilidade; (d) elementos e caracteristicas do principio da proporcionalidade;
(e) elementos das astreintes; (f) elementos das medidas coercitivas atipicas.

3.1 Principio da razoabilidade como critério de quantificagcao pelo juiz na

aplicagao das multas periédicas

O principio da razoabilidade, como ja estudado anteriormente, é aplicado
quando ha colisdo de principios ou direitos fundamentais para a resolugao de caso
concreto que nao haja regra especifica, tendo o magistrado que, sopesando-os,
aplicar o que melhor se adequa ao ordenamento juridico como um todo.

Outrossim, também ja demonstrada acima a singularidade deste principio, que
nao se confunde com o da proporcionalidade, em que pese também ser aplicado na
colisdo de principios e direitos fundamentais, tendo, todavia, sua forma de analise
para aplicagdo com fundamento em espeques particulares, tais como: (a)
razoabilidade como equidade; (b) razoabilidade como congruéncia; (c) razoabilidade
como equivaléncia.

E certo, contudo, que, diferentemente do principio da proporcionalidade em que
seus elementos devem ser analisados em conjunto e de forma precedente, sé
possibilitando a sua aplicagdo quando todos estiverem presentes, na razoabilidade
seus aspectos sao analisados de forma independente, sob seu prisma individual,
bastando, para tanto, que o caso concreto se adeque a uma de suas possibilidades

de aplicag&o para que haja a correta invocagao deste principio.

181 Traduzido por CRISTOVAM, José Sérgio da Silva, ob. cit.
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A razoabilidade como equidade ndo se aplica na analise deste estudo, pois nédo
ha qualquer norma criada para determinado grupo, diferenciando-o dos demais,
tratando das astreintes que possibilite sua invocagdo na fixacdo/quantificacédo da
multa diaria.

Ja a razoabilidade como congruéncia também nao é alvo deste estudo, pois,
para a analise da fixagao/quantificacdo das astreintes nao é necessaria a verificacao
da congruéncia entre a medida adotada e o que se requer com a medida.

A razoabilidade sob o prisma da equivaléncia, como ideia de dimensao entre o
critério escolhido e a medida adotada, é que fatalmente, ainda que de forma nao
explicita nos julgados, € aplicada pelos Tribunais para a fixagao/quantificacdo da
multa diaria.

No entanto, esta ja observada forma de aplicag&o do principio da razoabilidade
de forma perfunctéria e bastante confusa pelos Tribunais patrios — incluindo ai o
Supremo Tribunal Federal - faz com que a analise da razoabilidade sob o prisma da
equivaléncia no que tange a quantificagdo da multa diaria seja aplicada de forma
equivocada.

Para uma analise completa da razoabilidade como equivaléncia nas astreintes
€ necessario averiguar esta matéria em dois momentos: (a) primeiro, quando da

fixagao inicial da multa; (b) segundo, apds o célculo final da multa e sua redugao.

3.1.1 Razoabilidade como equivaléncia no momento da fixagcdo da multa

periddica

O principio da razoabilidade é aplicado como critério para a quantificacdo tanto
no momento da fixacdo das astreintes, quanto no seu calculo final, sendo certo que,
dependendo do momento, € possivel que se altere as razdes pelas quais ha a
equivocada aplicagao deste principio no julgamento desta questao.

No momento da fixagdo, o magistrado devera averiguar se o valor da multa
estaria equivalente a coergédo que € de sua natureza. Para tanto, averigua qual o valor
da multa compeliria o0 devedor a cumprir de imediato a sua obrigagao considerando a
sua capacidade econémica.

Conforme ja exposto no subtitulo pertinente, segundo a citada doutrina, os
elementos que devem ser considerados pelo magistrado para o arbitramento do valor

e periodicidade da multa quando da sua fixagcao ao intimar o devedor ao cumprimento
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da obrigacdo imposta, sao eles: (a) capacidade econb6mica do devedor, (b)
compatibilidade com a obrigagdo imposta; (c) urgéncia na prestacdo da medida e
complexidade.

Desta forma, estipulados os critérios para a sua fixagao, invocar o principio da
razoabilidade para julgamento de questdo tdo simples € banaliza-lo, ja que sua
aplicacao deve voltar-se as questdes juridicas que sejam necessarias profundas
argumentagdes juridicas para enquadrar da melhor forma eventuais medidas ao
ordenamento juridico, conforme se demonstra adiante.

No entanto, esta posi¢cdao é defendida por notéria doutrina, como, v. g.,

Humberto Theodoro Junior:

O valor da multa é fixado pelo juiz que a impde, na tutela proviséria, na
sentenga definitiva ou na execugdo, ndo havendo um critério legal rigido a
observar. Sera levada em conta a capacidade de resisténcia do devedor. De
maneira geral, recomenda a doutrina que seja elevada, tal que possa
impressionar o condenado. Incide, porém, o principio da razoabilidade: em
primeiro lugar porque o Cdédigo impde que a execugdo se dé sempre pelo
modo menos oneroso para o devedor (art. 805); em segundo lugar, porque
sua fungado é alcangar o cumprimento da prestagdo devida e nao arruinar

simplesmente o executado. 182

Todavia, com todas as vénias ao ilustre doutrinador, apesar da auséncia de
uma fundamentacao profunda na referida obra sobre a incidéncia do principio da
razoabilidade na fixacdo da multa diaria, € possivel concluir, pelos ensinamentos
acima transcritos, que este principio esta sendo aplicado pelo prisma da equivaléncia
ao indicar uma das situagdes que deveriam balizar o valor fixado, qual seja, menor
onerosidade ao devedor.'®

A partir deste ensinamento, convém a indagacgao: apesar de critérios prévios
estabelecidos tanto pela doutrina ja exposta, seria necessaria a argumentacgao juridica
de ponderacdo de principios da efetividade x menor onerosidade do devedor para
julgar adequadamente esta matéria? No entendimento deste autor a resposta &€,
desenganadamente, negativa.

Ademais, quanto ao principio da menor onerosidade ao devedor, destaque-se

que sua finalidade €& proteger o devedor de sofrer atos executivos

desnecessariamente onerosos, que podem ser substituidos por outros menos

82 Ob. cit., p. 828.
183 A segunda situagdo — alcangar o cumprimento da obrigagao -, se encaixaria, conforme a metodologia
adotada por este estudo, na adequacgéo, elemento do principio da proporcionalidade.
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gravosos. Nesta linha de raciocinio, Sérgio Matos, citando alguns dos doutrinadores
mais festejados, esclarece que o principio da menor onerosidade ao devedor se volta
exclusivamente aos atos executivos que sejam tdo eficientes quanto a espécie

escolhida pelo credor:

Mais precisamente, o principio diz respeito aos atos executivos. Dentro de
cada espécie de execugdo, pode haver “atos menos gravosos ou mais
gravosos, sem que isso altere a espécie escolhida pelo credor, segundo as
determinagdes legais (Alcides de Mendonga Lima, Comentéarios ao Cdédigo
de Processo Civil, bv.6, p.603-604). Neste sentido, o principio da menor
onerosidade da execugcdo cumpre a fungdo de “evitar atos executivos
desnecessariamente onerosos ao devedor” (Teori Albino Zavascki,
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 8, p. 400). O exemplo fornecido
por Pontes de Miranda é elucidativo: “[s]le o devedor & colecionador de
quadros ou de esculturas, e ha outros bens, ou se é advogado e tem salas
de escritorio, mas € dono de outros apartamentos, casas ou outros bens,
facilmente encontra o juiz o caminho que ha de seguir” 184

Portanto, se o referido principio se volta a proteger o devedor de meios
desnecessariamente onerosos, devendo, inclusive, a teor do artigo 805, paragrafo 1°,
indicar outros que entendem ser mais eficazes e menos onerosos, indaga-se: (a) onde
se enquadra o arbitramento da multa diaria no alcance deste principio? (b) o énus do
descumprimento do devedor nesta indicagao recaira sobre o credor?

O principio da menor onerosidade ao devedor deve ser aplicado para a escolha
da medida coercitiva ou sub-rogatéria a ser fixada pelo magistrado para dar
efetividade a sua decisdo, mas ndo como critério de arbitramento do valor da multa,
até porque caberia ao devedor indicar outro valor da multa que seria mais eficaz que
o fizesse cumprir a decisao.

Saliente-se que o Superior Tribunal de Justica em julgamento do recurso
especial 1.337.790, ja assentou pela “inexisténcia de preponderéncia, em abstrato, do
principio da menor onerosidade para o devedor sobre o da efetividade da tutela
executiva.”18

Desta forma, para o critério de arbitramento da multa diaria, o principio da
menor onerosidade ao devedor nado deve ser aplicado nesta quantificacao, eis que

foge totalmente das caracteristicas de sua natureza, que visa proteger o devedor de

184 MATOS, Sérgio. Comentarios ao artigo 805. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [et al.] (Coord.).
Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 2087-2088.

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (22 Turma). Resp 1.337.790. Relator: Min. Herman Benjamin,
12 de junho de 2013.
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sofrer atos mais gravosos (e aqui ndo se discute o ato, que ja foi escolhido pelo
magistrado quando da opg¢ao pelas astreintes), possibilitando este escolher outro meio
que melhor se adequaria a sua realidade.

N&o ha qualquer valor constitucional em jogo ou violagao a direito fundamental
que permita a invocagao do principio da razoabilidade de forma genérica e superficial
para sua atuacdo como mero critério de valores fixados previamente a qualquer
descumprimento de ordem judicial a titulo de astreintes.

O espeque da equivaléncia de que trata o principio da razoabilidade como
dimensao do critério e a medida adotada deve voltar-se para a analise de questdes
em que se tenha adotado um critério exorbitante para implementar uma ordem onde

seja possivel um confronto entre duas grandezas:

A razoabilidade como dever de vinculagdo entre duas grandezas (dever de
equivaléncia), semelhante a exigéncia de congruéncia, impde uma relagéo
de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona. Nessa
hipdtese, exige-se uma relagéo entre critério e medida, e ndo entre meio e
fim. (...) H4, isto sim — uma relacdo de correspondéncia entre duas
grandezas.86

Aqui, inicialmente, ha tdo somente o cumprimento de uma norma juridica, que
tem sua natureza no principio da efetividade fixado com bases em elementos ja
predefinidos pela doutrina e jurisprudéncia, ndo sendo adequada a interpretacao do
principio da razoabilidade como mera verificagao de que o valor da multa é razoavel
relacionando-a sua semantica.

Até porque, no momento de sua fixacdo, ndo ha, ainda, qualquer
descumprimento da obrigagao imposta sob a pena da multa pelo devedor, razao pela
qual ndo se pode analisar esta questao sob o angulo do possivel descumprimento da
obrigacdo pelo devedor e o alcance das cifras finais que podem atingir o
descumprimento.

Portanto, a forma de fixagao (e de controle dessa fixagédo pelo Tribunal) deve
ser especifica na indicacio da razao pela qual o valor escolhido a titulo de multa diaria
estaria de acordo com o caso concreto, demonstrando de forma clara o método

utilizado para alcangar o valor.

186 Op. cit., p. 182.
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Desta forma, basta que o magistrado indique a relagdo entre a capacidade
econdmica do devedor e o valor fixado que tenha realmente forgca coercitiva para o
cumprimento imediato da obrigagéo, afinal esta é a natureza das astreintes.

Sobre o tema, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade:

[...] o valor deve ser significativamente alto, justamente porque tem natureza
inibitéria. O juiz ndo deve ficar com receio de fixar o valor em quantia alta,
pensando no pagamento. O objetivo das astreintes ndo & obrigar o réu a
pagar o valor da multa, mas obriga-lo a cumprir a obrigacdo na forma
especifica. A multa é apenas inibitéria. Deve ser alta para que o devedor
desista de seu intento de ndo cumprir a obrigacao especifica. Vale dizer, o
devedor deve sentir ser preferivel cumprir a obrigagao na forma especifica a
pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz.'8”

A natureza da astreinte é exatamente fazer com que o devedor cumpra a
obrigagdo, sob pena de ser afetado economicamente pela sua recalcitrancia em
cumprir ordem judicial, ndo podendo ser analisada como forma simploria dos valores
a serem auferidos pelo credor pelo eventual descumprimento.

Isto porque ndo se pode inverter a ordem deste instituto: quando o credor
requer uma obrigagao, ele visa que o devedor o cumpra, nao ao contrario para auferir
rendimentos; pensar assim € alterar a natureza do instituto, descaracterizando-o
completamente.

Ademais, este entendimento também torna letra morta o principio da boa-fé
processual e colaboragéo, na qual o credor espera o cumprimento da obrigacdo com
a imposicao da multa.

No entanto, n&o é raro encontrar festejada doutrina que, ao abordar a multa
diaria, indica a possibilidade de que atos do credor acarretem a majoragdo da multa
ou sua excessividade, tornando-a mais atrativa do que o cumprimento da obrigagao

pelo devedor:

Ha casos em que se evidencia que o interesse do autor ndo esta no
cumprimento da decisao judicial, mas ates no seu descumprimento para que
possa auferir beneficios com a incidéncia da multa cominada. Como exemplo,
vale mencionar situagdo em que dada empresa por longo periodo descumpre
a deciséo judicial ndo pode deliberagao consciente, mas por desorganizagao
interna, e desconhecimento de fato do mandado de intimagéo, perdido em
algum escaninho ou central de recebimento de correspondéncias, tendo
ainda o autor deixado de requerer nova intimagéo do réu par cumprimento.
Em situagdes como esta, devidamente demonstradas e comprovadas,

87 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislagado Extravagante. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.
p. 808.
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somadas a constatacdo de que beneficio econdmico do réu como
descumprimento é muito inferior ao valor resultante da incidéncia da multa,
pode e deve o juiz suprimir este Ultimo, ao menos parcialmente. 88

Contudo, caso o magistrado verifique que as atitudes do credor viola a boa-fé
processual, deve, acertadamente, excluir a multa, eis que ha fundamento legal para
tanto, sendo este um justo motivo ja abordado acima.

Porém, ndo é possivel a excegédo virar regra, mormente quando do momento
da fixagdo da multa, em que o credor ndo tem qualquer substrato quanto ao (des)
cumprimento imediato da obrigagao imposta.

Até porque, basta que o devedor cumpra imediatamente a obrigagao, ou, ainda,
comprove cabalmente a sua impossibilidade de cumpri-la, que o credor nao recebera
quaisquer valores pela obrigagcédo que foi imposta ao devedor. Logo, o credor jamais
pode ser responsabilizado ou penalizado pelo inadimplemento obrigacional do
devedor.

Mesmo que houvesse colisdo entre principios e direitos fundamentais na
quantificacdo das astreintes, a interpretacdo constitucional e processual permite
concluir que se deve resguardar o direito do credor e nao do devedor. Assim, realizada
qualquer ponderagao, nao seria permitida a reducado da multa.

Isto porque, ao invocar um principio constitucional, sua analise deve se dar de
acordo com as constantes evolugdes da sociedade e seus anseios, além, é claro, da
intencao do legislador quando da elaboracéo do texto normativo.

Nas palavras de César Landa, a Constituicdo € uma norma juridico-politica
aberta e vai sofrendo alteragcdes de acordo com a evolugéo da sociedade, bem como
a adeséo a tratados internacionais para se adaptar as evolugdes sociais, bem como a

sua interpretacao deve respeitar a semantica, histéria, l6gica e gramatica:

Em esse sentido, las reglas de interpretacion de la ley sonb validas para la
interpretacion de la Constitucion; es decir, que la intepretacion semantica,
histérica, légica y gramatical postulada por SAVIGNY son aplicables a la
Constitucion. Equiaprar la ley a la Constituciéon supone también transferir los
atributos de la norma legal a la ley suprema;

(...)

Por cuanto la Constituicidon es uma norma juridico-politica abierta, que se
encuentra em um processo permanente de integracién nacional y agora de
integracion supranacional, em la medida em que los tratados internacionaldes

188 RIZZO, Guilherme Amaral. Comentarios ao artigo 537. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [et al.]
(Coord.). Breves comentarios ao novo coédigo de processo civil. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 1565.
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se integran directa o indirectamente a la Constitucién; lo es que una
caracateristica propria del derecho constitucional a iniciio del siglo XXI|.18°

Sendo a evolucdo da sociedade e a sua vontade critérios que podem ser
utilizados para a interpretacio constitucional quando esta é invocada para interpretar
as leis, a exposi¢gao de motivos do Codigo de Processo Civil de 2015 é claro ao
atender os anseios da sociedade em uma Justica mais célere, efetiva e eficiente,
devendo, portanto, estes anseios da sociedade e abarcados pelo legislador serem
considerados na invocagao do principio da razoabilidade para mitigar uma medida
coercitiva que tem como natureza a efetividade do processo.

E este anseio de efetividade e eficiéncia sdo encontrados logo no primeiro

paragrafo da exposi¢ao de motivos do Codigo de Processo Civil de 2015:

Um sistema processual civii que nao proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizagao dos direitos, ameagados ou violados, que tém
cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagao, no
mundo empirico, por meio do processo. %0

Nao se pode interpretar o Codigo de Processo Civil com os mesmos olhos do
Cddigo de Processo Civil de 1973, devendo sua interpretacdo, quando se sopesa
direitos do credor com direitos do devedor, privilegiar a efetividade, sendo certo que
isto ndo acarreta a exclusao de direitos fundamentais do devedor, o que nem de longe
pode ser aplicado a matéria agora debatida, de cunho meramente patrimonial e com
elementos claros que protegem a figura do devedor.

Acerca da exposigcéo de motivos e da interpretagao do Cédigo de Processo Civil
de acordo com a Constituicdo Federal, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias aborda de
forma elucidativa a questao, indicando especificamente os valores constitucionais que

devem ser considerados na aplicagédo da legislagcéo adjetiva:

A comisséo de juristas que redigiu o anteprojeto do novo Cddigo de Processo
Civil, na sua exposigdo de motivos, advertiu que um dos objetivos do novo

189 | ANDA, Cesar. Teorias de la interpretacion Constitucional. In: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer
(Coord.). Interpretacion constitucional. Cidade do México: Editorial Porrua, 2005. t. 2. p. 733, 737.
190 BRASIL. Cédigo de Processo Civil e normas correlatas. 7. ed. atual. até abr. 2015. Brasilia, DF:
Senado Federal, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 27 abr. 2020
as 11:20.
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texto seria a constitucionalizagéo do processo, ou seja, a elaboragcado de um
novo Codigo em harmonia com os preceitos da Constituicao Federal de 1998.
Efetivamente, como expressamente consignou a Exposi¢cao de Motivos, esse
foi o primeiro e mais importante objetivo do novo Cédigo de Processo Civil,
eis que, por meio do processo, “se realizam valores constitucionais”, a partir
dai acentuando a “necessidade de que fique evidente a harmonia da lei
ordinaria em relagdo a Constituicao Federal da Republica fez com que se
incluissem no Cadigo, expressamente, principios constitucionais, na sua
versao processual.

(...)

Em suma, os conteudos normativos dos referidos artigos recomendam a
ordenagdo, a disciplina do processo e a interpretacdo das normas que o
regem segundo as garantias constitucional da inafastabilidade da atividade
jurisdicional exercida pelo Estado (a jurisdicdo), da razoavel duragdo do
processo, do respeito a dignidade da pessoa humana, da legalidade, do
efetivo contraditério, da publicidade e da eficiéncia.®’

Nesta esteira, mesmo que na atecnicidade proposta por este estudo na
invocacao do principio da razoabilidade como critério balizador para fixagao do valor
das astreintes — eis que ja ha elementos claros identificados pela doutrina e
jurisprudéncia na quantificagdo da multa que tornam desnecessaria a invocagéo do
referido principio - sua forma de interpretacdo deve ser a favor do credor, pois o0 que
se busca no momento da fixacdo da multa diaria é a efetividade e nao o
enriquecimento.

Desta forma, € certo que se pode utilizar o termo razoavel na indicacido de que
o valor fixado a titulo de astreinte seja adequada quando dos elementos que
constituem o valor da multa diaria, porém ndo invocando o principio da razoabilidade,
sob pena de sua utilizacdo permanecer sendo utilizada de forma banal, minimizando

estudos necessarios que devem ser realizados para a sua correta aplicagéo.

3.1.2 Razoabilidade como equivaléncia no calculo final da multa peridédica

A razoabilidade como equivaléncia para analise do calculo final das astreintes
deve ser analisada de forma diversa, eis que invocada por grande parte da doutrina e
da jurisprudéncia como rota de colisdo ao principio da vedagao ao enriquecimento
ilicito, ao contrario da colisdo com o principio da menor onerosidade ao devedor,
defendida no ato da fixacdo da multa diaria.

Assim, caso a multa diaria alcance valores exorbitantes, seria possivel limita-la

para que fosse obstado o enriquecimento sem causa do credor. Desta forma, a

191 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A Constitucionalizagdo do novo Cédigo de Processo Civil. In:
DIDIER JR., Fredie [et al.] (Coord.). Normas fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 59-60.
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razoabilidade como equivaléncia auferiria se o valor final seria correspondente a
medida adotada, no sentido razoavel.

Destarte, além da critica que sera abordada ao posicionamento dos Tribunais
patrios, mormente ao Superior Tribunal de Justica ao manter sua posi¢cao para
possibilitar a alteracdo da multa diaria vencida posteriormente mesmo com alteracéo
legislativa, a aplicagdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade como
critério balizador para quantificagcdo da multa também devera ser criticada.

Inicialmente, porque ndo se esta, neste momento, analisando o critério de
dimensionamento da medida adotada (multa diaria inicialmente fixada), mas, sim, o
célculo final da multa diaria alcangada diante do descumprimento, razdo pela qual ja
nao se caracteriza fundamento balizar do principio da razoabilidade sob o prisma da
equivaléncia.

Portanto, inexistindo o debate, neste momento processual no cumprimento de
sentenca referente ao valor das astreintes, quanto ao critério da dimensio da medida,
nao é preenchido fundamento para invocagao do principio da razoabilidade, que,
tendo em vista a sua aplicagdo sempre genérica e bastante distorcida pela
jurisprudéncia, estd novamente sendo incidido pela sua questdo semantica, no que
tange a verificagao se o valor seria razoavel ao caso concreto.

E mesmo que se analise o critério do dimensionamento a posteriori com a
medida adotada, verifica-se que o valor alcangado se deu pelo descumprimento da
ordem, razao qual o valor alcangado esta devidamente embasado na medida adotada
pelo juiz.

Assim, aqui ja se verifica que a aplicagdo do principio da razoabilidade sob o
prisma da equivaléncia n&o é realizada de forma técnica pelos doutrinadores e pela
jurisprudéncia.

Da mesma forma, também nao é possivel sua invocagdo sob o prisma da
equidade, pois nao se trata de aplicagdo norma exclusiva para determinada classe
que mereca sua individualizagao de acordo com o que acontece no mundo fatico.

Outrossim, pelo prisma da congruéncia verifica-se que a medida adotada
(multa) € congruente e esta relacionada com a coercao desejada pelo juiz para
compelir o devedor a cumprir a obrigagao.

Desta forma, apenas por estas razdes ja se pode defender que o principio da
razoabilidade nao pode ser aplicado, sob nenhum de seus prismas, para modificacdo
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das astreintes também quando do julgamento de eventual impugnag¢ao apds sua
quantificacao final.

No entanto, ha doutrina que indicaria a necessidade de ponderacéo entre duas
grandezas: efetividade x enriquecimento sem causa, 0 que poderia sustentar a
aplicagdo do principio da razoabilidade.’®?

Todavia, ndo basta que duas grandezas estejam colidentes para que seja
aplicado o principio da razoabilidade, eis que os seus fundamentos devem ser
preenchidos, sob algum de seus prismas, para que seja possivel a sua invocagao de
forma técnica.

Ja quanto a invocacao do principio do enriquecimento sem causa, também é
possivel seu afastamento na questdo aqui debatida o que acarretaria a inexisténcia
de colisdo de direitos fundamentais, impossibilitando ainda mais a incidéncia do
principio da razoabilidade.

Isto porque, como ja amplamente demonstrado, a natureza juridica das
astreintes € de multa civil ou sangcédo processual pecuniaria para coer¢gao e nao
indenizatdria, ja tendo sido afastada a sua natureza de sanc&o penal quando da
analise da limitagdo das astreintes ao valor da obrigagao principal — artigo 412, do
Cadigo Civil 193 194

Portanto, tendo sua natureza de multa civil que visa coercao para compelir o
cumprimento de decisdes judiciais, ndo havera enriquecimento sem causa pelo
credor, mas, sim, o recebimento de uma multa em virtude de um inadimplemento do
devedor, havendo clara existéncia de causa processual para o recebimento destes
valores.

H4, destarte, correlacdo entre valor recebido e tempo de descumprimento da
ordem judicial que fixava correspondente multa diaria pela recalcitrédncia. E esta
correlagao nao significa que o credor esta sendo indenizado pelo devedor pela demora

no inadimplemento, mas, sim, que aquela obrigagao descumprida pelo devedor, com

192 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
p. 617.

193 “A multa, também denominada de astreintes, é sangao processual pecuniaria — sempre fixada em
dinheiro — que tem por objetivo coagir o executado a satisfazer, com maior retidao, a prestagao de uma
obrigacao de fazer ou ndo fazer — e, as vezes, prestagdo de entrega de coisa -, fixada em deciséo
judicial. (CARVALHO, Fabiano. Comentérios ao artigo 537. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronald (Coord.). Comentéarios ao Novo Cdédigo de Processo Civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 870).

194 Mesmo ndo tendo sua natureza de sangdo penal, o E. Superior Tribunal de Justigca ja julgou a
questao parametrizando-a pelo valor da obrigagéo principal AgRg no Ag 1220010. Relator: Min. Luis
Felipe Salomao - 42 Turma, data de publicagdo: 01 fev. 2012.
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sangao processual previamente fixada, por determinado tempo, ndo atingiu sua
finalidade, qual seja, o cumprimento imediato da obrigagéo.

José Roberto de Castro Neves, em interessante artigo sobre enriquecimento
sem causa como fonte das obrigagdes, indica os 04 (quatro) requisitos que devem ser

preenchidos na verificagcado do enriquecimento sem causa:

Verifica-se o enriquecimento sem causa se presentes (a) a vantagem
patrimonial propriamente dita, consistente no beneficio aferivel em dinheiro -
que se verifica ndo apenas no aumento de bens, mas também na diminuigédo
do passivo e na economia de algumas despesas -; (b) 0 empobrecimento, de
outra ponta, que se verifica diante da perda de patriménio; (¢) o nexo causal,
isto €, o liame entre o enriquecimento de um e o empobrecimento de outro;
(d) e, por fim, a auséncia de causa. Havera enriquecimento sem causa se
presente esse nexo causal entre a vantagem e a perda do patrimdnio de duas
pessoas, sem uma causa juridica geradora que justifique essa alteragéo.®

Logo, na quantificagdo da multa diaria ndo esta presente um dos requisitos do
enriquecimento sem causa, qual seja, exatamente a auséncia da causa para o
recebimento da quantia. Isto porque é inegavel que o valor alcangado pela multa diaria
teve somente uma causa: o descumprimento imediato da ordem pelo devedor sem
qualquer motivo justo.

Desta feita, analisando-se de forma especifica e mais contundente o principio
do enriquecimento sem causa, é possivel concluir que a causa processual da sangao
imposta veda o preenchimento dos quatros requisitos que possibilitam a correta
interpretacdo do enriquecimento sem causa.

Nesta mesma esteira, Alexandre Camara'® sustenta a vulgarizagdo do
chamado principio do enriquecimento sem causa, para reduzir a multa até mesmo nos
casos em que o devedor de enorme capacidade técnica e econdmico-financeira nao
justificou o motivo da mora no cumprimento da decisdo, muito menos o
inadimplemento da obrigacéo.

Novamente, é possivel extrair esta invocagdo genérica de principios que
acarreta uma equivocada interpretacéo final do ordenamento juridico, que, in casu,
mitiga sobremaneira o principio da efetividade.

Para que sejam aplicados, os principios devem estar presentes em seus

elementos, caracteristicas e fundamentos, ndo bastando que interpretagao semantica,

195 NEVES, José Roberto de Castro. O enriquecimento sem causa como fonte das obrigagdes. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, v. 843, p. 97-112, jan. 2006.
196 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 370.



120

sob pena de desvirtuamento do principio e solugcbes equivocadas prestadas pelo
Poder Judiciario.

Por fim, é possivel encontrar outro desvirtuamento da matéria ao analisar a
questdo sob o prisma do credor, e ndo do devedor, que € o responsavel pelo
inadimplemento da obrigacdo e a cominagdo da multa, eis que esta demora no
cumprimento e o valor a ser recebido ndo altera a sua natureza para tornar-se
indenizagdo, mas, sim, permanece como uma sang¢ao processual ao devedor por
descumprimento das ordens judiciais.

Destacando que o valor da multa final se da por exclusivo descumprimento do
devedor, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro negou provimento ao agravo de

instrumento que tentava a redugdo da multa apés o inadimplemento do devedor:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ANULATORIA DE DEBITO C/S
INDENIZATORIA POR DANO MORAL. CUMPRIMENTO DE SENTENGA.
MULTA. ASTREINTES. (..). A MULTA POR DESCUMPRIMENTO E
INSTRUMENTO QUE VISA DAR EFETIVIDADE AO PROCESSO, E SE, NO
CASO CONCRETO, ATINGIU VALOR EXPRESSIVO, ISTO SE DEVEU A
PROPRIA CONDUTA DESIDIOSA DA PARTE QUE SE FURTOU AO
CUMPRIMENTO DE COMANDO JUDICIAL. RESTABELECIMENTO DO
VALOR FIXADO QUE SE IMPOE. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.¥"

Ademais, William Douglas, também criticando a invocagao do enriquecimento
sem causa, € contrario a alteragao a posteriori do valor da multa que acarreta grave
violagdo a dignidade da Justiga, concedendo privilégios ao devedor que ndo cumpriu
imediatamente a ordem emanada, estimulando estes descumprimentos com a certeza

que a multa podera ser reduzida:

Enriquecimento sem causa e enriquecimento ilicito sdo os argumentos mais
utilizados para justificar a redugdo ou até mesmo a exclusdo das multas
impostas. Tal entendimento, além de flagrantemente equivocado, conduz a
uma situagcdo danosa em varios aspectos: o ofensor ndo se sente
desestimulado, ja que tem a convicgdo de que a multa ndo ird prosperar. O
consumidor se sente desprotegido e o Judiciario, que nédo sustenta suas
proprias determinagdes, passa uma imagem de descrédito.'%

197 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de instrumento n° 0016070-
97.2017. 8.19.0000. Relator: Des. Jairo Dias Pinheiro Filho, 03 de maio de 2017. Disponivel em:
http://www1 .tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000478B85F28A381AE5DASFOD
B538A3AD1ADC50626080549&USER=. Acesso em: 05 jul. 2020.

198 DOUGLAS, William; RESINENTI, Marcus Fabio Segurasse. As astreintes no sistema processual
brasileiro como ferramenta de resgate da dignidade da Justi¢a e recuperagéo da credibilidade do Poder
Judiciario Brasileiro. Blog Flavio Citro, 16 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
www.flaviocitro.com.br/v1/index.php/2012/02/16/as-astreintes-no-sistema-processual-brasileiro-como-




121

Destarte, é evidente que se deve afastar o contraste entre a efetividade e o
enriquecimento sem causa, tendo em vista que a causa processual que Ihe permite o
recebimento de valores ndo deve ser aplicada no caso, sendo certo que o valor da
multa esta totalmente relacionada ao tempo de descumprimento da ordem judicial pelo
devedor. Ha, portanto, clara correlagao entre valor recebido e o descumprimento do
devedor.

De tudo quanto foi exposto, portanto, além de inexistir analise do critério da
dimensao da medida adotada neste momento processual, carecendo de qualquer
prisma que se possa invocar o principio da razoabilidade, sua aplicagdo nao é
fundamentada na melhor técnica.

Outrossim, por inexistir qualquer conflito entre duas grandezas, o principio da
razoabilidade, ainda que de forma mais genérica e perfunctdria, também nao poderia

ser aplicado para solucionar a quantificacdo das astreintes.

3.2 Principio da proporcionalidade como critério de quantificagao da multa

periédica

O principio da proporcionalidade, como ja visto, é subdivido em trés elementos
que o forma, quais sejam: a adequagao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito.

Outrossim, o principio da proporcionalidade volta-se a analise de uma
correlacao meio fim entre a situagao analisada e o direito aplicado.

Imperioso que referidos elementos sdo analisados de forma ordenada,
relacionando-se de forma sucessiva, de forma totalmente independente, apesar de
que a auséncia do preenchimento de um dos elementos impede a analise do posterior.

E o que nos ensina Carlos Bernal Pulido:

Sobre el proceso sucesivo y escalonado de aplicacién de los subprincipios de
proporcionalidad. En primer lugar, la Corte Constitucional verifica que la
norma juridica que interviene en la ley fundamental sea la adecuada. En caso
contrario, debe declararse inconstitucional. Si, por el contrario, la norma
juridica excede los requisitos del primer subprincipio, se debe someter al
andlisis de la necesidad y, si lo logra, finalmente determinar Ila
Proporcionalidad en un sentido diferente. En el caso de que el estandar legal

ferramenta-de-resgate-da-dignidade-da-justica-e-recuperacao-da-credibilidade-do-poder-judiciario-
brasileiro/. Acesso em: 31 jan. 2020. Acesso em: 27 abr. 2020 as 15:30.
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no exceda los requisitos de los dos ultimos subprincipios, debera declararse
inconstitucional.9?

Neste sentido, portanto, para saber se o principio da proporcionalidade pode
ser invocado como critério de quantificacdo das astreintes no momento de sua
aplicacdo, € necessario se ater a correlagdo entre meio fim com base nestes trés
elementos.

O primeiro, como ja visto, é elemento da adequacao, em que se deve verificar
se 0 meio utilizado pelo magistrado promove o fim.

In casu, o meio aplicado n&o € o valor da multa, mas, sim, a medida coercitiva
tipica fixada pelo magistrado para compelir o destinatario da obrigagdo a cumpri-la. E,
nao se discute a constitucionalidade desta medida coercitiva tipica sob o viés de que
sua fixacado se adequa a finalidade que a lei deseja alcancar.

Destaque-se que o valor da astreinte nao € meio, mas tdo somente a sangao
pecuniaria aplicada pelo meio escolhido pelo legislador para atingir uma finalidade: a
efetividade da prestacao jurisdicional.

Portanto, sob o0 manto da proporcionalidade, esta adequagao nao se refere a
eventual adequacgéo do valor da multa com relagdo a obrigagdo a que se pretende
compelir o devedor a cumprir.

Resumindo, meio n&o pode ser interpretado como ordem de grandeza.

Sobre o tema, Henrique Ribeiro Cardoso, transcrevendo licdes de Luis Virgilio
Afonso da Silva — ja colacionadas neste estudo, define a adequacao e sua forma de
interpretacéo:

A adequacéo, também denominada de idoneidade, primeira das sub-regras
a incidir no exame da proporcionalidade de um ato estatal — legislativo, judicial
ou administrativo — limita-se ao exame pelo ato estatal. Adequado, na licao
de Luis Virgilio Afonso da Silva "ndo é somente o meio com cuja utilizagéo a
realizacdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo nao
seja completamente realizado." Uma medida somente seria inadequada
quando sua "utilizagao nao contribuir em nada para fomentar a realizagao do
objeto pretendido.200

A final e importante licao transcrita por Henrique Cardoso dos ensinamentos de

Luis Virgilio da Silva praticamente fulmina a questdo: a medida so6 seria inadequada

198 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidade y los derechos fundamentales. 2. ed.
Madrid: Centros de Estudos Politicos y Constitucionales, 2005. p. 689.

200 CARDOSO, Henrique Ribeiro. Proporcionalidade e argumentagao: a teoria de Robert Alexy e
seus pressupostos filosoficos. Curitiba: Jurua, 2013. p. 223-224poi.
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quando sua utilizagdo nao contribuir em nada para fomentar a realizagdo do objeto
pretendido.

Deste trecho ja se verifica que a utilizagdo é do meio, e ndo qualquer ordem de
grandeza adequada a se cumprir a obrigacéo.

Apesar de ndo cumprido o elemento da adequacéo, o que por si sé ja impediria
a analise dos outros dois elementos para verificar a correta invocagao do principio da
proporcionalidade, este estudo abordara se os demais elementos serviriam como
fundamento para esta invocagcdo quando da analise da quantificacdo do calculo das
astreintes.

O segundo elemento a ser preenchido seria 0 da necessidade. Novamente,
neste elemento também é averiguado uma relagdo meio fim, qual seja, se
determinado meio é necessario, dentre tantos outros, a se atingir a finalidade
almejada.

Segundo Valeschka e Silva e Braba

A necessidade pressupde a medida que traz a menor desvantagem possivel,
Ou seja, a menor gravosa ou nociva para o alcance do fim legal. Assim, a
exigibilidade é a busca do meio menos injurioso aos bens e valores
constitucionalmente protegidos. Procura-se, através dela, a mais suave
alternativa, dentre as disponiveis, para o alcance do fim.201

Ainda sobre este tema, Yokohama afirma que:

Aqui a preocupacdo € manifestada em trés estagios: a) constatar um meio
alternativo apto a contribuir a realizagdo do fim em tela; b) demonstrar que
esse meio promove com eficacia equivalente referido fim, ou seja, que é da
mesma forma adequado; e, por fim, ¢) comprovar que € menos restritivo
aos(s) principio(s) afetado(s) pela medida.202

Novamente, a analise deste elemento também se deve a analise prévia a
quantificacdo da astreinte, qual seja, se a multa diaria € o meio menos gravoso ao
devedor para compeli-lo a cumprir a obrigagdo determinada pelo magistrado.

N&o se trata, portanto, de valorar a multa diaria para verificar se o valor fixado
seria necessario ao cumprimento, pois n&o se trata, novamente, de juizo de grandeza

de valor, mas, sim, de meio necessario ao cumprimento da obrigagao.

201 ATIENZA. Manuel. Para uma razonable defincion de "razonable". Doxa, Alicante, n. 4, p. 189-200,
1097.
202 Ob. cit., p. 113.
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Neste ponto, para a verificacdo da necessidade, poderia 0 magistrado optar por
uma busca e apreensdo direta ao invés de determinar que o devedor entregue
determinado bem no prazo indicado sob pena de multa diaria.

A interpretacao do principio da proporcionalidade nao pode, destarte, sob este
viés, analisar se foi correto o valor da multa diaria fixada em caso de descumprimento
da ordem por uma simples razao, qual seja, ndo ha qualquer relacdo meio fim nesta
averiguagao.

Assim, ndo € o valor da multa que deve ser menos gravoso ao devedor, mas,
sim, a medida a ser fixada pelo magistrado para o cumprimento da obrigagéo. Logo,
o valor da multa é tdo somente, e novamente, a sancao processual correspondente
ao inadimplemento da obrigagéo, ou seja, uma consequéncia que podera ocorrer caso
o devedor tenha recalcitrancia a medida imposta para alcancgar seu fim.

Por fim, o ultimo elemento, o da proporcionalidade em sentido estrito,
certamente é o que mais se assemelha a ideia de proporcao do valor da multa diaria
a situacgéao fatica correspondente a fixagdo da medida, e que pode, por este angulo,
entender a invocacgao do principio da proporcionalidade como critério parametrizador
da astreinte.

Destaque-se, entretanto, que Luis Virgilio Afonso da Silva, nas palavras de
Henrique Ribeiro Cardoso afasta a possibilidade de se confundir o elemento da
necessidade com o da proporcionalidade em sentido estrito, ja que, diante de algumas

semelhancas, isto pode ocorrer:

Para a afericdo da necessidade, ambas as medidas alternativas promovem —
no dizer de Alexy — uma protegdo em medida equivalente a um determinado
direito fundamental. Para a aferigido da proporcionalidade em sentido estrito,
as medidas alternativas possuem eficacia diferente. Neste ultimo caso, a
questdo posta em ponderagdo € se a efetivagdo da medida necessaria
(alternativa mais eficiente) se justifica em face da nao realizagdo, de elevado
grau de diminui¢cdo, ou de alguma restricdo a um direito fundamental. Outra
questao essencial na diferenciagao: a sub-regra da necessidade opera com
a otimizacgao de um principio "em relagao as possibilidades faticas presentes."
A proporcionalidade em sentido estrito — mandamento de ponderacéo,
sopesamento — busca atingir um grau 6timo de realizagdo de cada um dos
direitos fundamentais envolvidos no processo. Ndo se pondera acerca das
medidas faticas alternativas, ja que se sabe qual a medida mais eficiente. "A
otimizagdo de um direito fundamental, nesse caso, vai depender das
possibilidades juridicas presentes, isto é, do resultado do sopesamento entre
os principios colidentes, que nada mais é do que a sub-regra da
proporcionalidade em sentido estrito.203

203 Ob. cit., p. 897.
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Assim por este elemento poder-se-ia invocar eventual colisdo entre direitos
fundamentais caso a multa diaria atinja montantes elevados, ante o conflito entre a
efetividade jurisdicional e a vedagao do enriquecimento ilicito ou proibigdo do excesso.

No entanto, esta superficial possibilidade de aceitacdo do elemento da
proporcionalidade em sentido estrito ndo se coaduna com um estudo aprofundado
sobre o tema. Em breves palavras, Humberto Avila indaga, para a verificagdo da
proporcionalidade em sentido estrito, se "o grau de importancia da promogéo do fim
justifica o grau de restricdo causada aos direitos fundamentais."?%

Conforme ja salientado anteriormente, na proporcionalidade em sentido estrito
0 que se deve analisar € se a medida aplicada traz mais vantagens do que
desvantagens em sua aplicagdo, verificando em uma relacdo de critério para
parametrizar a restrigdo imposta a finalidade que se deseja atingir.

Em outras palavras, novamente Humberto Avila indica qual sera a pergunta
perfeita a se fazer para a analise da proporcionalidade em sentido estrito: "As
vantagens causadas pela promocdo do fim s&o proporcionais as desvantagens
causadas pela adogdo do meio? A valia da promogédo do fim corresponde a desvalia
da restricdo causada?"0°

Uma interpretacdo perfunctéria sobre este elemento dos principios da
proporcionalidade pode levar o intérprete a concluir que sua aplicagdo pode ser
realizada na quantificagdo da multa diaria imposta, respondendo a indagagéo acima
elaborada por Humberto Avila quanto a eventual valor da multa no que tange ao
critério de correlagao entre a efetividade do processo e a restricdo financeira a ser
imposta ao devedor.

No entanto, novamente, esta interpretacdo é equivocada, pois a relacdo de
critério entre o que se almeja atingir e a restricdo imposta deve ser analisada pelo
meio escolhido pelo magistrado; e este meio € a escolha da astreinte nao o seu valor.

A proporcionalidade em sentido estrito deve responder se a astreinte € uma
medida concreta para compelir o devedor a cumprir a obrigagcéo e se a desvantagem
trazida pela aplicagcdo desta medida ndo seria maior que a vantagem a ser
concretizada.

Distingui-se o elemento da proporcionalidade em sentido estrito do elemento

da necessidade quanto a averiguacdo, neste segundo elemento, se 0 meio escolhido

204 Ob. cit., p. 124.
205 [dem.
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pelo magistrado seria necessario, entre tantos outros, a auxiliar ao alcance do que
pretende com a medida. Ja no primeiro elemento, em analise posterior, deve-se
averiguar se a medida escolhida entre tantas outras, traz mais vantagens do que
desvantagens aos jurisdicionados.

E, ao aplicar esta interpretacdo do principio da proporcionalidade em sentido
estrito as astreintes verifica-se que esta é, sem sombra de duvidas, a medida
coercitiva menos restritiva e mais vantajosa a ser aplicada em face do devedor, pois,
caso este cumpra a obrigagdo, ndo sofrera qualquer restricdo, com a consequente
satisfagcao da obrigacao do credor, de forma célere, com a fixagdo de simples medidas
nos autos.

O critério, portanto, é sobre a medida escolhida, e ndo sobre o valor fixado pelo
magistrado para que a medida seja efetiva. Ou seja, a desvantagem trazida ao
devedor é sempre a mesma, qual seja, a necessidade de pagamento de multa por
descumprimento, alterando tdo somente o valor a ser pago, que sera quantificado de
acordo com o parametro fixado pelo magistrado quando do deferimento da medida
coercitiva.

A interpretacao deste elemento para quantificar o valor da multa fixada nao
analisa as vantagens do credor e a desvantagem do devedor, pois aquela é sempre a
mesma, independentemente do valor da multa, qual seja, a efetividade do processo;
ja a desvantagem do devedor também & sempre a mesma: o pagamento de sangao
processual pelo descumprimento.

Nao ha, portanto, conflito distinto de duas grandezas pela mera fixagdo da
multa, pois o conflito desta grandeza ja foi superado quando da escolha da medida
coercitiva pelo magistrado. E, quando este escolhe o valor da sangao pelo
descumprimento, verifica qual o montante fixado fara com o que o devedor cumpra
esta obrigacdo de acordo com, como ja visto acima, os seguintes critérios: (a)
capacidade econdmica do devedor, (b) compatibilidade com a obrigagao imposta; (c)
urgéncia na prestacdo da medida e complexidade.

Portanto, para a analise destes critérios, ndo se leva em consideragao qualquer
vantagem ao credor, pois, quando da sua fixagao, ndo se sabe se o devedor nado ira
cumpri-la no prazo e as condicdes definidas pela decisdo. E, caso o devedor nao a
cumpra nesta forma, é porque o valor da multa foi insuficiente para que o cumprimento

se desse na forma disposta na decisao.
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Nao ha por que, repise-se, inverter a ordem de valoragdo da medida coercitiva
para analisa-la sob o espeque de que o valor da multa diaria entregara vultosa quantia
ao credor, mas, sim, que, somente com o atingimento da vultosa quantia € que o
devedor se mobilizou para o cumprimento da obrigag&o.

A quantia a ser recebida ndo € uma vantagem do credor, nem tampouco uma
desvantagem do devedor, € uma justa medida atingida que fez com que a obrigacao
fosse satisfeita quando atingido aquele patamar.

Ainda sobre a analise de que o Judiciario devera fazer sob o prisma da
proporcionalidade em sentido estrito, José Sérgio da Silva Cristbvam esclarece que
"Deve o juiz valorar, segundo as circunstancias e peculiaridades do caso concreto, se
a medida obteve um resultado satisfatorio e se o direito limitado deveria sucumbir
frente ao efetivado, em uma relagédo de precedéncia condicionada. "%

E inegavel que esta analise somente podera ser realizada posteriormente a
adocao da medida, e que, mesmo que se pudesse utilizar este elemento do principio
da proporcionalidade para quantificar o valor da astreinte, conclui-se que o valor final
da multa se deu a exata medida para o cumprimento da obrigag&o.

O conceito de que "justa medida" a que se refere o principio da
proporcionalidade pela ponderacédo fundada no seu elemento da proporcionalidade
em sentido estrito, apesar de ser dificil de analisar (quando se esta efetivamente em
caso de ponderagdo de direitos), deve comparar valores constitucionais, ndo mera
quantia atingida pela astreinte.

E o que ensina Suzana de Toledo Barros que afirma que a proporcionalidade

em sentido estrito:

€ um principio que pauta a atividade do legislador segundo a exigéncia de
uma equénime distribuigdo de 6nus. Todavia, por si, ndo indica a justa medida
do caso concreto. Esta ha de ser inferida a partir da técnica de ponderagao
de bens, na qual o juizo de valoragdo de quem edita ou controla a medida
restritiva de direito é bastante amplo, dando margem a tese, defendida por
muitos, de que se trata de tarefa impossivel de ser efetuada, pela dificuldade
de se separar, medir e comparar valores e interesses em conflito.27

206 Ob. cit., p 241-242.

27 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Editora Brasilia Juridica,
1996. p. 82-83.
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Desta forma, mesmo que analisado isoladamente o ultimo dos elementos do
principio da proporcionalidade, ndo € permitida a sua interpretacido para invocar este
principio como parametrizador do critério para fixagdo da multa diaria.

Verifica-se, destarte, que, analisados os elementos que formam o principio da
proporcionalidade, a sua invocagao para analise do valor da multa diaria ndo se
coaduna com a origem, conceito e interpretacdo de tdo importante principio
constitucional, acarretando sua banalizagao.

Assim, a ideia de proporc¢ao do principio da proporcionalidade ndo pode ser
interpretada como analise de critério para analisar se o valor da multa é proporcional
a obrigagao a ser cumprida, mas, sim, deve preencher todos os seus elementos, de

forma individual e complementar, para a correta aplicagao do referido principio.

3.3 Principio da vedag¢ao do enriquecimento sem causa como critério de

quantificagao da multa periddica

O principio do enriquecimento sem causa, como ja visto no subcapitulo
especifico em que foi tratado este tema, € invocado por grande parte da doutrina e
pela jurisprudéncia majoritaria para reduzir o valor final alcangado pela multa
periddica.

Somando-se aos fundamentos também ja expostos neste estudo pela
impossibilidade de modificacdo da multa peridédica vencida, ao analisar com maior
profundidade o principio da vedacado do enriquecimento sem causa, verifica-se que
este principio ndo é aplicavel ao presente tema.

Isto porque o recebimento de qualquer quantia a titulo de multa periddica é
fundamentada em uma causa por ambas as partes: pela visdo do credor, a multa
fixada pelo magistrado com a finalidade de ver cumprida de imediato a prestagao
jurisdicional; pela visdo do devedor, a sua recalcitrancia no cumprimento tempestivo
da obrigacao que lhe foi imposta.

Quanto a causa para recebimento da quantia pelo credor, Alexandre Camara
esclarece que a demora do devedor no cumprimento do comando na sentencga judicial
€ a razao que embasa o enriquecimento de uma das partes, o que, por si sO, ja
afastaria o comando do artigo 884, do Codigo Civil para aplicagdo do principio da

vedacao do enriquecimento sem causa ao presente tema:
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A respeito do enriquecimento sem causa, afirma o art. 884 do Cdédigo Civil
que “aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores
monetarios”. Verifica-se, entao, que sé ha enriquecimento sem causa quando
alguém se locupleta sem justa causa. Ora, no caso que aqui se examina um
ponto é certo: o enriquecimento do credor que eventualmente ocorra néo é
sem causa. Trata-se de enriquecimento com causa. Afinal, o enriquecimento
do credor, aqui, é causado pela demora do devedor em efetivar o comando
contido na sentencga judicial. O enriquecimento, entdo, é consequéncia de
uma previsao contida em um provimento judicial. Ha, assim, um meio valido,
um adequado titulo juridico, que fundamenta o enriquecimento. Inadmissivel,
portanto, que se Ihe considere ilicito.208

Portanto, corroborando com o posicionamento ja exposto de Maria Celina Bodin
de Moraes?%®, existe causa no recebimento de valores pelo credor quando da
incidéncia da multa periddica, que é fundamentada no descumprimento tempestivo de
ordem judicial que impde determinada obrigagao.

A analise, destarte, é voltada para a causa de eventual recebimento de quantia
para o credor. E, havendo a causa para o recebimento de R$10,00 (dez reais) a titulo
de multa periddica por descumprimento de ordem judicial, ha também causa para o
recebimento de R$100.000,00 (cem mil reais) pelo mesmo fundamento.

Saliente-se, outrossim, que o valor a ser recebido € compativel com a exata
recalcitrancia do devedor no cumprimento da obrigagdo, sendo cirurgico o

ensinamento de Edson Prata acerca desta questao

O empobrecimento aparecera, se o obrigado persistir no seu propoésito de
desafiar o poder publico, desafiando, com isto, a propria sociedade. Ora,
guem se recusa a conviver com os sentimentos da sociedade, ndo segundo
suas normas, também nao pode merecer a protecao dela. E, ainda mais: nao
seria nada aceitavel o desprezo ao direito do vencedor, desamparando-o
voluntariamente, sob pena da estreita alianga com a injusti¢a.2'°

No mesmo sentido, Rafael Caselli Pereira também indica que o quantum
alcangado pela multa é consequéncia da atitude recalicrante e omissa do obrigado®'",
corroborando a tese de que ha sim causa para o enriquecimento do credor em

decorréncia do descumprimento tempestivo de ordem judicial.

208 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 0018925-
54.2014.8.19.0000. Relator: Des. Alexandre Freitas Camara, 02 de junho de 2014. Disponivel em:
http://www1 .tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00046BFC7B45C53449767EE1D
B8010AABB02C503121F2819. Acesso em: 12 dez. 2020.

209 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 295-302.

210 PRATA, Edson. Direito processual civil. Uberaba: Editora Vitoria, 1980. p. 32.

211 0b. cit., p. 292.
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Sob uma outra visdo sobre o tema, Eduardo Talamini faz uma ponderacgao sob
a incidéncia de dois principios sobre o tema, indicando a prevaléncia do principio da
efetividade ao do enriquecimento sem causa, eis que, caso o ultimo prevalecesse,

serviria como prémio ao descumprimento da ordem judicial:

nao parece correto afirmar que a simples insisténcia do réu em descumprir
baste para impor a cessagao da incidéncia da multa. Em principio, a multa
devera continuar a incidir. Nao advindo a insolvéncia do réu, ou outro
elemento que a torna inadequada, ndo ha o que obste sua aplicagdo. Fazé-
la cessar significaria premiar a recalcitréancia do réu. E isso seria um mal maior
do que a potencialidade de ‘enriquecimento sem causa’ gerada pela
incidéncia ilimitada da multa.2'2

E ainda que tal posicionamento ja tenha se dado antes da elaboragédo do
Cddigo de Processo Civil de 2015, verifica-se que o referido doutrinador ja era adepto
a visdo de necessidade de valorizagdo da efetividade da jurisdigdo, devidamente
encampado pelo ordenamento adjetivo pelos artigos 4°, 6° e 8°.

No entanto, o principio do enriquecimento sem causa vem sendo aplicado com
prevaléncia, ha muito tempo pela jurisprudéncia, ainda que sem a devida interpretagao
da existéncia da causa para o recebimento do valor a titulo da multa periédica, sendo
impossivel a invocagao do referido principio tdo somente pelo aspecto do valor
alcancado pela recalcitrancia do devedor no descumprimento tempestivo da ordem
judicial.

O que se sugere, destarte, € a revisdo da invocagao deste principio ndo so pela
correta interpretagao da existéncia de causa para recebimento de quaisquer valores
a titulo de multa peridédica, mas também pelos novos ares trazidos pelo Cédigo de
Processo Civil que trouxe como uma das principais finalidades principiolégicas a
efetividade da prestacao jurisdicional.

Conforme trazido do capitulo especifico sobre interpretacdo constitucional, as
leis tém que ser interpretadas de acordo com a evolugdo da sociedade e a
necessidade de se tutelar direitos especificos em cada momento que atravessa o pais,
sendo certo que, neste momento, o que os cidadaos mais esperam do Poder Judiciario
€ uma Justica mais célere e efetiva.

Assim, se em momento passado 0 que se visava era uma maior protecao ao

direito dos devedores e uma visdo de processo mais formalista, em que se privilegiava

212 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e nao fazer: CPC, art. 461; CDC art.
84. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 252.
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a forma em detrimento do conteudo, os novos tempos trazem novos ares que visam
a concretizacao das decisdes judiciais e uma maior pressdo ao devedor em entregar
0 bem da vida determinado em um processo.

Imperioso destacar que o devedor n&o esta desprotegido nesta correlagédo com
a efetividade, eis que a lei, mormente quanto a aplicagao e incidéncia das multas
periodicas, o protege ao especificar hipéteses em que a multa pode ser reduzida e,
inclusive, excluida, bastando que o devedor comprove uma justa razdo para o
descumprimento.

Nao se pode dar guarida, contudo, ao devedor que nado comprova qualquer
justa razdo para o descumprimento da obrigacdo imposta, e é beneficiado com a
reducao posterior da multa sob o argumento de que o credor estaria recebendo vultosa
quantia, sob pena de perda total da eficacia da coer¢céo que se pretende com a fixagao

da multa periédica por descumprimento de obrigagdo imposta.

3.4 Critérios Fixadores e Limitadores da Multa Periodica: Uma analise critica
propositiva

Este estudo abordou de forma critica os fundamentos majoritariamente
utilizados pelos Tribunais e pela doutrina quanto a revisdo da multa diaria ja incidida,
mormente quanto a incorreta invocagdo dos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e vedagao ao enriquecimento sem causa.

Como ja foi demonstrado adiante, o principio da razoabilidade n&o pode ser
aplicado para a reducao do valor da multa periddica porque seus elementos nao se
encontram preenchidos para a sua correta invocagdo. Na razoabilidade como
congruéncia (viés mais aproximado que se poderia enquadrar o principio da
razoabilidade a esta matéria), ha a necessidade de colisdo de principios para a sua
aplicacao, o que, in casu, inexiste, eis que, seja no momento da sua fixagao, seja no
momento de seu calculo final, o principio da efetividade e a coergdo (natureza da
multa), ndo sdo confrontados com nenhum outro.

Isto porque, quando da fixagao da multa, a onerosidade excessiva ndo se aplica
em decorréncia da auséncia de qualquer outro meio indicado pelo devedor para que
se atinja o fim imposto na decisao, sendo certo, outrossim, que naquele momento, n&o
ha qualquer descumprimento da ordem, ou, ainda, violagao a qualquer patriménio do

devedor, o0 que ocorrera somente com o seu descumprimento.
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Ja no momento do calculo final, também nao ha qualquer confronto de
principios, eis que n&o se aplica, como visto, o principio da vedacéo ao enriquecimento
sem causa, ja que a causa do valor atingido pela multa periddica € existente no mundo
juridico, qual seja, o descumprimento da ordem judicial pelo devedor.

Quanto ao principio da proporcionalidade, este estudo demonstrou que é
necessario o preenchimento dos 03 (trés) de seus elementos para que haja a sua
correta aplicagdo no caso concreto, quais sejam, (a) adequagéao; (b) necessidade, e
(c) proporcionalidade em sentido estrito.

Como visto, a fixagao de multa periddica por descumprimento de ordem judicial
encontra respaldo na adequacao e na necessidade, razdo pela qual, somente por este
angulo, ja se afastaria a invocagéo do principio da proporcionalidade para revisar o
valor atingido pela multa.

Outrossim, a aplicacdo isolada da proporcionalidade em sentido estrito
também, além de nao encontrar respaldo pela necessidade de preenchimento total
dos elementos, nao se aplica a esta matéria, pois o critério a ser analisado, portanto,
€ sobre a medida escolhida, e ndo sobre o valor fixado pelo magistrado para que a
medida seja efetiva.

Afastados estes principios, ha a necessidade de um correto preenchimento de
critérios que sao encontrados no ordenamento juridico para fixar a multa periddica.

Partindo do pressuposto de que o artigo 537, paragrafo 1°, do Cddigo de
Processo Civil, impede a revisao da multa diaria vencida, deve ser criteriosa a fixagao
da multa periddica, seja quanto a periodicidade, quanto ao seu valor, para que seja
adequado o efeito coercitivo que se deseja com a sua aplicagao.

Inicialmente, imperioso destacar que a multa periddica fixada ndo pode ser
utilizada como alguma forma de mera ameacga a parte em caso de descumprimento
da ordem judicial emanada, devendo ser aplicada a sangao imposta na decisédo, sob
pena da faléncia deste instituto.

Infelizmente, da forma como vem sendo aplicada pelos Tribunais, com reducao
das multas ja vencidas, de forma genérica com invocagao de principios que sequer se
aplicam a espécie, este meio coercitivo vem perdendo sua forga, pois a parte tem
plena ciéncia da possiblidade de reducado da multa fixada apés o descumprimento.

Cabe, entado, estabelecer critérios especificos para definir a periodicidade e o
valor da multa, o que evitara a necessidade de revisdo da multa em caso de

descumprimento da ordem pelo devedor da obrigagao.
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Isto porque, com critérios bem definidos e rigidos na fixagao da multa periédica,
a sancgao pelo cumprimento da ordem judicial ndo sera revista, dando maior forga a
natureza coercitiva da multa periédica.

Estes critérios ja estdo definidos pelo Superior Tribunal de Justi¢a,?'® e pela
doutrina que, todavia, ndo vém sendo aplicados pelos magistrados quando da
aplicacao da multa periddica, e ja foram, ainda que brevemente, explanados neste
estudo.

O Superior Tribunal de Justica fixou 04 (quatro) parametros para verificar a
adequada fixagao deste meio coercitivo tipico quando do julgamento do Agint no AgRg

no AREsp 738.682, quais sejam:

(i) valor da obrigacao e importéncia do bem juridico tutelado;

(ii) tempo para cumprimento (prazo razoavel e periodicidade);

(iii) capacidade econémica e capacidade de resisténcia do devedor;

(iv) possibilidade de adog&o de outros meios pelo magistrado e dever do
credor de mitigar o proprio prejuizo.

Todavia, novamente, os Tribunais Estaduais ou Regionais Federais,
majoritariamente, ndo vém aplicando estes 04 (quatro) parametros que devem ser
observados para o arbitramento da multa coercitiva, gerando instabilidade
jurisprudencial sobre o tema.?'* Outrossim, tal questdo é, infelizmente, tratada de
forma genérica e sem a devida fundamentacao judicial.

Verifica-se que esta auséncia de aplicagcdo dos parametros destacados pelo
Superior Tribunal de Justiga — como uniformizador de jurisprudéncia que é — também
mitiga a coergdo da multa, que vem sendo reduzida sem qualquer parametro pelos
Tribunais, ficando a cargo do arbitrio de cada magistrado e ao caso a fixagdo do

montante alcang¢ado pelo descumprimento.

213 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno no Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n° 738.682. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti, 17 de novembro de 2016. Disponivel
em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201501
628853&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 10 nov. 2018.

214 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial ARESP
1485246-SP 2019/0102739-4. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 05 de junho de 2019.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/879179977/agravo-em-recurso-especial-
aresp-1485246-sp-2019-0102739-4?ref=serp. Acesso em: 17 ago. 2020.
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Sobre a necessidade de cumprimento do dever de fundamentagao nos casos
de fixacao e revisdo da multa, Rafael Caselli Pereira indica a “necessidade de o Poder
Judiciario fundamentar toda e qualquer decisdo que, em um primeiro momento, fixa,
e posteriormente, analisa alguns critérios objetivos imprescindiveis, para fins de
modulagdo (mantendo ou reduzindo) do quantum alcangado pela multa judicial’>".

Portanto, prima facie, o magistrado deve cumprir com exatiddo o dever de
fundamentar sua decisdo (artigo 489, paragrafo 1°, do Cdodigo de Processo Civil),
indicando os critérios utilizados para o arbitramento da periodicidade e do valor da
multa coercitiva.

E quanto aos critérios a serem invocados para a correta fixacdo da multa
periodica, além da orientagao jurisprudencial ja bem delineada pelo Superior Tribunal
de Justica, a doutrina, além de ratificar os referidos parametros, também destaca
critérios bem definidos que, caso utilizados pelo magistrado, evitara qualquer reviséo
quanto ao valor atingido pela multa periddica em caso de descumprimento da ordem
judicial pelo devedor, o que reforgara sobremaneira o poder coercitivo deste instituto.

Quanto a periodicidade, o prazo para cumprimento da obrigagdo imposta, deve
0 magistrado observar, primeiramente, o tempo ideal para o cumprimento, que, neste
caso, deve respeitar, (a) urgéncia na visao do credor, para que nao tornar inécua a
prestacao jurisdicional; (b) tempo justo para o cumprimento da decisdo na visao do
devedor, destacando tempo habil de acordo com a complexidade da ordem,
desincentivando-o a permanéncia da pratica do ilicito. Neste ponto, portanto, o prazo
para cumprimento da obrigagdo imposta pelo magistrado nao pode ser curto demais
para acarretar a impossibilidade de cumprimento tempestivo pelo devedor, nem longo
a ponto de se tornar inécua ao credor.2'6

Posteriormente, sobre a incidéncia da multa periédica pelo tempo de seu
descumprimento, esta deve ser fixada pelo magistrado de acordo com os seguintes

critérios:

(a) multa diaria: quando a obrigagdo ndo se exaure em um unico momento, for

de trato continuado e o ilicito gere danos permanentes ao credor;

215 Ob. cit., p. 278.
216 \/er nota 121.
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(b) por ato ilicito: quando o ilicito € instantdneo e a auséncia do seu
cumprimento naquele ato torna indbcua a ordem, razao pela qual a permanéncia
da fluéncia da multa ndo encontra substrato fatico.

(b.1) esta periodicidade pode se dar uma unica vez (quando a obrigacéo foi
unica) ou, ainda, por cada ato ilicito praticado (quando a obrigagao se repetir

no tempo).

Saliente-se que nos casos em que a periodicidade se da em uma unica vez, ou
de acordo com cada ato ilicito praticado, nestes casos o quantum a ser fixado deve
ser muito bem analisado e arbitrado pelo magistrado, sob pena de n&o se atingir a
coergao necessaria para impedir o descumprimento da obrigagao.

E, quanto ao quantum, imperioso destacar desde logo que ndo ha qualquer
vinculagao do valor da multa quanto ao valor da obrigagdo, devendo, portanto, o
magistrado observar: (I) compatibilidade com a obrigagdo imposta, (ll) capacidade
econdmica do devedor e sua capacidade de resisténcia ao descumprimento.

Ha, portanto, de se diferenciar vinculagdo com o valor da obrigagdo da
compatibilidade com a obrigagao imposta. A primeira relaciona-se a fixar um teto da
multa de acordo com o valor do bem juridico tutelado; neste caso, se a obrigacao for
a entrega de um livro que possui valor de mercado de R$1.000,00 (mil reais), a multa
somente poderia atingir este valor. Na segunda, o que deve observar é uma
compatibilidade entre o valor da obrigagao, ou seja, se o livro vale R$1.000,00 (mil
reais) e o devedor esta criando embaragos para sua entrega ao credor, o valor da
multa deve ser fixado com base neste valor, ndo sendo irrisério a ponto de nao
compelir a entrega do bem.

Quanto a capacidade econémica do devedor e sua capacidade de resisténcia
ao descumprimento da ordem judicial, 0 magistrado deve, para fixar o quantum da
multa, observar a condigao financeira daquele que devera cumprir a obrigacéo para
atingir duas finalidades: (a) coercdo, eis que o valor realmente atingira quantia
substancial do patriménio do devedor; (b) patrimdnio do devedor para suportar a multa
em caso de descumprimento.

Assim, para os devedores com vultosa capacidade econdémica, o valor da multa
deve, respeitando a compatibilidade da obrigagao, ser alta o suficiente para compeli-
lo ao cumprir a obrigagao, ja que valores irrisérios poderao fazer com que o devedor

descumpra o determinado.
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Ja para os devedores com baixa capacidade econdémica, o valor da multa n&do
pode ser, nem tao baixa que o devedor podera descumprir a obrigacéo, nem tao alta
que o levara a insolvéncia, ja que, neste ultimo caso, ndo havera efetividade na
coergcdo, pois o devedor tem plena ciéncia que nao serao encontrados bens
suficientes para pagar a multa.

Estabelecidos estes critérios e sendo eles aplicados pelo magistrado, ndo ha
qualquer razdo para alteragdo da multa, eis que, quando devidamente
fundamentados, deixa clara aos jurisdicionados que foi analisada de forma profunda
a questdo com base na analise fatica de cada caso concreto, ndo deixando duvida de
que a sua fixagdo ndo se da com mera ameaga para que nao haja o descumprimento,
mas, sim, com parametros coercitivos que serdo devidamente aplicados contra o
devedor caso este descumpra a ordem judicial.

Assim, 0 que se sugere com este estudo é que haja a correta fundamentagao
pelos magistrados indicando todos os parametros utilizados para a fixagao inicial da
multa periddica, com base em critérios ja encontrados na doutrina e na jurisprudéncia
que, caso indicados na decisdo, além de aumentar a coercgdo, retirara qualquer
chance de pedido de revisdo da multa vencida, seja pela sua impossibilidade legal
(artigo 537, paragrafo 1°, do Cdédigo de Processo Civil), seja pela desfundamentada
invocagao de principios de forma genérica que nao se adequam a esta matéria para
afastar disposicao literal de lei.

Outrossim, para a revisdo da multa vincenda, a doutrina também indica de
forma clara quando é possivel a sua realizagédo, quais sejam: (a) concorréncia do
credor para o descumprimento da ordem; (b) impossibilidade fatica de cumprimento
parcial ou total da ordem. Para ambos os casos, a lei possibilita, ou a auséncia de
incidéncia total ou parcial da multa, ndo sendo regra para reduzir o quantum da multa
a possibilidade de o credor (sem qualquer prova) desejar o descumprimento da
obrigacao tao somente para auferir renda extra com o recebimento da multa, eis que,
ao assim entender, estar-se-a desvirtuando a natureza da multa ao retirar da
responsabilidade do devedor o descumprimento da ordem judicial para

responsabilizar genericamente o credor.
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CONCLUSAO

A medida coercitiva topica mais utilizada no ordenamento juridico — multa
periddica - infelizmente, da forma como estd sendo aplicada pelos Tribunais,
amparada por parte importante da doutrina, acarreta certa faléncia desta medida, eis
que minimiza de forma sobremaneira a sua natureza, que € de coergao para
cumprimento das obrigagdes impostas em decisdes judiciais.

Este estudo encontrou a causa originaria desta faléncia, que ¢é
constitucionalmente protegida pelo artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, e pelo
Cddigo de Processo Civil em seu artigo 489, paragrafo 1°, qual seja, o vicio do dever
de fundamentacao. Este vicio € encontrado em trés vertentes: (i) primeiramente na
invocagao genérica dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, nao
indicando o preenchimento de seus elementos para que seja possivel a correta
aplicacao dos referidos principios na fixagdo da multa periddica; (i) a partir da
invocacdo dos aludidos principios, a incorreta ponderagdo para aplicacdo dos
principios da menor ao devedor e da vedagao ao enriquecimento ilicito; e, (ii) por
ultimo, na genérica fixagao da mula periddica, eis que, quase que invariavelmente, os
magistrados nao citam os critérios utilizados para seu arbitramento, seja quanto a
periodicidade, seja quanto ao seu valor.

A partir do vicio de uma maior fundamentagcdo de como os principios da
razoabilidade e proporcionalidade poderiam ser invocados para a revisao da multa
periddica arbitrada, constatou-se que, com um maior estudo sobre os elementos que
formam este principio, estes ndo s&do preenchidos para a sua correta aplicagao a esta
mateéria. Outrossim, também foi possivel constatar, a partir do estudo da interpretacao
constitucional, que sequer ha colisdo de principios ou normas que possibilitassem a
ponderagcdo que os principios da proporcionalidade e razoabilidade propdem para
adequacao da norma ou ato judicial ao ordenamento juridico.

A partir desta informacéo ja é possivel afirmar o primeiro standard deste estudo:

e 0 vicio no dever de fundamentagédo é o ponto originario da reducado dos
efeitos da coergédo a que a multa peridédica se propde, seja pela invocagao
genérica de principios, seja pela vaga ponderagao de principios, ou, ainda,

pela inexisténcia de especificacao de critérios utilizados para a sua fixagao.
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O estudo da interpretacao constitucional também permitiu a conclusao de que,
mesmo que fosse correta a ponderagao de principios para possibilitar a invocagao dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade na fixacdo e revisdo da multa
periddica, o principio da efetividade deveria prevalecer as outras normas que
pudessem colidir com ela, eis que, atualmente, este € o maior desejo da sociedade e
que foi devidamente inserida pelo legislador no Cédigo de Processo Civil de 2015 na
busca por uma jurisdigdo mais célere e efetiva na entrega do bem da vida ao vencedor.

Isto porque, como visto, a interpretagcéo constitucional deve ser feita com base
na evolucéo da sociedade e no que ela busca durante determinado tempo.

Neste sentido, se anteriormente, em decorréncia das mazelas trazidas pelo
golpe militar, buscava-se uma maior protegao aos individuos para afastar qualquer
tipo de violéncia autoritaria ao cidadao, a evolugao da sociedade, com a existéncia de
poderes autdnomos e instituicdes fortes, atualmente, o cidadao nao precisa de uma
enorme protecédo do Estado, devendo ser responsabilizado por seus atos e julgados
sem qualquer interpretacdo como fraco ou alvo de agdes estatais sem embasamento
legal.

Portanto, o que se almeja neste momento é que o Estado promova todos os
seus esforgcos em uma solugao célere e efetiva aos jurisdicionados, sendo certo,
destarte, que a efetividade buscada pelo legislador para atender este anseio da
sociedade deve prevalecer em qualquer ponderacao a ser realizada.

Desta forma, ha de se alterar a interpretacdo da possibilidade de revisao da
multa periédica que atualmente € majoritariamente adepta a esta modificacédo —
inclusive da multa vencida que ¢é literalmente impedida pela legislagdo adjetiva - para
afasta-la, mormente sob o fundamento genérico e sem a devida fundamentagao.

Extrai-se, portanto, o segundo standard deste estudo:

¢ A Constituicdo € basicamente constituida de normas abertas e principios
que devem ser interpretados a luz do seu tempo, que sao hierarquicamente
superiores as demais, eis que as normas infraconstitucionais sao
interpretadas a partir dela, sendo certo que os patamares ideoldgicos e os
anseios da sociedade sao fontes para a correta interpretacao
constitucional;

e e, sendo, a efetividade da jurisdi¢gao o principal anseio da sociedade, que,
inclusive foi acolhido pelo legislador para a elaboragcdo do Codigo de
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Processo Civil de 2015, o principio da efetividade deve prevalecer sobre os
demais principios invocados para a realizagao da ponderacdo a que se
propdem a proporcionalidade e razoabilidade, prevalecendo sobre a menor
onerosidade ao devedor e vedacido ao enriquecimento sem causa, que,

sequer podem ser aplicado ao caso em espécie.

Ao aprofundar os elementos que formam os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, bem como as espécies deste, foi possivel concluir que, ambos os
principios, possuem natureza de ponderacdo de normas e principios, sao
interpretados como regras quando aplicadas na modificagdo do quantum da multa
periddica. Isto porque referidos principios, ao serem interpretados de acordo com a
perspectiva de sua literalidade — razoavel e proporcional - ganham novas feigbes nao
abarcadas pelo Direito Constitucional, que sempre os tratou, repise-se, como
principios de ponderagao para a melhor aplicagdo do Direito aplicavel a espécie
quando ha conflito de normas e principios sobre ele.

A doutrina apontada neste estudo, capitaneada por Humberto Avila e Luis
Virgilio Afonso da Silva, demonstra que a razoabilidade ndo teria uma estrutura
determinavel, bem como ¢é aplicada pelos Tribunais em varios contextos e finalidades,
sem a utilizacdo, infelizmente, de critérios expressos e claros de fundamentacéo.

Quanto a razoabilidade, aplicada sob seu viés da equivaléncia — que seria o
mais aproximado na aplicagdo a matéria em espécie - exige a verificagdo da
equivaléncia entre a sancdo imposta e o ato cometido, devendo haver uma
correspondéncia entre essas duas grandezas: critério escolhido e medida aplicada,
nao se exigindo uma relagéo entre meio e fim.

Portanto, a equivaléncia que se exige em nada tem relagdo com o quantum,
mas, sim, se a forma de coercao e sua sancao estido de acordo com a natureza da
norma. Neste ponto, sem sombra de duvidas que nao ha qualquer
inconstitucionalidade na multa periddica, eis que esta sancéo esta de acordo com o
critério escolhido. Portanto, afasta-se a invocagao deste principio, pois seu elemento
nao esta configurado, e nem tampouco ha colisdo com o principio da menor
onerosidade ao devedor (fixagdo da multa), ou vedagao ao enriquecimento sem causa
(quantificagao final da multa).

Com este apontamento, surge o terceiro standard:
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e A auséncia de critérios expressos e claros de fundamentacdo para
invocagao do principio da razoabilidade faz com que esta seja aplicada
como regra e ndo como principio de ponderagao, interpretando-o de forma
literal — como sendo razoavel - sendo certo que o tipo mais proximo deste
principio — a razoabilidade como equivaléncia - exige a verificagdo da
equivaléncia entre a sancdo imposta e o ato cometido, o que, in casu, é
devidamente preenchido, pois é adequado, pois a sangdo (multa) é
adequada para evitar o descumprimento da ordem judicial, atingindo

corretamente a finalidade da norma.

Ja o principio da proporcionalidade possui 3 (trés) elementos que o forma, quais
sejam, (i) adequacéo, (ii) necessidade, e (iii) proporcionalidade em sentido estrito. E,
para a correta aplicagao do referido principio, € necessario o preenchimento destes
trés elementos, que devem ser analisados de forma progressiva e subsidiaria, ou seja,
inicialmente deve se verificar se 0 elemento da adequagao que, caso preenchido,
passa-se a analise da necessidade para, posteriormente, a proporcionalidade em
sentido estrido.

N&o é possivel, portanto, o preenchimento individual de cada elemento para a
correta aplicagdo do principio da proporcionalidade. E, da analise do elemento
adequacao, verifica-se que sequer este é preenchido para a correta invocagao do
principio da proporcionalidade, ja que a adogdo da multa periddica é adequada a
finalidade coercitiva que se pretende com a sua fixagdo. Outrossim, este € um meio
necessario e menor desvantagem ao devedor (elemento necessidade), ja que basta
que haja o cumprimento tempestivo da obrigagdo — ou a comprovagéo de
impossibilidade deste cumprimento - para que nao haja qualquer sangao.

Por fim, o elemento da proporcionalidade em sentido estrito — que, repise-se,
nao pode ser aplicada isoladamente ante a falta de preenchimento dos elementos
pretéritos - € o que mais se aproximaria a interpretacdo do principio da
proporcionalidade como é aplicada a multa periddica. Isto porque este elemento se
assemelha a ideia de proporgao, sendo certo, contudo, que sua correta aplicagao
depende da analise do grau de importancia da promogéao do fim e a restricdo causada
no que tange a um direito fundamental.

Sob este angulo, reduzir o quantum da multa periddica, certamente, ndo afeta

qualquer direito fundamental, sendo certo que a promogéo do fim (efetividade) é mais
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relevante juridicamente do que o valor da multa alcangado pela recalcitrancia do
devedor ao cumprimento de ordem judicial.

Destaque-se entdo o quarto standard:

e Na&o estdo preenchidos nenhum dos 03 (trés) elementos que compdem o
principio da proporcionalidade - adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito - que devem ser preenchidos
cumulativamente e subsidiariamente, que permita a sua invocacao para

modificar a multa periddica fixada.

Ademais, analisando os principios da proporcionalidade e razoabilidade como
ponderagdo, os principios da menor onerosidade ao devedor e da vedagao do
enriqguecimento ilicito também sao incorretamente invocados pela doutrina e
jurisprudéncia para modificar o quantum final atingido pela multa periddica.

Primeiramente, o principio da menor onerosidade do devedor, devidamente
disposto no artigo 805, do Cddigo de Processo Civil, deve acompanhar da indicagao,
pelo devedor, da medida executiva menos gravosa a ele, a teor do que determina o
paragrafo 1° do referido artigo. Na aplicagdo da multa diaria, n&o é possivel encontrar
qualquer outro meio menos gravoso para o cumprimento da obrigag&o: ou se cumpre
tempestivamente, ou se arca com as consequéncias deste descumprimento. Ademais,
referido principio tem sua ratio na escolha de qual bem sera expropriado para garantir
a execucgao.

Ja o principio da vedacdo ao enriguecimento sem causa também é
incorretamente invocado, pois a causa para o recebimento de qualquer valor possui
origem no descumprimento da ordem judicial emanada. Outrossim, deve-se traduzir
"enriquecimento" como qualquer valor recebido por uma pessoa sem o seu devido
lastro, ja que o artigo 884, do Cadigo Civil pode ser aplicado para a condenagao de
uma pessoa que se apropriou ilicitamente de R$10,00 (dez reais) de outra.

Destarte, ndo é o valor que caracteriza o enriquecimento sem causa, mas, sim,
o recebimento de qualquer quantia sem o devido lastro. Logo, ao reduzir uma multa
de R$20.000,00 (vinte mil reais), para R$5.000,00 (cinco mil reais), além do primeiro
valor ndo enriquecer ninguém, o recebimento do segundo valor tem a mesma origem,

qual seja, o descumprimento da ordem judicial.
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Destaque-se, neste turno, que a prépria legislagdo dispde sobre as hipoteses
de modificagdo do valor ou periodicidade da multa nos incisos do paragrafo 1°, do
Caddigo de Processo Civil, havendo clara intengao legislativa em se manter rigida a
multa periddica para reforgar a sua natureza coercitiva.

Surge, entéo, o quinto standard:

e Nao ha colisdo de principios quando o valor da multa periddica alcanca
elevado patamar, eis que o principio da menor onerosidade excessiva exige
que o devedor especifique outra forma de execugdo menos gravosa, o que
nao se aplica a espécie. Outrossim, o principio da vedacao do
enriquecimento sem causa também nao se aplica porque ha causa para
recebimento de quaisquer valores a titulo de multa periddica, qual seja, o

descumprimento tempestivo da ordem judicial.

Do que se extrai da interpretacdo da multa periddica até o presente momento,
€ que se nega vigéncia até a literalidade da lei que tenta protegé-la, inclusive com
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica que afasta a literalidade do paragrafo 1°,
do artigo 537, do Codigo de Processo Civil para permitir a modificagdo da multa
vencida, para, recorrendo-se de principios, minimiza-la.

E, para melhor controle pelos Tribunais e seguranga juridica aos
jurisdicionados, o magistrado devera tecer de forma pormenorizada os critérios que
fundamentam a periodicidade e o valor da multa periédica em caso de
descumprimento da ordem judicial pelo devedor.

Sobre este tema este estudo propds, com base no que ja esta sedimentado na
doutrina e pode ser encontrado em julgado do Superior Tribunal de Justiga, critérios
claros para a fixagao da periodicidade e do valor da multa periédica, concluindo que,
caso devidamente utilizados estes critérios, evitar-se-a maiores discussdes sobre a
multa, bem como aumentara a tdo sonhada coercao desejada pela multa, acarretando
uma maior efetividade jurisdicional.

Encontra-se, destarte, na prépria legislagéo ja vigente, bem como na doutrina
e jurisprudéncia, fundamentos para concretizar a efetividade que se procura na
jurisdicdo, cabendo apenas esta corrente que prima pelo avango da atuagao do
Estado para melhoria do cumprimento das decisdes judiciais ganhar mais vozes para

torna-la majoritaria.
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Logo, é completamente desnecessaria qualquer nova alteragao legislativa para
que se dé uma maior efetividade ao processo, pois o Cddigo de Processo Civil
avangou muito bem para a concretizacédo deste principio, cabendo apenas a doutrina
e a jurisprudéncia acompanhar esta avango para, alterando sua interpretagéo sobre a
multa periddica, analisa-la sob os novos fundamentos legislativos, deixando para tras
a necessidade de protecdo maior do devedor para proteger o credor das artimanhas
utilizadas pelo devedor para descumprir ordens judiciais e, posteriormente, beneficiar-
se deste descumprimento com a revisdo da coercao imposta pelo magistrado.

Quanto a protegcédo de devedor no que tange a interpretagdo de que o credor,
em determinadas situagdes, pode preferir a incidéncia da multa ao cumprimento da
obrigacado, entende-se pelo completo descabimento e inversao fatica de como se da
a satisfagdo da ordem judicial, eis que, basta que o devedor a cumpra para que n&o
haja fluéncia da multa, sendo certo, outrossim, que o ordenamento juridico defende o
devedor nestes casos, pois, basta provar que o credor criou qualquer embaraco que
dificultasse ou retardasse o cumprimento da ordem que o magistrado possui respaldo
legal para a redug¢ado ou exclusdo da multa.

Assim sendo, recorrer-se a este fundamento — e novamente de forma genérica
— para fundamentar a revisdo da multa periddica, acarreta grave redugéo da sua
coercao e traz certa faléncia a esta medida tipica que ja poderia estar melhor
sedimentada para a concretizagao da sua natureza.

A multa peridédica, como visto, ndo pode ser utilizada como mera ameaca ou
blefe do magistrado ao fixa-la, mas, sim, deve ser vista como a consequéncia natural
e logica ja prevista em caso de descumprimento da ordem judicial, sendo rigidas estas
consequéncias que deverao ser arcadas pelo devedor quando este ndo conseguir
comprovar que fatos externos impediram o cumprimento tempestivo da determinagéo
judicial.

De tudo o quanto exposto, encontra-se neste estudo as impugnagdes
especificas quanto a incorreta invocagao dos argumentos exaustivamente utilizados
pela doutrina e jurisprudéncia que acarretam a faléncia da multa peridédica no que
tange a redugao drastica de seu poder coercitivo, havendo a demonstragao clara de
critérios também ja debatidos doutrinariamente e jurisprudencialmente para maximizar
a natureza da multa periddica, que deve comecar pelo correto dever de
fundamentacao e enfrentamento das questdes faticas de cada caso concreto para

permitir a correta analise da periodicidade e valor arbitrado pelo magistrado.
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