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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar os institutos da antecipacdo da tutela e da multa
coercitiva (astreintes), assim como o significado e alcance do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, a fim de demonstrar a possibilidade de aplicacdo daquela medida
coercitiva para a efetivacdo de provimentos antecipatorios de obrigacdo de pagar. O método
de abordagem utilizado foi o dedutivo, pois partiu-se de uma proposicao geral, centrada nos
deveres que decorrem da fundamentalidade do direito a efetividade da tutela jurisdicional,
para culminar em uma proposicdo especifica, centrada na necessidade de conferir ao
magistrado a possibilidade de aplicacdo das astreintes, quando reputar necessaria para 0
alcance de quantia concedida a titulo de antecipacdo da tutela. No que diz respeito a técnica
de pesquisa, adotou-se, basicamente, a bibliogréfica, com enfoque no exame livros e artigos
cientificos publicados em revistas ou em meio eletrénico. Concluida a pesquisa, pode-se notar
a insatisfacdo dos operadores do direito com o modelo processual vigente, principalmente
com o0s meios executivos tipificados em lei, incapazes de conferir ao jurisdicionado, em
tempo razoavel, a fruicdo do bem da vida perseguido em juizo. Neste contexto, em vista do
conteldo do direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva, € possivel concluir pela
aplicabilidade das astreintes como meio de efetivacdo de antecipacdo da tutela de soma em
dinheiro, seja pela insuficiéncia do regime da execucao proviséria para a efetivacdo desta
medida de urgéncia, seja pelos resultados efetivos que ela é capaz de proporcionar,
ocasionando, em grande parte das vezes, o cumprimento tempestivo e adequado da obrigagéo
sem a necessidade de instauracdo execugdo por expropriagéo.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Principio da Efetividade. Tutela Antecipada.

Obrigacdo de Pagar. Astreinte.



ABSTRACT

This work aims to analyze the institutes of the summary judgment and the coercive fine
(astreinte), as well the meaning and the range of the fundamental law to the right of judicial
protection in order to demonstrate the possibility of putting into practice this coercive act as a
way to accomplish obligatory anticipatory provisions. The method of approach applied was
deductive, as it started from a general proposition, focus on the obligations originated from
the fundamentality of the right to the judicial protection. It culminates in a specific
proposition, concentrated in the need of giving the magistrate the possibility of applying the
astreintes, when considering essential to complete the amount granted by summary judgment.
Regarding the research techniques, it followed the Brazilian law literature, basically. As a
result, it was possible to notice the dissatisfaction of right operators to the present prosecution
pattern, specially the method of functioning pointed out on laws, unable to give those under
jurisdiction the usufruct of the life asset pursued in the justice. In this context, because of the
contents of the fundamental right to judicial protection, it is possible to conclude that the
astreintes as a way of anticipation of the amount of money tutelage, either by the
insufficiency of provisory execution regimen or by the effective outcomes that astreintes can
afford, it causes, mostly, a well-timed fulfill and suitable of the obligation without the need

the initiation of execution by expropriation.

Key words: Fundamental rights. Principle of effectiveness. Summary Judgment. Obligation to

pay. Astreinte.
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1 INTRODUCAO

Antes de adentrar propriamente na exposi¢do dos resultados da pesquisa, impende
que nesta introducdo seja demonstrado como ocorreu a delimitagcdo do tema e a formulacéo do
respectivo problema. Além disso, também merece destaque a justificativa para a realizagdo do
trabalho e os objetivos gerais e especificos que pretensamente serdo buscados na pesquisa,
bem como 0s conceitos operacionais utilizados na elaboracdo do relatério. Por fim, serdo
apresentados os procedimentos metodoldgicos que conduziram o autor no curso da

investigacdo e a forma como o relatdrio encontra-se estruturado.

1.1 DELIMITACAO DO TEMA E FORMULACAO DO PROBLEMA

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva impb6e a que o Poder
Judiciario, no exercicio de seu munus constitucional, transcenda a mera atividade declaratéria
de direitos, ocorrente na hipotese em que o autor, conquanto tendo sua pretensao reconhecida
em um processo, nao consegue que a parte adversa cumpra a determinacéo judicial prolatada.

Deve, em substituicdo a funcdo de mero reconhecedor de interesses, focar a
efetiva materializacdo do bem da vida garantido pelo processo, por meio da adogdo de
técnicas processuais tendentes a levar ao cumprimento voluntério da obrigacdo pela parte
sucumbente, ou mesmo que levem ao respectivo adimplemento forcado em tempo razoavel,
como forma a minorar 0s danos que decorrem do proprio tempo de tramitacdo do processo.

Em meio a este cenario, a multa processual emerge como instrumento
suficientemente adequado para a tentativa de alteragcdo deste quadro, diante da forte coercéo
que exerce sobre o devedor, influenciando-0 a cumprir espontaneamente a obrigacdo, sob
pena de repercussdo mais gravosa em seu patrimonio.

Todavia, mesmo diante do resultado significativo que adviria da sua aplicacéo,
parte da doutrina patria defende a inaplicabilidade das astreintes em decisdes que impde ao
devedor a obrigacdo de pagar quantia em pecunia.

Frente a isso, pergunta-se: a auséncia de dispositivo infraconstitucional especifico,

tais como o artigo 461, aplicavel as obrigagcdes de fazer ou ndo fazer, e o artigo 461-A,
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incidente sobre as obrigacdes de entrega de coisa, ambos do Codigo de Processo Civil, ou
mesmo a existéncia de técnica processual inadequada, subentendida como a execugdo
provisoria de sentenca, constituem ébice a utilizagdo das astreintes como meio de efetivacao

da antecipacdo da tutela que impde a obrigacdo de pagar?

1.2 JUSTIFICATIVA

Atualmente, diante da sociedade altamente jurisdicionalizada em que vivemos, em
qgue quase a integralidade dos conflitos de interesses sdo levados a apreciacdo do Poder
Judiciario, bem como diante de uma nova gama de direitos albergados pela ordem
constitucional vigente, o processo ndo pode mais ser pensado como um fim em si mesmo,
devendo constituir-se em instrumento apto a tutelar de maneira efetiva todas as hipoteses de
violacdo de um direito material.

Frente a este cenario, pela leitura de obras especializadas pode-se perceber que ha
grande insatisfacdo no universo juridico com o modelo processual em vigor. Principalmente
por deixar despida de protecdo condizente determinadas situagdes de direito material,
especialmente a que se propde o tema, ou seja, decisdes que concedem imediatamente a parte
o direito de perceber quantia liquida em peclnia, antecipando os efeitos de tutela que o
jurisdicionado somente alcancaria ao final do processo, ap6s o transito em julgado da
sentencga de mérito.

Neste contexto, a importancia do presente trabalho reside na demonstracdo de que
a técnica processual prevista em lei para referida situacdo de direito material ndo atende
completamente aos anseios do jurisdicionado, seja em razdo da sua inefetividade, seja pela
demora no seu cumprimento.

Assim, buscara a investigacdo em foco demonstrar, especialmente a futuros ou
atuais magistrados, a caréncia e a necessidade de um meio processual para efetivar a tutela
antecipada que obriga ao pagamento de quantia, bem como discutir a possibilidade ou ndo da
aplicagcdo de astreintes com tal finalidade, visando a que eles, no exercicio de sua fungéo,
busquem adotar a técnica processual que, diante do caso concreto, garanta a maxima

efetividade das decis6es judiciais.
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Além disso, vale ressaltar o ineditismo da presente pesquisa no &mbito do curso de
Direito da Unisul, pois, embora ndo sejam poucos os trabalhos monogréficos que discutiram o
instituto da antecipacdo da tutela, ou mesmo a propria tutela jurisdicional, nenhum teve por

foco os meios de efetivacdo e concretizacdo da decisdo concessiva daquela medida.

1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo geral

Demonstrar que a auséncia de permissivo legal ndo inviabiliza a utilizacdo da
multa processual como meio de coercdo para 0 cumprimento de tutela antecipatéria que

imp0e a obrigacdo de pagar.

1.3.2 Objetivos especificos

Examinar o significado e o conteudo do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, bem como o dever do Estado-Juiz de garantir a sua maxima eficacia por meio da
aplicacdo de técnica processual iddnea a protecdo do direito material ameagado ou violado.

Verificar que as situacdes de direito material ndo devem ficar desprovidas da
técnica processual adequada, nem mesmo diante de omissao legislativa.

Analisar e perquirir a natureza, caracteristicas e requisitos dos institutos da
antecipacéo da tutela e da multa coercitiva.

Demonstrar que o procedimento da execucdo provisoria ndo e suficientemente
apto para a adequada efetivacdo da tutela antecipatoria que imp&e a obrigacdo de pagar.

Evidenciar que as astreintes sdo um meio legitimo e eficiente de coer¢do do

devedor ao cumprimento espontaneo da obrigacédo de pagar.
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Diferenciar a multa coercitiva da execucao por medidas sub-rogatdrias, fixando-se
que uma nao tem por finalidade substituir a outra, e sim que a primeira procura evitar o uso da
segunda mediante o cumprimento espontaneo da obrigacéo pelo devedor em razao da coercao

exercida.

1.4 CONCEITOS OPERACIONAIS

A presente pesquisa abordara, no intercurso de sua elaboragdo, 0s seguintes
Conceitos Operacionais:

Direito Fundamental: Nery Janior, reportando-se a Alexy, leciona que “Os
direitos fundamentais e humanos séo institutos indispensaveis para a democracia, ou seja, Sao
normas fundantes do Estado Democratico e sua violagdo descaracteriza o proprio regime
democratico™

Tutela Jurisdicional: em suma, é a protecdo conferida pelo Poder Judiciario, por
meio do processo, a parte que demonstra ser legitima titular de direito material violado ou sob
a ameaca de 0 sé-lo. Melhor dizendo, “Tutela jurisdicional é o amparo que, por obra dos
juizes, o Estado ministra a quem tem razdo num litigio deduzido em processo.”

Técnica Processual: segundo Marinoni, pode ser compreendida como o
instrumento ou meio processual que tem por finalidade prestar e efetivar a tutela jurisdicional,
isto é, a forma ou procedimento de que se vale o Estado-juiz para conformar ao caso concreto
a protecdo outorgada ao direito material de determinada parte por meio do processo.>

Multa Processual: usualmente denominada por astreinte, é ela um:

Instituto de criacdo jurisprudencial francesa que inspirou a sancdo pecuniaria
compulsoria, introduzida no Brasil como instrumento as ages que visam cumprir
obrigacdo de fazer (ou ndo fazer) [...] A astreinte €, pois, a multa destinada a forcar
o0 devedor indiretamente a fazer o que deve e ndo a reparar dano decorrente de
inadimplemento.*

! NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. e atual. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 21.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. v. I. p. 107.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008d. p. 245-246.

* DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 3. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 331.
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Obrigacao: “relagdo juridica, de carater transitdrio, estabelecida entre devedor e
credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econémica, positiva ou negativa, devida

pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patriménio.”

1.5 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O método de abordagem que norteara a elaboracdo do trabalho monogréfico sera
o dedutivo, pois a exposi¢do do raciocinio partira de uma premissa geral, fazendo uma anélise
dos principios e direitos fundamentais informadores do processo civil. Com posterior
abordagem de premissas especificas, nas quais havera uma explanacdo acerca dos institutos
de direito processual civil objeto da pesquisa, realizando-se, por fim, uma correlagéo entre as
proposicdes apresentadas por meio de um silogismo, obtendo-se uma conclusdo que serviré de
resposta ao problema formulado.

De outro turno, a técnica de investigacdo a ser predominantemente utilizada € a
pesquisa bibliografica, visto que serdo utilizadas como fontes de dados doutrinas em matéria
constitucional, civil e processual civil, bem como artigos cientificos em revistas
especializadas e sites juridicos, documentos estes que caracterizam unicamente fontes

secundarias de dados.

1.6 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURACAO DOS CAPITULOS

Estruturalmente, a investigacdo em epigrafe se divide em quatro capitulos. O
primeiro trata do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, no qual foi abordado o
contetdo e a for¢a normativa que decorre do status fundamental desta norma, além da

tendéncia que busca relativizar a distancia entre o direito material e o direito processual.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigaces. 30. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p. 8.
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Prossegue-se com a exposicdo dos deveres que irradiam daquela norma, em
especial aqueles incidentes sobre o legislador e o juiz, finalizando com uma breve exposicao
acerca do permanente conflito entre os direitos fundamentais a tutela jurisdicional efetiva e a
seguranca juridica.

No segundo capitulo, o alvo de analise foi o instituto da antecipacdo dos efeitos da
tutela, com a delimitacdo do seu conceito e natureza e a exposicdo dos requisitos para seu
deferimento. Na mesma toada, foi sucintamente apresentada a hipotese especial de tutela
antecipada fundada em parte incontroversa da demanda, bem como tecidas notas e
consideragOes pontuais acerca do regime de efetivagdo das medidas antecipadamente
conferidas a parte.

Adiante, no terceiro capitulo, tem lugar o exame da multa coercitiva, ou
astreintes, em concisa exposicdo de seu conceito e historia, inclusive em relacdo a sua
evolucdo legislativa no cendrio nacional. Além disso, procurou-se apontar a natureza juridica
deste instituto, com as caracteristicas que lhe sdo peculiares.

Por ultimo, o quarto capitulo abarca a exposicdo dos meios executivos,
prosseguindo-se com a demonstracdo da insuficiéncia da execucdo provisoria como meio de
efetivacdo da tutela antecipada e a idoneidade das astreintes para este mesmo fim.

Feito isso, o tema do trabalho passa a ser propriamente abordado, partindo-se para
a defesa da aplicabilidade das astreintes como meio de efetivacdo da antecipacdo da tutela de
obrigacGes de pagar e a subsequente exposicdo dos entendimentos conflitantes, para, ao final,

obter uma resposta a problematizacdo que instigou a producdo do presente trabalho.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

A partir do momento em que vedou aos particulares 0 emprego da propria forca
para a satisfacdo de interesses e resolugdo de conflitos, o estado avocou para si 0 dever de
prestar tutela jurisdicional, ou seja, a:

[...] protecdo a ser conferida pelo Estado-jurisdicdo a situacdo da vida retratada
abstratamente em regras existentes no plano do direito material. Por ndo ser a lei
substancial suficiente para assegurar a satisfacdo espontinea do interesse por ela
propria assegurado, necessario buscar auxilio na funcdo estatal criada exatamente
para impor coercitivamente a vontade do legislador.

Diante da relevancia do assunto, que subsidiard o tema do trabalho sob enfoque,
neste primeiro capitulo serd abordado, em linhas gerais, 0 que consiste a garantia de
efetividade da tutela jurisdicional, o seu enquadramento na categoria de direitos fundamentais,
com as consequéncias dele resultantes. Também serd observada a novel tendéncia de
reaproximacdo entre o direito material e o processo, assim como a vinculacao resultante do
enguadramento citado, que impde a atuacdo positiva do legislador processual e do juiz, com
énfase neste Gltimo, realizando-se, por fim, uma confrontacdo com o principio constitucional

da seguranca juridica.

2.1 CONTEUDO DO DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL
EFETIVA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) dispbe, no bojo do
titulo relacionado aos Direitos e Garantia Fundamentais, que “Art. 5° [...] XXXV - a lei ndo

excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;”% “Tem-se aqui, pois,

! BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 509-510.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 10 fev. 2011.
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de forma clara e inequivoca, a consagracdo da tutela judicial efetiva, que garante a protecdo
judicial contra lesdo ou ameaca a direito.”

Assim, referido dispositivo constitucional traz a lume o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva, ou seja, o direito de obter do Estado-juiz ndo somente 0 acesso aos
tribunais ou a mera declaracdo de existéncia e titularidade do direito material afirmado, mas
também, e principalmente, do emprego de técnica processual apta a conferir protecéo efetiva e
adequada a este direito, realizando-o tal como se ndo tivesse existido a lesdo afastada pela
atuacdo do Poder Judiciario.* Em outras palavras, “ndo basta garantir o acesso & justica, é
necessario garantir também o seu resultado eficiente.”

Desde logo, é imperioso esclarecer a existéncia de inimeras denominacfes para
referido comando constitucional, as quais, ao fim e ao cabo, sdo sinénimas e representam um

mesmo conjunto de exigéncias, segundo informa Guerra:

[...] entre processualistas ¢ comum utilizar expressdes como “garantia da efetividade
da tutela jurisdicional”, ou “da efetividade do processo”, “principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional”, “garantia (ou principio) do direito de
acdo”, “garantia do acesso & justiga” e “garantia de acesso a ordem juridica justa”,
enquanto os constitucionalistas preferem as expressdes “direito (fundamental) a
tutela efetiva”, “direito ao processo devido” e “direito fundamental de acesso aos
tribunais”. Tais expressdes vém sendo utilizadas num sentido amplo, como
sindnimas, para designar um mesmo conjunto de exigéncias, como também, em
sentido mais restrito, para referir-se apenas a uma ou algumas dessas exigéncias. ®

Essas exigéncias, de qualquer forma, tendem a coincidir, apesar da apontada
diversidade de terminologias.’

Reportando-se ao direito fundamental & efetividade do processo ou, em outras
passagens, a efetividade da jurisdicdo, igual ponderacéo realiza Zavascki:

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina também,
genericamente, direito de acesso a justica ou direito & ordem juridica justa —
compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar a atua¢do do Estado, mas

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 285.

* FIGUEIRA JUNIOR, Joel Figueira. Comentarios ao C6digo de Processo Civil: do processo de
conhecimento, arts. 270 a 281. 2. ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 4, tomo 1. p.
40.

> FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. A execucéo provisoria sob o enfoque da efetividade da prestacéo
jurisdicional. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda (Coord.). Processo e
Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 412.

® GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 49.

” Assim, quando no decorrer do trabalho forem mencionadas expressdes analogas, tais como aquelas referidas
pelo autor citado, estar-se-a se referindo ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, designacao
cunhada por Luiz Guilherme Marinoni, ora adotada para a uniformidade de redacdo do presente trabalho.
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também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisdo justa e com
potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos.?

Portanto, muito embora coexistam diversas designagdes cunhadas por estudiosos
de direito constitucional ou processual, ha consenso de que todas englobam um mesmo ndcleo
essencial, que serd minuciosamente dissecado adiante.

De outro norte, afigura-se imprescindivel, igualmente, asseverar que referido
direito fundamental deriva do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também
constante do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, principio este que “[...] apresenta-se
como verdadeira maxima do sistema juridico e representa uma garantia aos jurisdicionados de
qgue ndo serdo excluidos da apreciacdo do Poder Judiciario, salvo excecdes ideoldgicas e
politicas previstas na prépria Constituicdo, lesdes ou ameacas a qualquer modalidade de
direito™, assim como garante que “além do direito ao processo justo, todos tém o direito de
obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada.”*

Em outros termos, “o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
manda que as pretensfes sejam aceitas em juizo, sejam processadas e julgadas, que a tutela
seja oferecida por ato do juiz aquele que tiver direito a ela — e, sobretudo, que ela seja efetiva
como resultado pratico do processo.”**

Estas sdo, em sintese, as definicdes da melhor doutrina a propésito do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, nascedouro do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, norma esta que, embora merega ser objeto Gnico de obra juridica, ndo
sera alvo de outros comentarios, em virtude da brevidade do presente trabalho, que ndo
comporta ilacdes mais profundas.*?

Feitas estas ponderacGes prévias, urge trazer a colacdo a definicdo de Alvaro de

Oliveira para o direito fundamental a efetividade:

Trata-se de um direito fundamental e inviolavel por parte dos poderes estatais, pois,
assegurado o0 acesso a jurisdicdo, em caso de lesdo ou ameaga de lesdo a direito
(ainda que meramente afirmada), constituiria evidente incongruéncia ndo se
compreendesse ai o exercicio do direito de invocar e obter tutela jurisdicional
adequada e efetiva. A situacdo subjetiva assegurada ao longo do art. 5° da
Constituicao brasileira se traduz, portanto, no poder de exigir do drgdo judicial, em
tempo razoéavel, o desenvolvimento completo de suas atividades, tanto instrutdrias,

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 66. (Grifos do autor).

9 ROCHA, Cesar Asfor. A luta pela efetividade da jurisdigio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 43.

Y9 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicio Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 172.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2009a. v. I. p. 204.

12 Sobre a matéria, Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 430-431.
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necessarias para a cognicao da demanda judicial, quanto decisorias, com emissao de
um pronunciamento processual ou de mérito sobre o objeto da pretenséo processual,
e que possa ser realizado efetivamente do ponto de vista material. Dai decorrem o
direito fundamental a um processo justo e o direito fundamental a uma tutela
jurisdicional efetiva e adequada.™

Com uma ¢6tica mais voltada para o processo, Bedaque preleciona o que vem a ser

a efetividade deste instrumento:

Debate-se, todavia, a respeito da sua efetividade, que, em Ultima analise, significa
que o0 processo deve proporcionar a total protecdo ao direito substancial. Isto é,
somente se pode falar em efetividade do processo se o seu resultado for socialmente
atil, proporcionando ao titular de um direito, em cada caso concreto, 0 acesso a
ordem juridica justa. Fala-se em adequada protecao juridica como um dos direitos
inalienaveis da pessoa humana, incluindo-se nesse rol o direito a um processo
adequado e justo, que assegure ao titular do interesse protegido possibilidade de
tutela efetiva.™

Alids, conquanto concebida em periodo permeado por outros valores e ideais, pois
apresentada pela primeira vez no ano de 1911, permanece atual a maxima cunhada pelo
processualista italiano Giuseppe Chiovenda, segundo o qual ‘“Na medida do que for
praticamente possivel, o processo deve proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem o direito de obter*®

Frente a isso, observa-se que, ndo obstante 0 sem nimero de expressdes adotadas
pelos estudiosos do tema, alguns com uma abordagem mais processualista, focada na
instrumentalidade do processo, e outras voltadas para o ambito constitucional, exortando a
natureza fundamental do direito a efetividade da tutela jurisdicional, entre todos hd o
consenso de que o jurisdicionado tem o direito ndo somente a obter uma sentenca de mérito,
mas também de dispor de meios processuais aptos a conferir, em tempo razoavel, protecdo

adequada e efetiva a seu direito.

13 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Os direitos fundamentais & efetividade e & seguranca em
perspectiva dinamica. Disponivel em:
<http://www.0ab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066940174218181901.pdf > Acesso em: 11 fev.
2011. Sob a mesma ética, importante mencionar as palavras de Mitidiero sobre o tema: “lembra a doutrina que
o art. 5%, XXXV, da CRFB, ndo se cinge a enunciar a clausula da inafastabilidade da jurisdicdo, avancando
muito mais além, consagrando em realidade um verdadeiro direito a tutela jurisdicional adequada, tempestiva e
efetiva e, em contrapartida, um auténtico dever do Estado de prestar jurisdi¢do com idénticos predicados.” Cf.
MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 45-46.

“ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 5.
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 74.

> ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. ed. rev., atual. e aumentada. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 86.

16 CHIOVENDA, Giuseppe apud. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 331.
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Quanto a estas caracteristicas, deve-se ter em mente a distincdo de que “A
adequacdo da tutela jurisdicional revela a necessidade da anélise do caso concreto posto em
causa para, a partir dai, estruturar-se um provimento adequado a situagdo levada a juizo™’, ou
seja, 0 processo deve ser pensado e estruturado a partir do bem da vida litigioso, para, entéo,
conferir-lhe protecdo adequada; enquanto que “A efetividade da tutela jurisdicional traduz
uma preocupagdo com a especificidade e a tempestividade da protecdo judicial. O resultado
da demanda deve ser o mais aderente possivel ao direito material, alcancado em tempo
razoavel para as [sic] partes.”*® Sintetizando, para se tornar efetivo, o processo deve alcancar
o resultado pretendido em tempo razoavel, sem dilacdes indevidas, e a tutela prestada deve ser
a mais semelhante possivel a hipotese de cumprimento espontaneo da regra de direito
substancial.

Desta forma, percebe-se que quando se menciona a efetividade da tutela
jurisdicional ndo se esta a falar apenas em celeridade ou tempestividade, mas também, e
principalmente, na idoneidade da técnica processual em assegurar a plena realizacdo do
direito material litigioso tal como se houvesse ocorrido o adimplemento voluntario da
obrigacdo pela parte renitente.

Sobre esta caracteristica em especial, oportuna € a construgdo de Spadoni:

A tutela jurisdicional prestada pelo estado deve ser, assim, ndo apenas uma resposta
formal, mas uma resposta qualificada, apta a atender e realizar o interesse
juridicamente protegido, que foi constatado e reconhecido no desenrolar da atividade
jurisdicional. A tutela jurisdicional que Estado esta obrigado a prestar ao titular do
direito é, assim, uma tutela adequada, Util e eficaz. S6 quando possui esses adjetivos
é que o orgdo jurisdicional se desincumbe fielmente da obrigagdo que assumiu
perante toda a sociedade.’®

Portanto, diante de tudo o que foi exposto, pode-se concluir, extreme de duvidas,
que a Constituicdo da Republica ndo se limita apenas a agasalhar o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, representado pela concep¢do de possibilidade de
amplo acesso ao Poder Judiciario e de obter a apreciacdo da alegacdo de ameaca ou lesdo a
direito individual ou coletivo. Pelo contrario, restou consagrado em seu artigo 5°, XXXV, o
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que garante ao jurisdicionado o direito de
obter do Estado-juiz prestacdo jurisdicional célere e que confira protecdo idonea ao bem da

Y MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 92.

8 Ipid., p. 93.

9 SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo inibitoria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 23-24.
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vida perseguido, realizando-o tal como se tivesse havido a integral observancia da regra de
direito substancial pela parte contraria.

2.2 NATUREZA DE DIREITO FUNDAMENTAL DO DIREITO A TUTELA
JURISDICIONAL EFETIVA

Primeiramente, antes de qualquer discussdo acerca do enquadramento do direito a
tutela jurisdicional efetiva nesta categoria de direitos, afigura-se imprescindivel levar a efeito
uma breve conceituacdo sobre a moderna teoria dos direitos fundamentais, sem, contudo,
esgotar o tema, diante de sua vasta amplitude e pela funcédo essencialmente complementar que

desempenha no bojo deste trabalho.

2.2.1 Conceito de direitos fundamentais

Na ordem constitucional em que estamos situados, permeado pela ideia central de
valorizacdo e protecdo da dignidade humana, os direitos fundamentais exercem papel
essencial para a prépria existéncia e consecucao do Estado Democrético de Direito.

Ou melhor, “Os direitos fundamentais ¢ humanos S0 institutos indispensaveis
para a democracia, ou seja, sdo normas fundantes do Estado Democratico e sua violacdo
descaracteriza o proprio regime democrético.”?°

Alias, pode-se afirmar, conforme os ensinamentos de Silva, que os direitos
fundamentais designam,

No nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que o [ordenamento
juridico] concretiza em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de
situacOes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive.”

2 NERY JUNIOR, 2009, p. 21.
2L SILVA, 2007, p. 178. (Grifo do autor).
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Para Bonavides, que tomou por licdo os dizeres de Schmitt, os direitos
fundamentais s@o aqueles direitos e garantias nomeados e especificados como tal no
instrumento constitucional, tendo recebido um grau mais elevado de garantia ou seguranca,
representada pela sua imutabilidade ou pela maior dificuldade de alteracdo. Aponta, também,
que do ponto de vista material tais direitos variam conforme a ideologia, a modalidade de
Estado, as espécies de valores e 0s principios que a Constituicdo de um pais consagra.”

Por sua vez, Sarlet, reportando-se ao jurista hispanico Pérez Lufio, aduz que os

direitos fundamentais

constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de
direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagdo se deve ao seu
carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.?®

Mais a frente, desta feita fazendo menc¢do ao doutrinador alemédo Alexy, Sarlet
concebe outro conceito para os direitos fundamentais, realizando uma breve diferenciacgéo

entre as normas materialmente fundamentais e as normas formalmente fundamentais:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contelido e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteido e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material,
tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material
do Catélogo).*

Portanto, percebe-se que existem duas acepcbGes dos direitos fundamentais,
primeiramente aqueles considerados formalmente fundamentais, pois expressamente
consagrados como tal pelo legislador constituinte, estando inseridos no rol positivado em uma
Constituicdo.”

Noutro norte, diz-se que o0s “Direitos fundamentais em sentido material sdo
aqueles que, apesar de se encontrarem fora do catadlogo, por seu conteldo e por sua
importancia podem ser equiparados aos direitos formalmente (e materialmente)
fundamentais.”*®

Vale acentuar, que os direitos formalmente fundamentais também sé&o tidos como

materialmente constitucionais, pois a sua propria positivacdo no catalogo constitucional

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15 ed. atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
560-561.

Z SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p. 32.

*Ibid., p. 80.

% |bid., p. 78-80.
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(fundamentalidade formal) pressupde a sua essencial importancia no Estado de Direito,
constituindo-se no conjunto de direitos e liberdades a conferir sustentaculo a esta modalidade
de Estado (fundamentalidade material).?’

Referida sistematica, outrossim, resulta justamente do conteudo do artigo 5°, § 2°,
da CRFB, que dispoe que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.”*®

Logo, percebe-se que os direitos fundamentais “nido podem ser reunidos em um
elenco fixo, mas sim constituem uma categoria juridica aberta. [...] Com isso, a enumeracao
dos direitos fundamentais na Constituicdo da Republica de 1988 ndo é fechada, exaustiva,
podendo ser estabelecidos outros direitos fundamentais no proprio texto constitucional ou em
outras normas.”” “Enfim, deve-se entender que n&o existe uma lista taxativa de direitos
fundamentais, constituindo eles um conjunto aberto, dindmico, mutavel no tempo.”*

Em suma, “os direitos humanos fundamentais, portanto, colocam-se como uma
das previsdes absolutamente necessarias a todas as Constituicdes, no sentido de consagrar o
respeito a dignidade humana, garantir a limitacdo de poder e visar ao pleno desenvolvimento
da personalidade humana.”®!

A este respeito, alids, importante registrar que, em grande medida, os direitos

3

fundamentais “correspondem a explicitagdes, em maior ou menor grau, do principio da
dignidade humana”®*. Em realidade, este conjunto de direitos e garantias nada mais sdo do
que “exigéncias concretizagdes € desdobramentos da dignidade da pessoa humana e que com
base nesta devem ser interpretados.”33

Vale apontar, outrossim, que “na condi¢@o de principio fundamental, a dignidade

da pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a

% SARLET, 1998, p. 84.

" Ibid., p. 78.

28 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.

¥ PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 2. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Impetus, 2008. p. 103-104.

% Ipid., p. 93.

31 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos e fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 2.

%2 SARLET, op. cit., p. 114-115.

* SARLET, loc. cit.
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ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua caracterizacdo como
principio constitucional de maior hierarquia”*

E, como decorréncia desta vincula¢do, “o direito a efetividade da tutela
jurisdicional é um direito fundamental que tem raiz na propria idéia de dignidade da pessoa
humana, a qual foi erigida — pela Constituicdo Federal (art. 1.°, 1lI) — & condicdo de
fundamento do Estado Democratico de Direito.”*

Feitas estas consideracdes, resta deixar assentado que a temaética dos direitos
fundamentais comporta vasta producéo cientifica, com suas diversas caracteristicas e nuances,
ressaltando-se a sua divisdo conceitual em dimensoes e as diversas terminologias utilizadas,
matéria esta que ndo sera alvo de anélise mais alentada neste trabalho, consoante ja delineado
anteriormente, tanto por sua extensao, quanto pela pouca importancia que desempenha para a

precisa exposicao do tema.

2.2.2 Aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais

Diante da suma importancia que os direitos fundamentais desempenham no atual
Estado de Direito, nos termos da exposicdo supra, e pela experiéncia legislativa e
jurisdicional ndo muito distante, que pregava a eficacia meramente programatica das normas
constitucionais®, achou por bem o legislador constituinte nacional assentar, em dispositivo
proprio, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, nos seguintes termos: “Art. 5°
[..] 8§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.”®
Pertinentes sdo as colocacOes de Agra a respeito do objetivo desta caracteristica
dos direitos fundamentais:

O objetivo da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais é
assegurar a eficacia dos seus postulados, potencializando a producdo dos efeitos,
sem a necessidade de esperar por uma regulamentacdo por parte do Poder

% SARLET, 1998, p. 110.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008c. p. 332.

% BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 75-78 e 138-140.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.
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Legislativo. A aplicabilidade imediata dos preceitos fundamentais denota, mais uma
vez, a importancia ocupada pelos direitos e garantias fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988 e reafirma a eficacia imediata de todas as suas normas concernentes
a direitos fundamentais.*®

Mendes, Coelho e Branco, por sua vez, asseveram a importancia do dispositivo
legal mencionado, que elucidou, de uma vez por todas, que os direitos fundamentais néo
possuem cunho meramente programatico, e sim que seu nucleo € passivel de aplicacdo as

relacdes juridicas em geral:

O significado essencial dessa clausula [artigo 5°, 8 1°, CRFB] é ressaltar que as
normas que definem direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, e ndo
meramente programatico. Explicita-se, além disso, que os direitos fundamentais se
fundam na Constitui¢do, e ndo na lei — com o que se deixa claro que é a lei que deve
mover-se no ambito dos direitos fundamentais, ndo o contrario. Os direitos
fundamentais ndo sdo meramente normas matrizes de outras normas, mas Sao
também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de relacdes juridicas.*

Na mesma esteira que os demais, contudo dando maior énfase a atitude inovatoria

do legislador constituinte, Sarlet afirma que

Talvez a inovagéo mais significativa tenha sido a do art. 5°, § 1°, da CF, de acordo
com o qual as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, 0 cunho programéatico destes
preceitos, conquanto ndo exista consenso a respeito do alcance deste dispositivo. De
qualquer modo, ficou consagrado o status juridico diferenciado e reforgado dos
direitos fundamentais na Constituicdo vigente.40

Deste modo, ao contrario da ordem constitucional precedente, que creditava aos
direitos fundamentais carater programatico, por conseguinte, sem aplicabilidade imediata e

»4 3 Constituicdo vigente atribuiu a

como sinonimos de “meras declaragdes de principios
estes direitos status de reguladores imediatos das relagcbes juridicas, com a producdo de
efeitos na esfera juridica das pessoas independente de regulamentacdo infraconstitucional, o
que constituiu grande avanco, pois representou a possibilidade de exigir a efetivacdo de
direitos que até entdo eram assegurados pela Norma Maior, sem que, contudo, pudessem ser
usufruidos por seus titulares em razéo da omissdo do legislador infraconstitucional.

Claro que hd que se ter em mente que “a aplicacdo imediata das normas

definidoras de direitos e garantias fundamentais tem por limite a natureza das coisas. [...] Em

%8 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2009. p. 247-248.

% MENDES; COELHO; BRANCO, 2009. p. 285.

“0 SARLET, 1998, p. 69.

* GUERRA, 1998, p. 50.
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conclusédo, somente podem ter aplicacdo imediata normas completas, suficientemente precisas
na sua hip6tese e no seu dispositivo, para que possam ter a plenitude da eficacia.”*?

Isso quer dizer que podem existir normas fundamentais que, ndo obstante
possuirem aplicabilidade imediata, necessitam da atuacdo positiva do legislador para que
sejam plenamente eficazes, ou, melhor, que dependem desta regulamentacdo para que
confiram a protecdo almejada pelo legislador constituinte ao ndcleo essencial do direito.

Sdo as chamadas normas de baixa densidade normativa, ou seja, aquelas que,
mesmo presentes no artigo 5° da Constituicdo, ndo possuem em si elementos suficientes para
gerar 0s seus principais efeitos. Alias, sdo normas que, embora possuam aplicabilidade
imediata, tém sua eficacia dependente da elucidacéo pelo legislador infraconstitucional, cuja
inércia pode obstar a eficacia plena da norma.*

E, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva insere-se dentre elas, pois
trata-se de norma que, muito embora possa ser atuada no caso concreto pelo juiz, depende da
acdo positiva do legislador**, por meio da edicdo de procedimentos, ritos e garantias para que
os litigantes possam reclamar seus direitos sem que venham a ser surpreendidos por medidas
judiciais que venham a atentar contra sua esfera juridica.

Portanto, diante da norma expressa constante da Constituicdo Federal, ndo restam
duvidas de que os direitos fundamentais, na medida do que for naturalmente possivel, tem
eficacia plena e aplicabilidade imediata as relacdes juridicas, ndo podendo sua exigibilidade
imediata ser olvidada nem pelos particulares e tampouco pelos Poderes Executivo, Legislativo

e Judiciario.

2.2.3 Natureza de direito fundamental do direito a tutela jurisdicional efetiva

Com efeito, segundo exposto anteriormente, o direito a tutela jurisdicional efetiva

estd positivado no ordenamento juridico brasileiro por meio do artigo 5°, XXXV, da

*2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 315.

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 136.

* Ibid., p. 135-136.
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Constituicdo da Republica, que determina que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito.”*

Ademais, referido dispositivo legal esta inserido no Capitulo I, do Titulo I, da
Constituicdo Federal, denominado “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”*®, de onde extrai-
se a fundamentalidade do direito a tutela jurisdicional efetiva, tanto no sentido material
quanto formal, pois expressamente consagrado no catalogo constitucional.

Sendo assim, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva reveste-se de
todas as caracteristicas e atributos que este status Ihe garante, em especial a sua forca
normativa plena, que enseja a aplicabilidade imediata a todas as relagdes juridicas,
independente de previsdo infraconstitucional.

Quanto a este ponto, € imperativo uma vez mais fazer uso das palavras de
Bedaque, para quem pode-se enquadrar a “adequada protecdo juridica como um dos direitos
inalienaveis da pessoa humana, incluindo-se nesse rol o direito a um processo adequado e
justo, que assegure ao titular do interesse protegido possibilidade de tutela efetiva.*’

Guerra, em sua obra, ressalta importante consequéncia que advém da

caracterizacdo da efetividade da tutela jurisdicional como direito fundamental:

H4, na realidade, muito mais que uma mera op¢do terminolégica em referir-se a
efetividade da tutela jurisdicional como um direito fundamental. E que, assim, todas
as garantias processuais ja reconhecidas em doutrina e nos principais ordenamentos
juridicos (principalmente no plano constitucional) como relacionadas com a
efetividade da tutela jurisdicional passam a gozar de regime e for¢a juridicas
especiais, proprios dos direitos fundamentais. A diferenca, portanto, esta,
precisamente, no diverso status, ou melhor, na maior forca juridica que adquirem
essas garantias, ao serem caracterizadas como direito fundamental.*®

Percebe-se, entdo, que a conceituacdo do direito a tutela jurisdicional efetiva como
direito fundamental ultrapassa a seara meramente semantica, conferindo a este direito um
status juridico superior, com implica¢cdes na prdpria dindmica com que ele incide sobre os

Poderes Publicos, bem como na forma como pode ser usufruido pelos jurisdicionados.

2.3 RELATIVIZACAO DO BINOMIO DIREITO MATERIAL/PROCESSO

** BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.
¢ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.
*" BEDAQUE, 2009, p. 74.
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Com efeito, “ndo € de hoje que se ouve falar que o processo civil, notadamente

nos sistemas legislativos de origem romano-canonica, estd em crise e que existe um
descompasso entre o instrumento e a rapida, segura e cabal prestacdo da tutela por parte do
Estado-juiz.” *
Isso acontece pela busca que o legislador e a doutrina classica empreenderam para
desvincular o direito processual do direito material e evidenciar a natureza publica do
processo, em virtude da qual se preocuparam somente em delinear conceitos que, segundo sua
concepcao, seriam capazes de conferir autonomia e dignidade cientifica ao direito processual
civil, antes concebido como mera forma de atuar o direito material.>

Esta laicizacdo do direito processual em relagdo ao material resultou em grande
avanco da ciéncia processual, com a instituicdo e delineamento de institutos e garantias
processuais importantes, principalmente objetivando conferir seguranca no tramite processual,
mas também resultou em disparidades e antinomias, relegando-se a segundo plano o direito
material, com a auséncia de métodos e procedimentos para a sua protecdo adequada e efetiva
no plano concreto.>

Em face disso, e para que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva seja
praticamente observado, “é¢ imprescindivel estreitar a0 minimo indispensavel os campos do
‘direito material’ e do ‘direito processual’ ou, para empregar o nome que ganhou mais
notoriedade na doutrina mais recente, reduzir, ao minimo essencial, o bindmio entre ‘direito’
5 5952

e ‘processo’.

Em outras palavras, segundo as colocac¢des de Bedaque:

Trata-se de tomar consciéncia de que 0s institutos processuais sdo concebidos a luz
do direito material. Implica reconhecer que a distancia entre direito e processo é
muito menor do que se imaginava e que a reaproximagdo de ambos ndo compromete
a autonomia da ciéncia processual. O reconhecimento da necessidade de o0s institutos
processuais serem concebidos a partir do direito material resulta da inafastavel
coordenacdo entre tais ramos da ciéncia juridica. Preserva-se a autonomia do
processo com a aceitacdo de se tratar de realidades que se referem a patamares
dogmaticos diferentes.*

Igual percepgéo possui Spadoni, o qual acredita que

*® GUERRA, 1998, p. 49. (Grifo do autor).

* FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 36.

%0 MARINONI, 2008, p. 42.

5 Ibid., p. 52-62.

52 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 1. p. 52

*¥ BEDAQUE, 2009, p. 16.
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Deve existir, para tanto, uma aproximagéo entre o processo e o direito material nele
agitado, para que o resultado afinal obtido com a atividade jurisdicional seja o mais
adequado possivel a efetivacdo do direito que vier a ser constatado.

E este ponto de contato entre os dois planos, em busca da efetividade dos direitos, é
realizado mediante a preordenacgdo ndo s6 de procedimentos, mas também de formas
de cognicdo, provimentos e meios executérios que permitam dar concrecdo a tutela
qualificada.®

N&o € por outra razdo que a tonica deste tema gira em torno do reconhecimento da
instrumentalidade do processo em relacdo as regras de direito substancial, ou seja, a aceitacdo
de que o processo ndo é fim em si mesmo, e sim um instrumento para a realizacdo destas
normas, e que seu Unico escopo é a pacificacdo social através do oferecimento de
instrumentos hébeis & obtencéo da tutela jurisdicional perseguida.>

N&o sdo poucas as vozes que pregam esta maior aproximacao entre o processo e o
direito substancial, representada principalmente pelo reconhecimento do carater instrumental

do primeiro, dentre as quais importa citar Bedaque, que assim se manifesta:

A natureza instrumental do direito processual impde sejam seus institutos
concebidos em conformidade com as necessidades do direito substancial. Isto é, a
eficacia do sistema processual sera medida em funcdo de sua utilidade para o
ordenamento juridico material e para a pacificacdo social. N&do interessa, portanto,
uma ciéncia processual conceitualmente perfeita, mas que ndo consiga atingir os
resultados a que se propde.*

Pioneiro na abordagem da matéria, com obra especialmente dedicada ao seu

estudo, importante é a licdo de Dinamarco ao afirmar que

é preciso também compreender que ndo é tdo grande como se pensou a distancia
entre o processo e o0 direito e que o primeiro, tocado pelos ventos da
instrumentalidade bem compreendida, acaba por afeicoar-se as exigéncias deste;
além disso, a participacdo do processo na vida dos direitos, as vezes muito intensa
ou até mesmo indispensavel [...], mostra que do reconhecimento da autonomia do
direito processual ndo se deve extrair pressurosamente a falsa idéia do seu
isolamento. O processo e o direito completam-se e a boa compreensdo de um exige o
suficiente conhecimento do outro. E inerente & proposta mudanca de mentalidade
essa Vvisdo acentuadamente instrumentalista, com superagdo das atitudes muito
proprias a fase “autonomista” do direito processual, ora em vias de extingdo. E
indispensavel, agora, relativizar o bindmio direito-processo, para a libertacdo de
velhos preconceitos formalistas e para que do processo se possam extrair melhores
proveitos.®’

> SPADONI, 2007. p. 26.

% FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 35. A propdsito, vale citar os ensinamentos de Nelson Nery Junior: “O
processo civil é instrumento de realizacdo do regime democratico e dos direitos e garantias fundamentais,
razdo pela qual reclama o comprometimento do processualista com esses preceitos fundamentais. Sem
democracia e sem Estado Democratico de Direito o processo ndo pode garantir a protecao dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais.” Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 509.

% BEDAQUE, 2009, p. 19.

" DINAMARCO, 2003, p. 271-272. Ou, como bem resume Theodoro Junior, “Instrumentalismo e efetividade
sdo idéias que se completam na formag&o do ideario do processualismo moderno. Para ser efetivo no alcance
das metas de direito substancial, o processo tem de assumir plenamente sua funcédo de instrumento. Ha de se
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Desta forma, existe um certo consenso de que o direito processual hd muito ndo
cumpre sua principal funcdo, qual seja a tutela efetiva das regras de direito material. Esta crise
de resultado impde a uma mudanca de mentalidade pelo processualista, que deve pensar e
conceber sua ciéncia a partir da realidade verificada no plano das relagdes substanciais. Para
tanto, deve notar que o processo ndo € um fim em si mesmo, e sim um instrumento a servico
do direito material, que dele necessita para a sua precisa observancia nas relacdes juridicas
cotidianas.

Portanto, sem olvidar a autonomia da ciéncia processual, pode-se afirmar que o
processo € instrumento de solugdo de controvérsias e de realizacdo da norma substancial e,
como tal, deve ser moldado de maneira a melhor proporcionar o resultado pretendido pelos

que dele necessitam.

24 DEVER DO LEGISLADOR DE INSTITUIR TECNICA PROCESSUAL
ADEQUADA

Como demonstrado anteriormente, o cidaddo tem o direito ndo somente de acesso
ao Poder Judiciario e a manifestacdo deste quanto a pretensdo deduzida em um processo. A
Constituicdo Federal vai além e garante, por intermédio do que se denomina de direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, protecdo idénea do direito reconhecido em juizo,
com a prestacdo efetiva e adequada da tutela do direito, consubstanciada em uma resposta
tempestiva e que realize o direito da forma mais proxima possivel do estado em que ele se
encontrava antes da sua violacao.

Para tanto, ndo basta a existéncia da clausula geral constitucional garantindo
aludido direito. Para que a tutela jurisdicional seja efetiva, ou seja, prestada de modo a
garantir o resultado esperado pela parte em tempo razoavel, sem dilagdes indevidas e,

também, sem descumprimento de garantias processuais da parte contraria, mostra-se

encontrar na sua compreensao e no seu Uso a técnica que se revele mais adequada para que o instrumento
produza sempre o resultado almejado [...], de sorte que quanto mais adequado for para proporcionar tutela aos
direitos subjetivos de natureza substancial, mais efetivo serd o desempenho da prestacdo estatal operada por
meio da técnica processual.” Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. I. p. 20.
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indispensavel que o legislador infraconstitucional concretize os preceitos constitucionais,
instituindo técnicas processuais idoneas & protecéo do direito material perseguido em juizo.>®

Ou melhor, deve estar ele atento a nova tematica predominante na processualista
moderna, da relativizacdo do bindmio direito material/processo, que impde sejam 0s institutos
processuais pensados em consonancia e segundo as necessidades das regras de direito
substancial, servindo como um instrumento para sua efetiva protecéo, e ndo como um fim em
si mesmo.>®

Aliés, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, do qual, consoante
apontado no item 2.1, decorre o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, ndo esta
exclusivamente vocacionado a estabelecer restricbes ao Poder Legislativo, proibindo
vedacOGes ao livre acesso ao Poder Judiciario. Vai mais longe, estabelece forte carga
programatica, dirigida ao Estado e seus poderes constituidos, compelindo-os a introducéo de
ritos inovados e adaptados as diversas circunstancias dos litigios, para impregnar o
procedimento da forca capaz de colocar a disposi¢do de todos os interessados um processo
acessivel, rapido e eficiente.®

Ao comentar 0 assunto, entre outras diversas passagens, cabe transcrever incisivo

apontamento feito por Marinoni, segundo o qual

o legislador tem o dever, diante do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
de instituir as técnicas processuais idoneas a tutela jurisdicional das diversas
situacOes de direito material. Essas situagdes de direito material, ou as necessidades
de tutela dos direitos, devem ser compreendidas pelo legislador, para que, entdo, o
direito material possa encontrar resposta efetiva na jurisdic&o.®

No mesmo sentido caminha a doutrina de Mendes, Coelho e Branco:

A garantia de acesso ao Judiciério (art. 5°, XXXV) ndo prescinde de que a lei venha
a dispor sobre o direito processual que viabilize a atua¢do do Estado na solugdo de
conflitos. [...] A plenitude de efeitos dessas normas depende da acéo normativa do
legislador, porque essas normas constitucionais caracterizam-se por uma densidade
normativa baixa. Quanto a elas, ndo obstante o que diz o 8§ 1° do art. 5° da
Constituicdo, a maior medida da sua eficicia queda na dependéncia do legislador
infraconstitucional, cuja inércia pode embargar o propésito do constituinte e atrair a
censura da inconstitucionalidade por omiss&o.®

Em ultima analise, conquanto a efetividade da tutela jurisdicional esteja inserida
no rol de direitos fundamentais, e, consequentemente, se revista da aplicabilidade imediata

insita a tais direitos, reclama ela uma atuacdo positiva por parte do legislador, tendente a

¥ MITIDIERO, 2007, p. 91-93.

% BEDAQUE, 2009, p. 16-18.

%0 \AZ, Paulo Afonso Brum. Manual da tutela antecipada: doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002. p. 23.

> MARINONI, 2008c, p. 24.



32

materializar a nivel infraconstitucional técnicas processuais aptas a conferir protecdo idénea a
todas as situagdes de direito material que reclamem a atuacéo da jurisdic&o.®®

Em outras palavras, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva imp&e ao
orgdo legiferante o dever de normatizar procedimentos suficientes a adequada e tempestiva
realizacdo dos direitos subjetivos perseguidos em juizo, missdo esta que sera cumprida apenas
quando o processo for pensado e estruturado para e em fungéo das regras de direito material,

como instrumento de sua realizacao.

2.5 A OMISSAO LEGAL E O PODER INTEGRATIVO DO JUIZ

De outro Vértice, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva reclama nédo
somente a atuacdo do legislador, mas também do 6rgéo julgador, impondo-lhe a aplicagdo no
plano concreto de referido preceito quando constatar que a norma processual omite-se quanto
a método relevante para a protecdo de determinado direito material, ou mesmo quando a
técnica processual prevista ndo seja suficiente para garantir tutela efetiva ao direito pretendido
pela parte.

Quanto a esta questdo, pertinente é a licdo formulada por Marinoni:

Se o direito de ir a juizo restar na dependéncia da técnica processual expressamente
presente na lei, o processo é que dara os contornos do direito material. Mas deve
ocorrer exatamente o contrario, uma vez que O primeiro serve para cumprir os
designios do segundo. [...]

Se o dever do legislador de editar o procedimento idéneo pode ser reputado
descumprido diante de determinado caso concreto, 0 juiz, diante disso, obviamente
ndo perde o seu dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva. Por tal razdo, o juiz
tem o dever de interpretar a legislacdo a luz do direito fundamental a tutela
jurisdicional, estando obrigado a extrair da regra processual, sempre com a
finalidade de efetivamente tutelar os direitos, a sua maxima potencialidade, desde —
e isso nem precisaria ser dito — que ndo seja violado o direito de defesa.®*

Desta forma, os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas
constitucionais para resolver os casos sob a sua apreciagdo. N&o € necessario que o legislador
venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma constitucional, para que ela seja

aplicada.

®2 MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 287.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac&o da tutela. 10 ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008a. p. 135-136.
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Referindo-se ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, Mitidiero

assinala que:

[...] sendo um direito de densidade constitucional, releva sublinhar a sua
justiciabilidade imediata na ordem constitucional brasileira (art. 5°, § 1°, CRFB).
Certo, a concretizacdo dos direitos fundamentais €, em primeiro lugar, tarefa do
legislador; contanto, a auséncia de legislacdo infraconstitucional ou mesmo a
insuficiéncia da legislacdo existente autoriza o Poder Judicidrio a concretizar de
maneira imediata o direito fundamental & tutela jurisdicional .®®

O preceito contido no art. 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica, autoriza que 0s
operadores do direito, mesmo a falta de comando legislativo, venham a concretizar os direitos
fundamentais pela via interpretativa. Os juizes, alias, podem dar aplicacdo aos direitos
fundamentais mesmo contra a lei, se ela ndo se conformar ao sentido constitucional
daqueles.®®

As ideias de Porto seguem o mesmo rumo, contudo ressalta que o juiz, ao se valer
da hermenéutica para conferir efetividade a tutela jurisdicional, deve observar o devido
processo legal, sem furtar-se as garantias constitucionais outorgadas aos jurisdicionados,

consoante segue:

Desta forma, em face da auséncia de regra processual ou inadequagdo desta a
natureza do direito posto em causa e a qualidade da parte, esta o juizo autorizado a
buscar eficiéncia para o processo, aos efeitos de tornar a jurisdicdo Util e efetiva,
pela via da disciplina especial do caso, criando, verdadeiramente, direito processual
in concreto, tudo desde que respeitado sempre o devido processo legal substancial,
representado pela prevaléncia das garantias constitucionais-processuais — expressas
ou implicitas — consagradas na Carta Magna.®’

Em sintese, toda ocasido que o magistrado reputar descumprido o dever do 6rgéao
legiferante de complementar a norma fundamental, seja pela completa omissdo legal, seja pela
insuficiéncia da técnica processual existente para a tutela de determinado caso conflitivo, é
imperativo que exerca sua funcdo de concretizador dos preceitos fundamentais e, a luz do
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, extraia da norma processual sua maxima
potencialidade, de modo a conferir protecdo adequada e idénea ao direito posto a sua

apreciacéo.

% MARINONI, 2008c, p. 147.

% MITIDIERO, 2007, p. 91.

® MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p. 135.

% PORTO, Sérgio Gilberto. A crise de eficiéncia do processo — a necessaria adequagéo processual & natureza do
direito posto em causa, como pressuposto de efetividade. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda (Coord.). Processo e Constitui¢ao: estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 189. (Grifo do autor).
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2.6 EFETIVIDADE X SEGURANCA JURIDICA

Nos termos da construcdo até agora esposada, nota-se que a efetividade da tutela
jurisdicional é um tema recorrente dos estudiosos do direito constitucional e processual civil,
diante da feicdo de que se revestiu 0 processo na ordem constitucional vigente, como
instrumento de efetiva protecdo do direito material e garantidor da realizagdo da justica no
caso concreto.

Todavia, como se sabe, nenhum direito fundamental é absoluto e imune a
restricdes, regra esta da qual ndo escapa a efetividade da tutela jurisdicional, que encontra seu
limitador na seguranca juridica, outro valor imanente ao Estado Democrético de Direito. Este
ultimo direito fundamental protege o cidaddo contra o arbitrio estatal, visando, ainda, a
salvaguarda de elementos fundantes da sociedade democratica, como o principio democrético,
0 da justica, o da igualdade, da divisdo de poderes e da legalidade. Outrossim, impde que a
norma juridica seja formulada de maneira clara, acessivel e previsivel, caracteres estes que
também devem revestir o resultado do litigio, de forma a ndo causar surpresas ao
jurisdicionado e estranheza no meio social onde deva atuar.®®

Em termos mais simples, a Seguranca juridica assegura “que ndo apenas a
liberdade, mas também os bens em sentido amplo (inclusive, pois, os direitos subjetivos de
qualquer espécie) hdo de permanecer sob a disposicdo de quem os detém e deles se considera
titular, até que se esgote o devido processo legal.”®

Alias, dentre os direitos fundamentais que decorrem da seguranca juridica, em
tema de direito processual, ganha lugar de destaque o devido processo legal (art. 5°, LIV, da
Constituicdo da Republica), a proibicdo de juizos de excecdo e o principio do juiz natural (art.

50, XXXV e LINN"), a igualdade (art. 5°, caput™), ai compreendida a paridade de armas, o

%8 ALVARO DE OLIVEIRA, 2009, p. 79.

%9 ZAVASCKI, 2009, p. 67.

" Art. 5.2 [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; Cf.
BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, loc cit.

L Art. 5.2 [...] XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de exce¢do; Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.

2 Art. 5.2 [...] LIII - ninguém ser4 processado nem sentenciado sen&o pela autoridade competente; Cf. BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.

" Art. 5.2 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade [...] Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.
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contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV'%), a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI™), e o dever de
fundamentago dos provimentos jurisdicionais (art. 94, inciso 1X"®).”’

Quanto a esta aparente antinomia, como visto acima, tanto a efetividade da tutela
jurisdicional quanto a seguranca juridica sdo valores de extrema relevancia, insitos ao Estado
Democratico de Direito, de modo que a colisdo entre tais direitos deve ser resolvida no campo
da ponderacdo, fazendo com que um deles seja mitigado em face do outro diante de
determinada hipotese em abstrato, antecipadamente prevista pelo legislador, ou em concreto,
operada pelo juiz em determinado caso conflitivo que ndo contenha solucéo legislativa ou em
que tal solugdo seja inadequada ao litigio posto a sua apreciacdo. Esta mitigacdo, contudo, ndo
pode resultar em completa aniquilacdo de seu nucleo essencial, mas somente uma relacao
especifica de prevaléncia de um dos direitos.”

Acerca desta colisdo de direitos, discorre Alvaro de Oliveira:

[...] deve ser ressaltado que a efetividade e a seguranca constituem valores essenciais
para a conformacdo do processo em tal ou qual direcdo, com vistas a satisfazer
determinadas finalidades, servindo também para orientar o juiz na aplicacdo das
regras e principios. Poder-se-ia dizer, numa perspectiva deontoldgica, tratar-se de
sobreprincipios, embora sejam, a sua vez, também instrumentais em relacdo ao fim
altimo do processo, que é a realizagdo da Justica do caso. Interessante é que ambos
se encontram em permanente conflito, numa relacdo proporcional, pois quanto maior
a efetividade menor a seguranga, e vice-versa. Assim, por exemplo, 0 exercicio do
direito de defesa, principio ligado a seguranca, ndo pode ser excessivo nem
desarrazoado. Nos casos ndo resolvidos pela norma, cabera ao 6rgdo judicial, com

™ Art. 5.°[...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; Cf. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.

" Art. 5.°[...] LVI - sd0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; Cf. BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.

® Art. 93. [...] IX - todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo pblicos, e fundamentadas todas
as decisBes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo; Cf. BRASIL. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, loc. cit.

" ALVARO DE OLIVEIRA, 2009, p. 80. Segundo as palavras de Bandeira de Mello, a seguranca juridica “néo
pode ser radicada em qualquer dispositivo constitucional especifico. E, porém, da esséncia do proprio Direito,
notadamente de um Estado Democrético de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como
um todo. [...] Esta “seguranca juridica” coincide com uma das mais profundas aspira¢des do Homem: a da
seguranca em si mesma, a da certeza possivel em relacdo ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente do
ser humano. E a insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou
relativamente estavel, o que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois , que enseja
projetar e iniciar, consequentemente — e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -, comportamentos cujos
frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Dita previsibilidade é, portanto, o que condiciona a agdo
humana.” Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 25. ed. S&do Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 123-124.

8 ZAVASCKI, 2009, p. 122.
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emprego das técnicas hermenéuticas adequadas, ponderar qual dos valores devera
prevalecer.”

Desta forma, esse constante conflito entre a seguranca juridica e a efetividade da
tutela jurisdicional pode e deve ser resolvido pelo legislador, mediante a edigdo de leis que
regulem equitativamente tal confronto, com a prevaléncia de um valor sobre o outro; bem
como pelo o6rgdo julgador, mediante a ponderacdo dos valores para sua conformacgdo a
determinado caso em concreto, quando inexista solucdo legal ou no caso em que a norma
abstratamente prevista ndo seja iddnea a resolucdo de referido embate.

Importante assinalar que no Estado liberal classico, pautado pela liberdade do
individuo e pela ndo ingeréncia estatal, prevalecia o valor seguran¢a juridica, mormente
porque vigorava no processo civil o chamado principio da tipicidade dos meios executivos,
que tinha o significado de impedir a utilizacdo, por parte das partes e do juiz, de formas de
execucdo ndo expressamente previstos na lei. Esse principio restringia o poder de atuacdo do
juiz pela lei, na qual eram garantidas as formas mediante as quais a atividade jurisdicional
poderia ser exercida. Dava-se ao litigante a garantia de que no caso de sua eventual
condenacdo, a jurisdicdo ndo poderia ultrapassar os limites dos meios executivos tipificados.®

Todavia, no atual estdgio de evolucdo cientifico e cultural em que nos
encontramos, no qual os jurisdicionados cada vez mais reclamam por uma atuacéo célere dos
Orgdos estatais, bem como pela ordem constitucional vigente, que agasalhou a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, ndo existe mais lugar para a valoracdo exacerbada que,
noutros tempos, 0s poderes publicos conferiam a liberdade do individuo, pelo qual o processo
era tido como mero procedimento para a declaracdo do direito. “Portanto, a jurisdicdo nédo
pode significar mais apenas iuris dictio ou ‘dizer o direito’, como desejavam 0s juristas que
enxergam na atividade de execugdo uma mera fungdo administrativa ou uma ‘fungdo
menor’.”%

Deve haver uma nova visao do significado da funcgéo jurisdicional, principalmente

no sentido de que “o ideal de efetividade, entendido como o ideal de uma tutela que dé, o

" ALVARO DE OLIVEIRA, 2009, p. 77. Acerca do assunto, Moraes destaca que “quando houver conflito entre
dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
prética ou da harmonizacéo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o
sacrificio total de uns relagdo aos outros, realizando uma redugdo proporcional do &mbito de alcance de cada
qual (contradicao dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.” Cf. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p. 28.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008d. p. 121-122.

8 Ibid., p. 116.
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mais rapido possivel, aquele que tem um direito exatamente aquilo que ele tem o direito de
obter, é que deve iluminar as novas defini¢des dos doutrinadores do processo.”®? Portanto, “a
tutela jurisdicional precisa ser efetiva. Para tanto, muitas vezes € necessario renunciar ao
dogma da certeza e abrandar as garantias inerentes a seguranca juridica, a fim de evitar que o
tempo deteriore a utilidade pratica da tutela.”®®

Pois bem, especificamente na questdo de distribuicdo do tempo do processo, em
que a efetividade da tutela jurisdicional reclama uma atuacéo célere do julgador, e a seguranca
juridica pressupde 0 esgotamento de todos 0s atos processuais para a adequada resolucao da
lide, a introducdo, no ordenamento juridico, da antecipacdo da tutela representou, sem
qualquer davida, a construcdo, por via legislativa, de regra com mecanismos para obtencdo de
concordancia pratica, de forma de convivéncia simultanea, entre referidos direitos
fundamentais. E a opcdo do legislador, de adotar como técnica de solucdo a antecipagdo
provisoria do bem da vida reclamado pelo autor, revela claramente que na ponderacdo dos
valores colidentes ficou estabelecida uma relagdo especifica de prevaléncia do direito
fundamental & efetividade do processo sobre o da seguranca juridica.®*

Neste contexto, a antecipacdo da tutela contribui decisivamente para harmonizar
direitos fundamentais (ou conjuntos de direitos) que se apresentam em antagonismo: de uma
parte, o direito a seguranca juridica, pela qual a decisdo dos conflitos supde a cognicdo
exauriente, apds amplo contraditério sob o devido processo legal, com plenitude de defesa e
do uso de recursos (CF, art. 5° LIV e LV); de outra parte, o direito a tutela jurisdicional
efetiva, comumente assinalado como acesso a Justica (CF, art. 5°, XXXV), compreendido
como o direito de obter, em prazo adequado, ndo apenas uma decisdo justa, mas uma decisdo

com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos.®

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac&o da tutela na reforma do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1995. p. 16.

% BEDAQUE, 2007, p. 87.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela e coliséo de direitos fundamentais. Revista do Tribunal
Regional Federal: 1 Regido. Brasilia, DF, v. 7, n. 3, p. 15-32, jul./set. 1995. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/190/Antecipa%C3%A7%C3%A30_da_Tutela_e_Colis%C
3%A30.pdf?sequence=1>. Acesso em: 11 maio 2011.

% CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipacéo de tutela. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 11.
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3 TUTELA ANTECIPADA

O instituto da Tutela Antecipada, ou também Antecipacdo dos Efeitos da Tutela
Jurisdicional, foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n° 8.952, de 13 de
dezembro de 1994, por meio da alteracdo do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil?, como
uma resposta do legislador a premente necessidade de conferir maior celeridade ao método
estatal de solucéo de controvérsias.®

Referida alteracdo legislativa veio a atender, também, aos auspicios da doutrina
patria, cuja producdo cientifica hd muito apontava a necessidade de se estabelecer técnica
processual que conferisse ao autor, ja no inicio de qualquer espécie de processo de
conhecimento, e ndo somente em procedimentos especiais®, a fruicdo dos efeitos da tutela
que, via de regra, somente seriam obtidos apds a solucdo final da lide. Vale lembrar que as
primeiras linhas de referido instituto foram apresentadas, claro que com outra roupagem, pelo

mestre galucho Ovidio Araljo Baptista da Silva ao proferir, em julho de 1983, palestra no 1°

! MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac&o da tutela na reforma do processo civil. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1995. p. 132.

2 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 convenca da verossimilhanca da
alegacdo e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou Il - fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatério do réu. § 1° Na decisdo que antecipar a tutela,
0 juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento. § 2° No se concedera a antecipagio
da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. § 3° A efetivacdo da tutela
antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e
5° e 461-A. § 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisio
fundamentada. § 5° Concedida ou ndo a antecipacéo da tutela, prosseguird o processo até final julgamento. § 6°
A tutela antecipada também poderé ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso. § 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado. Cf. BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973: institui o Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 11 jan.
2011.

¥ AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. v. 2. p. 135. Pertinentes sdo as colocac¢Bes de Ovidio A. Baptista da Silva sobre o tema, para
quem “a outorga de poderes discricionarios aos magistrados para concessdo de medidas antecipatdrias, no curso
da causa, inclusive sob a forma de provimentos liminares, de cunho indiscutivelmente interditais, deve ser
saudada como um importantissimo avan¢o no rumo de uma maior efetividade da tutela processual” Cf.
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo apud. CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacdo de tutela. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 9.

* LOPES, Jo#o Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 72.
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Congresso Nacional de Direito Processual Civil, realizado em comemoragéo aos dez anos de
vigéncia do Cédigo de Processo Civil.”

3.1 CONCEITO E NATUREZA DA TUTELA ANTECIPADA

O instituto da antecipagéo da tutela, segundo as palavras de Gongalves, “consiste
na possibilidade de antecipacéo, total ou parcial, dos efeitos da prépria sentenga. [...] Por seu
intermédio, o juiz concede, antecipadamente, aquilo que esta sendo pedido, embora ainda em
carater provisc')rio.”6 Ou seja, “A tutela antecipatoria permite que sejam realizadas
antecipadamente as consequéncias concretas da sentenca de mérito.”’

Melhor explicando, a tutela antecipada é uma protecdo juridica diferenciada,
caracterizada pela urgéncia e pelo direito evidente, “que, com base em cogni¢do sumaria ou
exauriente, e presentes os requisitos legais, satisfaz antecipadamente, no mundo féatico, a
pretensdo vertida pelo postulante, concedendo-lhe uma utilidade ou atribuicdo que somente
poderia alcancar depois da sentenca com transito em julgado™.?

Deste modo, a antecipacdo da tutela € o meio pelo qual o Juiz, em andlise
superficial ao litigio posto a sua apreciacdo, concede desde logo a parte, em carater
provisorio, a fruicdo do bem da vida que ela somente lograria alcancar ao final do processo,

apos a prolacdo de provimento decisorio definitivo alcancado pelo manto da coisa julgada.

® FIGUEIRA JUNIOR, Joel Figueira. Comentarios ao C6digo de Processo Civil: do processo de
conhecimento, arts. 270 a 281. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 4, tomo . p.
121-122. Alias, importante ressaltar que a nova redagéo do artigo 273 do CPC notoriamente representou “a
possibilidade generalizada de concessao de tutelas antecipadas em todos os processos de conhecimento. Se
antes as situagdes em que havia tal possibilidade dependiam de expressa previsdo de lei (numerus clausus) e do
preenchimento de requisitos especificos [...], hoje a tutela antecipada pode ser concedida em qualquer processo
de conhecimento (numerus apertus), desde que preenchidos os requisitos gerais enumerados no CPC, art. 273.”
Cf. GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo de
conhecimento (12 parte). 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 1. p. 296.

® Ibid., p. 297.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo da tutela. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008a. p. 50.

8 VAZ, Paulo Afonso Brum. Manual da tutela antecipada: doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 73. E imperiosa a formulagéo de ressalva quanto & mencéo do autor de que a tutela
antecipada também é concedida mediante cognigdo exauriente, pois o que ele quis referir é que, dependendo do
momento processual em que a medida antecipatoria é concedida, o seu grau de superficialidade é atenuado,
chegando a sua andlise, por vezes, a ser realizada com base em cognigdo exauriente, quando ja encerrada a
dilacdo probatdria e encartadas aos autos todas as provas que as partes prendiam produzir. Cf. Ibid., p. 84.
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Outra caracteristica importante reside no fato de que “A tutela antecipada conduz a
possibilidade de uma melhor distribuicdo do 6nus de suportar a demora na solugédo dos
litigios. Se o juiz a concede, o0 autor se satisfara, ainda que provisoriamente, desde logo, em
detrimento do réu, que passara a suportar os onus da demora.”®

De bom alvitre mencionar que na tutela antecipada “a cogni¢ao exercida pelo juiz
é suméria e, portanto, no se reveste da definitividade que caracteriza a coisa julgada.”*°

Sobre o tipo de cognicdo exercida pelo juiz, Vaz assim se pronuncia:

A cognicdo sumaria ¢ menos aprofundada que a exauriente. E a cognicdo propria
dos juizos de probabilidade ou verossimilhanga, baseados que sdo em situacGes de
aparéncia. O juizo de probabilidade se da a partir do exame das provas compativeis
com cada situagdo, justificando-se diante das hip6teses de urgéncia e de direito
evidente. Esta é a cognicdo tipica da tutela cautelar e da tutela antecipatdria,
vocacionadas a atender os reclamos de urgéncia e rapidez na concessdo do
provimento jurisdicional.*

De outro tanto, a tutela antecipada “ndo caracteriza jamais uma antecipacdo da
prépria decisdo de mérito contida na sentenca. Ela antecipa os efeitos que decorrem desta
decisdo. A liminar sO antecipa os efeitos externos ou secundarios da sentenca que, por esta
condic&o, refletem-se no mundo dos fatos.”*2

Sendo assim, “A tutela antecipada, vale a énfase, € antecipada porque antecipa a
producdo dos efeitos praticos de uma sentenca que, de outro modo, ndo seriam perceptiveis,

»13 ou seja, até o

que ndo seriam sentidos na realidade concreta até um evento futuro
provimento final de mérito.

Interessante discussdo que gira em torno do tema reside na possibilidade ou nédo
do juiz recorrer-se a discricionariedade para indeferir o pedido de tutela antecipada, diante da
locucdo podera inserta no dispositivo legal correspondente.**

Quanto a isto, a doutrina inclina-se pela sua inaceitabilidade, pois, ndo obstante a
expressao podera inserta no art. 273, ensejando a ideia de discricionariedade, em realidade,
ndo hd margem de discricionarismo no exame do pedido de antecipacdo da tutela. Primeiro,
porgue, presentes os requisitos legais, ndo pode o juiz indeferir a pretensdo. Segundo, porque

a decisdo, qualquer que seja, tem que se fazer fundamentada. O juiz se obriga a explicitar os

® GONCALVES, 2008, p. 297.

91 OPES, 2009, p. 72.

1VAZ, 2002, p. 84. (Grifo do autor).

2 ARA, Betina Rizzato apud. VAZ, 2002, p. 71.

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 29.

% Art. 273. O juiz poderd[...] Cf. BRASIL. Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.
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fundamentos de sua decisdo, e a fundamentacdo sempre terd que ser consentanea com 0s
elementos contidos nos autos, ndo se admitindo subjetivismos.™

Desta forma, ndo ha espaco para discricionariedade judicial, ndo ha qualquer
margem de liberdade para o magistrado conceder, ou ndo conceder, a tutela antecipada. Ele,
diante da verificacdo da existéncia dos pressupostos, deve deferir a medida, e, na auséncia
deles, deve indeferi-la. Ndo ha uma terceira opcdo, e tampouco nenhuma margem de
liberdade ou de apreciacdo livre para o juiz na analise da concorréncia ou ndo dos
pressupostos legais.*®

Assim, quanto a esta discussao, “presentes os pressupostos do art. 273, do Codigo
de Processo Civil, € dever do juiz deferir o pedido, assim como, em caso contrario, imperativa
serd a decisdo denegatoria.”’

Feitas essas consideracOes, pode-se definir a tutela antecipada como o instituto
processual pela qual a parte obtém, antecipadamente, mediante cogni¢cdo sumaria e carater
provisorio, a protecdo jurisdicional que, via de regra, somente seria alcancada ao final do

processo, apos o esgotamento dos atos processuais e 0 pronunciamento judicial definitivo.

3.2 REQUISITOS A CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA

De simples leitura do artigo 273 do CPC, mais especificamente do caput e seus
incisos, depreende-se que para o deferimento de antecipacdo da tutela é imprescindivel o
preenchimento de certos requisitos. Sao eles: requerimento da parte; prova inequivoca;
verossimilhanca das alegacdes; fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao, ou,
alternativamente, abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu. A
estes se conjuga o requisito negativo de inexisténcia de perigo de irreversibilidade do

provimento antecipado.

>VAZ, 2002, p. 79.

1 BUENO, 2004, p. 64. Carreira Alvim ¢ incisivo ao sustentar que “Discricionarismo pode haver td0-somente
quanto a extensao e alcance do provimento, podendo haver antecipacéo total ou, dependendo das
circunstancias, uma antecipacéo parcial. Mas, dizer o julgador que indefere porque o art. 273 lhe faculta
antecipar ou ndo a pretenséo de mérito, € algo inadmissivel, que ndo deve ser tolerado pelos tribunais.” Cf.
CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tutela antecipada na reforma processual: antecipagdo de tutela na
acdo de reparagdo do dano. 2. ed. Curitiba; Jurua, 1999. p. 37.

17 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 122.
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3.2.1 Requerimento da parte

Com efeito, o primeiro requisito para o deferimento da antecipacéo da tutela é o
pedido formulado pela parte, conforme redacéo literal do préprio artigo 273, caput, do CPC.*®

Todavia, apesar de referido dispositivo legal aludir ao requerimento da parte, é
praticamente unénime na doutrina e jurisprudéncia que “resulta claro [...] da sistematica
adotada pelo Codigo que a tutela antecipada sé pode ser pleiteada pelo autor, com o registro,
porém, de que o réu, na reconvengao, exerce o papel de verdadeiro autor.”*

Deste modo, a tutela antecipada somente pode ser conferida a parte que busca a
tutela definitiva cujos efeitos praticos pretende antecipar, ou seja, o autor, sendo que “Nos
casos de acdo duplice, em que a tutela definitiva podera vir a ser conferida ao réu, mesmo sem
reconvencado, nada impede que, presentes os requisitos exigidos, venha ele, réu, pedir medida
antecipatoria em seu favor.”%

Alids, importa assinalar que ndo hd momento determinado para que seja pleiteada
o deferimento de tutela antecipada, pois o requerimento poderd ser promovido tdo logo
verificados os pressupostos para a antecipacdo da tutela. I1sso pode ocorrer desde logo, na
peticdo inicial, como também no curso do processo, inclusive em audiéncia, ou mesmo
perante os tribunais, dirigida ao relator.?*

De outro norte, grande celeuma se apresenta quanto a este requisito. Trata-se da
possibilidade de concessdo de oficio, pelo juiz, da tutela antecipada sem requerimento da
parte.

Prepondera na doutrina o entendimento de que é vedada a concessao da tutela
antecipada sem requerimento expresso do autor, ao argumento de que constituiria afronta aos
principios do dispositivo e da inércia, além da expressa alusdo do texto processual ao
requerimento da parte.?

Neste sentido, oportuna ¢ a ligdo de Vaz:

'8 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial [...].Cf. BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

9 LOPES, 2009, p. 90.

20 ZAVASCKI, 2009, p. 117.

2! Ibid., p. 118.

2 LOPES, op. cit., p. 90-91; VAZ, 2002. p. 130; DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de
Processo Civil. 3. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996. p. 149-150; FUX, Luiz. Curso
de direito processual civil: processo de conhecimento. 3. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. I. p. 57.
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[...] ndo poderéd o juiz antecipar a tutela de oficio. Como a antecipagdo da tutela
representa o adiantamento da pretensdo de mérito e, quanto a prestagdo da tutela
jurisdicional, vige, no processo civil, a regra do ne procedat judex ex officio (ar. 2°
do CPC), resta vedado ao juiz deferir a antecipacdo sem que para tal haja expresso
pedido da parte-autora.?®

Alguns autores, todavia, defendem a possibilidade do magistrado conceder
medida antecipatéria sem prévio requerimento da parte, tais como Franga, que considera
admissivel esta providéncia nos casos em que ficar apurado o abuso do direito de defesa ou
manifesto proposito protelatorio do réu, tendo em vista o principio do impulso oficial, assim
como porque neste caso a vitima do abuso ndo € a parte, mas o proprio Estado, que
disponibiliza todo um aparato para a resolucdo dos conflitos.**

A cisdo da doutrina permanece, também, em relacdo a possibilidade de
modificacdo e revogacdo da medida antecipatoria sem requerimento da parte, diante da
omissdo do dispositivo legal correspondente®, havendo estudiosos que a admitem?®, e outros
que entendem incabivel & hiptese®’, ambas as correntes, contudo, erigem como pressuposto

concorrente a alteracao da situacdo fatica a justifica-las.

3.2.2 Provainequivoca

Como visto, a concessao de tutela antecipada também pressupde a existéncia de
prova inequivoca, a qual “é, no minimo, a prova convincente, a que ndo admite erro na
apreciacao judicial, contrapondo-se a prova ambigua e rarefeita, insuscetivel de transmitir
seguranga e razoavel convencimento ao julgador.”28

Ou seja, “deve haver provas de que a versdo do autor, vista sob o angulo fatico,
seja verdadeira. A analise dos elementos de convic¢do ja encartados no processo hdo de

. . . ALt 2
demonstrar a perspectiva de que a narrativa do autor seja auténtica.””

2 VAZ, 2002, p. 130.

** FRANCA, Fernando Luiz. A antecipac&o de tutela ex officio. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

2 Art. 273.[...] § 4° A tutela antecipada poderé ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decis&o
fundamentada. Cf. BRASIL. Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

%VVAZ, 2002, p. 131; ZAVASCKI, 2009, p 137; CARNEIRO, 2005, p. 125-126.

?’ CARREIRA ALVIM, 2009, p. 111-112; FUX, 2005, p. 57; MARINONI, 2008a, p. 164.

2 VVAZ, 2002, p. 138.

» PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de direito processual civil: roteiros de aula. 2. ed. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2008. p. 563.
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Assim, o conjunto probatério contido nos autos deverd ser habil a formar no
espirito do julgador um juizo de quase-certeza, e, para tanto, a prova apresentada devera ser
robusta, firme, harmonica e convergente a ponto de tornar factivel a concessdo da
providéncia.*

Pode, a principio, parecer um contrassenso que o legislador tenha exigido prova
inequivoca, isto é, prova certa, indubitdvel, para uma medida processual que tem por
caracteristicas a cogni¢cdo sumaria e a provisoriedade.

Devera haver uma ponderacao, pois, segundo Carreira Alvim,

a expressdo prova inequivoca deve ser entendida em termos, porquanto se
inequivoco traduz aquilo que ‘ndo ¢ equivoco’, ou o que ¢ claro, ou o que ¢ evidente,
semelhante qualidade nenhuma prova, absolutamente nenhuma, a reveste, pois toda
ela, qualquer que seja a sua natureza (iuris tantum ou iuris et de iure) deve passar
pelo crivo do julgador.®

Quanto a isto, importante sopesar que “o que a lei exige nao ¢, certamente, prova
de verdade absoluta [...], mas uma prova robusta, que, embora no ambito de cognicdo
sumaria, aproxime, em segura medida, o juizo de probabilidade do juizo de verdade.”*

Portanto, quando o legislador referiu-se a prova inequivoca, quis assentar que 0s
elementos de conviccdo apresentados ao juiz devam estar revestidos de um carater de
autenticidade e veracidade, ou, na expressédo da jurisprudéncia corrente, de robustez, e que, de

uma forma geral, possam ser tidas como incontestéveis.

3.2.3 Verossimilhanca da alegacéo

O termo verossimilhanga deriva de verossimil, que significa “o que parece
verdadeiro; que tem probabilidade de ser verdadeiro; plausivel; que ndo repugna a verdade.”™
Figueira Junior define a verossimilhanca como um estagio de cognicao da verdade

situado entre a probabilidade, representada por aparéncia ténue da verdade, suficiente somente

% FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 195.

1 CARREIRA ALVIM apud. LOPES, 2009, p. 94-95.
32 ZAVASCKI, 2009, p. 80.

% CARNEIRO, 2005, p. 27.
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para o deferimento de medida cautelar, e a verdade juridica, obtida ao final do processo e apta

a ensejar a certeza juridica, insita do provimento final de mérito.**

Sobre o0 assunto, importantes também séo as licbes de Bueno:

Verossimilhanca no sentido de que aquilo que for narrado e provado parece ser
verdadeiro. N&o que o seja, e nem precisa; mas tem aparéncia de verdadeiro. E
demonstrar ao juizo que, ao que tudo indica, mormente a luz daquelas provas que
sdo apresentadas (sejam documentais ou ndo), o fato juridico conduz a solucéo e aos
efeitos que o autor pretende alcancar na sua investida jurisdicional.®

A respeito da sensibilidade e cautela que o juiz deve ter na analise do pedido de

tutela antecipada, escreve Dinamarco:

Para chegar ao grau de probabilidade necessario a antecipacdo, o0 juiz precisa
proceder a uma instru¢do que lhe revele suficientemente a situacéo de fato. N&o é o
caso de chegar as profundezas de uma instrucdo exauriente, pois esta se destina a
propiciar graus de certeza necessarios para julgamentos definitivos, ndo provisorios
como na antecipacao da tutela. Tratar-se-a de uma cognicdo sumaria, dimensionada
segundo o bindmio representado (a) pelo menor grau de imunidade de que se reveste
a medida antecipatdria em relacéo a definitiva e (b) pelas repercussfes que ela tera
na vida e patriménio dos litigantes.*

H& uma correlacdo direta entre este requisito e aquele apresentado no item

anterior, pois para o deferimento da tutela antecipada prova inequivoca deve convencer o0 juiz

da verossimilhanca das alegagOes da parte.

Esta conjugacdo de dois termos distintos significa que é necessario “demonstrar

ao juizo que, ao que tudo indica, mormente a luz daquelas provas gque sdo apresentadas (sejam

documentais ou ndo), o fato juridico conduz a solugdo e aos efeitos que o autor pretende

alcangar na sua investida jurisdiciona

1 9937

Sintetizando esta intima relacéo entre os dois pressupostos, preceitua Vaz:

Verossimilhangca e prova inequivoca sdo conceitos que se complementam
exatamente para sinalizar que a tutela somente pode ser antecipada na hipétese de
juizo de maxima probabilidade, a quase-certeza, mesmo que de carater provisério,
evidencizasda por suporte fatico revelador de razdes irretorquiveis de convencimento
judicial.

Neste Vviés, “o cotejo entre prova inequivoca e verossimilhanca da alegacao leva a

concluséo de que, para a obtencédo da tutela antecipada, é suficiente a prova segura dos fatos,

de que exsurja a probabilidade do direito pretendido.

5939

* FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 197-200.

% BUENO, 2004, p. 34.

% DINAMARCO, 1996, p. 146.

¥ BUENO, loc. cit.
¥ VAZ, 2002, p. 137.
% LOPES, 2009, p. 95.
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Oportuno salientar que tanto a verossimilhanga das alegagdes quanto a prova
inequivoca sdo pressupostos autorizativos que devem estar sempre presentes, “qualquer que
seja 0 outro cumulado (inciso I ou Il) que ensejou 0 provimento antecipatorio. A sua auséncia
leva a nulidade da decis@o porque isoladamente cada um dos demais requisitos ndo tem forca
para autorizar a antecipagdo.”*

Isso quer dizer que, para o deferimento de qualquer modalidade de tutela
antecipada, seja assecuratoria ou punitiva, conforme ver-se-a adiante, é imprescindivel que o
magistrado, em vista de prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca das alegagfes da
parte. Ndo ha espaco para a escolha entre um e outro, pois sdo pressupostos genéricos
“aplicaveis, de maneira geral e indistintamente, nas duas hipdteses definidas em seus dois

3941

incisos”™", ao contrario do perigo de dano ou do abuso do direito de defesa, que sdo

pressupostos especificos e alternativos.

3.2.4 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo

Para o deferimento da tutela antecipada, o CPC enumera, também, a presenca de
“fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo™*.

Com efeito, o texto legal pressupde que deve estar presente o receio, que traduz-se
na apreensdo de um dano que ainda ndo ocorreu, mas esta prestes a ocorrer, e que ele deve ser
fundado, ou seja, que deva estar acompanhado de circunstancias de fato que demonstrem que
a falta da tutela dard ensejo a ocorréncia de dano irreparavel, ou ao menos de dificil
reparagdo.*

Portanto, “h& de ocorrer um delineamento que aponte que, sem a medida
antecipatoria, 0 autor estard exposto a uma situacdo que lhe causara destacada aflicdo —
prejuizo que ndo tera como ser posteriormente reparado ou gque, mesmo reparavel, pouco

provavelmente sera superado.”**

“0VAZ, 2002, p. 137.

* FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 194.

2 Art. 273, inciso |. Cf. BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.
** CARREIRA ALVIM, 1999, p. 86.

* PEREIRA, 2008, p. 563.
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Desta forma deve-se “ter em mente que este dano ¢ de natureza qualificada,
compreendida aqui a expressdo como efeito danoso irreparavel ou de dificil reparacao, capaz
de colocar em risco (periculum) ou comprometer a satisfatividade buscada através da futura
sentenca de procedéncia do pedido”45

Cabe ressaltar, também, que “é possivel a concessao da tutela antecipatdria ndo sé
quando o dano é apenas temido, mas igualmente quando o dano esta sendo ou ja foi
produzido.”46 Ou melhor, a tutela antecipada “pode servir para evitar o dano (prevenir) ou

>4 nois este instituto ndo possui somente

para fazer cessar (obstar) dano que ja tenha ocorrido
funcdo preventiva, mas também de fazer cessar a atuacdo lesiva do réu que se prolongue no
tempo e que continue a ocasionar lesdo injusta ao autor.

De outro norte, “o prejuizo, referido na lei, ndo se confunde com o incbmodo e a
inconveniéncia decorrentes da marcha normal do processo, mas de situacdo andmala,
particularissima, relacionada com a parte especificamente.”®® Assim, ndo basta a mera
angustia ou descontentamento causado pela demora do processo, e sim que esta espera possa
ocasionar repercussdo negativa severa a esfera juridica do autor, verificada caso a caso
conforme suas peculiaridades.

Alids, justamente pelo dano irrepardvel ou de dificil reparacdo representarem o
que a doutrina chama de conceitos juridicos vagos ou indeterminados, que ndao possuem
contetudo perfeitamente definido ou delimitado pelo legislador, é que cabe ao juiz, a luz de
cada caso concreto e guiado pelas maximas de experiéncia, pelo bom senso e pela equidade,
dar a interpretacdo mais adequada e consentanea para a solucdo do litigio posto a sua
apreciagdo.*

Uma hipétese tipica do preenchimento deste requisito consubstancia-se no
protesto indevido de um titulo de crédito, pois ele pode ocasionar “dano irreparavel ou, ao
menos, de dificil reparacdo, porque o abalo de crédito traz consequéncias e desdobramentos
que ndo podem ser solucionados plenamente com a simples indenizagio.”™

Por ultimo, impende estabelecer uma pequena consideracdo quanto a esta

modalidade de provimento antecipatério. A tutela antecipada fundada neste pressuposto

** FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 194. (Grifo do autor).

*® MARINONI, 1995, p. 57.

*TVAZ, 2002, p. 149.

* SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. 12. ed. rev.
atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2007. v. 1. p. 414.

* LOPES, 2009. p. 98.

% Ibid., p. 99.
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especifico a doutrina conferiu a denominacdo de assecuratéria ou de urgéncia, pois nela
“adianta-se provisoriamente a tutela pretendida pelo autor como meio de evitar que, no curso
do processo, ocorra o perecimento ou a danificacdo do direito afirmado.” Melhor
explicando, essa espécie de tutela antecipada € assim denominada pois funda-se
essencialmente na urgéncia da parte em alcangar a fruigdo do direito, sem o qual certamente

haveré consequéncias danosas a sua esfera juridica além do que poderia ela suportar.

3.2.5 Abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu

O segundo pressuposto alternativo para o deferimento da antecipacdo da tutela é
“0 abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatério do réu”*2.

Informa-se, desde logo, que o objeto deste trabalho, focado na tutela antecipada
fundada no perigo de dano, ndo permite fazer uma analise, mesmo que perfunctoria, das
diversas teorias existentes sobre o abuso de direito, as quais, vale ressaltar, sdo muitas, sob
pena de alongamento desnecessario e perda do proprio foco no tema.

Com efeito, na doutrina nacional existem trés concepcOes diferentes para o que
seja abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu. A primeira,
enveredada por Sérgio Bermudes, Candido Rangel Dinamarco, Calmon de Passos, Carreira
Alvim e Ovidio A. Baptista da Silva, sustenta que os elementos caracterizadores do abuso do
direito de defesa e do manifesto propdsito protelatério sdo as condutas elencadas no artigo 17
do CPC™, tidas pelo legislador como atentatérias & boa-fé processual. Das condutas
tipificadas neste dispositivo legal, aquelas descritas nos incisos I e Il levam a ocorréncia de
abuso do direito de defesa, ao passo que havera manifesto proposito protelatdrio nas hipoteses

dos incisos IV, V e VI %

°1 ZAVASCKI, 2009, p. 77.

*2 Art. 273, inciso I1. Cf. BRASIL. Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

53 Art. 17. Reputa-se litigante de mé-fé aquele que: | - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou
fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; 111 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; IV -
opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder de modo temerario em qualquer
incidente ou ato do processo; VI - provocar incidentes manifestamente infundados. VII - interpuser recurso
com intuito manifestamente protelatdrio. Cf. BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

* FRANCA, 2003, p. 156-158.
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Com posicdo diferente, mas ndo destoante da anterior, a segunda corrente,
preconizada por Teori Albino Zavascki, faz uma diferenciagdo entre o que se deve ter por
abuso do direito de defesa e por manifesto propdsito protelatério. Segundo este autor, por
abuso deve-se entender os atos praticados dentro do processo, enquanto que por manifesto
proposito protelatério entende-se 0s atos e omissGes externos ao processo, embora conexos
com ele, como a ocultacdo de prova e o ndo atendimento de diligéncia.™

E, finalmente, a posicdo enveredada por Luiz Guilherme Marinoni, para quem o
abuso do direito de defesa ndo se confunde com litigancia de ma-fé, podendo as condutas
elencadas no artigo 17 do Codigo de Processo Civil apenas colaborar para a caracteriza¢do do
abuso, mas néo servir de guia para a compreensdao da tutela antecipada fundada neste
requisito.*

Abstraindo-se a cisdo doutrinaria quanto a fixacdo deste conceito, é possivel
perceber que o legislador consagrou “a concep¢do de que o abuso de direito € o exercicio
anormal, irregular, egoistico do direito com o propésito de prejudicar alguém.”’

Sendo assim, 0 pressuposto sob andlise deve estar conjugado a um
comportamento malicioso, ndo bastando somente “o anseio de defesa, que até pode levar a um
prolongamento desnecessario do procedimento. A isso deve estar associado um proposito
escuso. Ainda que ele provavelmente ndo se revele diretamente, basta a analise das
circunstancias que possam revela-lo.”*

Este pressuposto também pode ser associado as atitudes da parte a que costumam
qualificar de conduta temeraria no processo, “instituto que se evidencia quando a parte litiga
com plena consciéncia de sua falta de razdo, desnaturando o direito de defesa ou
contraditorio, ou quando obsta ou retarda o normal desenvolvimento do processo.”*

Um dos exemplos mais frequentes de abuso de direito de defesa enumerados pela
doutrina é aquele em que, ndo obstante existir posicionamento sélido nas Cortes Superiores a
respeito da matéria objeto do processo, inclusive alvo de simula da sua jurisprudéncia, o
demandado ainda assim insiste, por meio de defesas padrbes, em ndo aceitar a relevancia do

direito do autor, com o unico propdsito de retardar a prolacdo da senten(;a.60

% FRANCA, 2003, p. 158-159.

% FRANCA, loc. cit.

" LOPES, 2009, p. 98.

%8 PEREIRA, 2008, p. 564

¥ VAZ, 2002, p. 149.

% CARREIRA ALVIM, 1999, p. 91.
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A respeito de sua classificacéo, a tutela antecipada fundada neste requisito assume
feicdo essencialmente punitiva, sendo assim denominada pela doutrina, pois a sua concessao
visa a combater 0 excesso de tempo, sancionando um comportamento do réu contrario ao
direito®, em homenagem ao principio da lealdade processual, orientador da presuncéo de boa-

-fé 62

3.2.6 Reversibilidade do provimento

Por ultimo, para o deferimento da tutela antecipada ainda existe o pressuposto
negativo de auséncia de perigo de irreversibilidade do provimento. Referida irreversibilidade
ndo se refere propriamente ao provimento antecipatério, mas sim aos efeitos préaticos e
concretos deste provimento.®®

H4, aqui, uma impropriedade técnica do dispositivo, pois 0 provimento antecipado
é sempre reversivel, seja porque atacavel por meio de recurso, seja porque a tutela antecipada
é provisoria e revogavel. A ratio legis, a bem da verdade, indica que ndo pode haver
antecipacdo nas hipéteses em que os efeitos praticos do provimento sejam irreversiveis, isto €,
guando a tutela antecipada possa criar fato consumado e definitivo, sem possibilidade de
retorno ao status quo ante.®*

Esta disposicdo legal “representa, as claras, forte incidéncia ou influéncia do
principio do contraditério e do devido processo legal, a proteger o réu mesmo nos casos em

5965

que a tutela jurisdicional tem de ser prestada urgentemente”””, sendo que “e os efeitos praticos

da antecipacdo da tutela se apresentarem para o réu de forma irreversivel, aniquilados estardo
estes principios.”66

Para a resolucdo da antinomia que surge deste requisito, entre o direito a
efetividade da tutela jurisdicional e a seguranca juridica, que, a principio, veda quase a

totalidade dos provimentos antecipatdrios, é necessario que o juiz faga uso do principio da

. FRANCA, 2003, p. 169.

%2 FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 209.
% CARNEIRO, 2005, p. 11.

% LOPES, 2009, p. 111.

% BUENO, 2004, p. 57.

%0 \/AZ, 2002, p. 140.
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proporcionalidade, segundo o qual, diante do conflito concreto posto a apreciagdo, deve ele
“proceder a avaliagcdo dos interesses em jogo e dar prevaléncia aquele que, segundo a ordem
juridica, ostentar maior relevo e expresséo.”67

A propor solucdo para esta tortuosa equacéo, assim leciona Zavascki:

A vedacdo inscrita no citado § 2° deve ser relativizada, sob pena de ficar
comprometido quase por inteiro o préprio instituto da antecipagdo de tutela. Com
efeito, sdo muitas as circunstancias em que a reversibilidade corre algum risco,
notadamente no que se diz respeito a reposicdo in natura da situacdo fatica anterior.
Mesmo nestas hipéteses, todavia, é cabivel o deferimento da medida desde que
manifesta a verossimilhanca do direito alegado e dos riscos inversos, decorrentes da
sua ndo fruicdo imediata. Privilegia-se, em tal situacdo, o direito provavel em
prejuizo do improvavel. Entretanto, impde-se ao juiz, nessas circunstancias, prover
meios adequados a assegurar em maior grau possivel a viabilidade de reversao,
como, por exemplo, exigindo garantias reais ou fidejussérias, pelo menos para
garantir a reparacdo de eventuais indenizagées.®®

Sendo assim, a tutela antecipada ndo poderad ser concedida quando representar
perigo de irreversibilidade da situacdo fatica antes vivenciada pelo réu, sob pena de ofensa ao
contraditorio e ao devido processo legal. Todavia, referida exigéncia ndo podera ser levada as
ultimas consequéncias, sob pena de esvaziamento do instituto da tutela antecipada, devendo
tal premissa ser mitigada, em vista do caso concreto e da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, como forma de atender ao direito de efetividade da tutela jurisdicional e

para que haja uma melhor distribuicdo da justica.

3.3 TUTELA ANTECIPADA DA PARTE INCONTROVERSA DA DEMANDA

A Lei n.? 10.444, de 07 de maio de 2002, inspirada na doutrina de Luiz Guilherme
Marinoni®®, introduziu no sistema juridico nova hipétese de concessio de medida
antecipatoria, totalmente desvinculada dos pressupostos autorizativos das suas demais
espécies, conforme extrai-se da atual redagdo do 8 6°, do artigo 273 do Codigo de Processo
Civil: “A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos

cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.””

" LOPES, 2009, p. 111.

68 ZAVASCKI, 2009, p. 102.

% BUENO, 2004, p. 45.

" BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.
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Como se pode observar, o texto legal ndo faz qualquer alusdo a exigéncia de prova
inequivoca que possa levar a verossimilhanca do julgador e muito menos em perigo de dano
ou abuso do direito de defesa, bastando a existéncia de incontrovérsia em relacdo a um dos
pedidos ou a parcela deles, sendo que, justamente por isso, a antecipacdo fundada neste
dispositivo legal é chamada de tutela antecipada de direito evidente.”

Esta diferenciacdo em relacdo as demais espécies de tutela antecipada reside na
necessidade de tutela de situacdes processuais especiais, em que o pedido (ou parcela dele),
apesar de sua manifesta evidéncia, ndo pode ser desde logo atendido em razdo de se encontrar
processualmente atrelado a outro ainda controvertido e, por isso mesmo, sujeitos aos tramites
procedimentais comuns que precedem o seu julgamento.’

Disso conclui-se que, esta espécie de tutela antecipada é prestada com base em
cognicdo exauriente, isto €, com base em juizo de certeza (certeza esta que decorre do fato de
ser incontroversa a matéria sobre a qual versa a decisdo). Sendo assim, o provimento
jurisdicional que concede a tutela antecipada com fulcro no art. 273, § 6° embora seja uma
decisdo interlocutdria (porque ndo pde fim ao processo), é apta a alcancar a autoridade de
coisa julgada material.”

A respeito do assunto, interessante é a licdo de Arruda Alvim:

Conguanto o 6° seja um dos pardgrafos do art. 273, ndo hé necessidade da presenga
dos requisitos do caput desse art. 273. Isto porque, de uma parte, isso decorre da
circunstancia de que, incontroversos os fatos, ndo haveria o que discutir a respeito
desses; e, de outra parte, reza, textualmente, esse § 6.° que ‘a tutela antecipada
também podera ser concedida...’, ou seja, além das hipoteses que encontram a sua
base o denominador comum da urgéncia ou do abuso do direito de demandar. Mas, é
evidente, para isso poder acontecer, necessaria devera ser a auséncia de controvérsia
em relacdo a um pedido, ou a parte de um pedido, por isso que, aqui também,
suscetivel de divisibilidade, em si mesmo."

Cumpre ressaltar, por fim, que ndo sdo os pedidos que sdo tidos por
incontroversos, mas os fatos alegados pelo autor, ou seja, a causa de pedir, pois somente estes
ultimos tem a aptiddo de serem aceitos como verdadeiros acaso nao forem alvo de

impugnac&o especifica.”

"t ZAVASCKI, 2009, p. 108.

2 Ibid., p. 78.

® CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. v. I. p. 93.

"* ARRUDA ALVIM apud. FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 341-342.

> BUENO, 2004, p. 50.
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3.4 EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA

A forma pela qual serd buscado o cumprimento da tutela antecipada encontra-se
regulada pelo artigo 273, 8 3° do Codigo de Processo Civil, com a seguinte dicgdo: “A
efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A.”"°

Como se V&, o legislador fez uso do termo efetivacéo para se referir a forma como
a tutela antecipada serd cumprida no caso concreto, deixando de lado, apdés a mudanca
promovida pela Lei n.° 10.444/02, o termo execucdo, alteracao esta que buscou afirmar que se
trata de cumprimento de decisdo interlocutéria, diferente deste dltimo termo, aplicavel ao
cumprimento de sentenca.’’

Em termos préaticos, bem enuncia Bueno que por efetivacdo deve ser entendida
qualquer forma de cumprimento da tutela antecipada. E referida alteracdo se justifica porque,
tradicionalmente, o termo execucdo é fendmeno atrelado exclusivamente a forma de
realizacdo concreta da sentenca condenatoria, ou seja, de titulo executivo judicial, qualidade
da qual a decisdo interlocutdria ndo se reveste.’®

Alias, caracteristica importante do regime de efetivacdo da tutela antecipada, e
que foi justamente o fundamento para a adogéo do termo efetivacdo, foi 0 rompimento com o
principio nulla executio sine titulo, que vigorava desde a Roma antiga e que propugnava que
ndo poderia haver execucdo sem a prévia formacdo de titulo executivo, “na medida em que
introduziu, no processo de conhecimento, a possibilidade de se executar em favor do autor
medidas praticas a tutela de seu direito material, antes mesmo da sentenca e, por
conseqiiéncia, antes de formado o titulo executivo.”’®

A este respeito, interessantes, também, sdo as ponderacfes formuladas por
Marinoni, para quem ndo importa saber se 0 provimento antecipatorio constitui titulo
executivo ou se a tutela antecipatoria se submete a uma execucao propriamente dita. O que

realmente interessa € que o direito objetivo da antecipacéo da tutela deve ser realizado atraves

"® BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Loc. cit. Impende asseverar que o artigo 588, a que referido
dispositivo faz mencdo, foi revogado pela Lei n.° 11.232, de 22 de dezembro de 2005, devendo esta mengéo
ser entendida como ao artigo 475-0, também do Codigo de Processo Civil, que atualmente regula o regime da
execugdo provisoria de sentenga.

" LOPES, 2009, p. 130.

® BUENO, 2004, p. 97.
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de meios executivos adequados a sua natureza e a situacao de urgéncia em que se encontra
inserido.®

Portanto, o que interessa para a matéria em analise, € que “em tema de tutela de
emergéncia, como se da com a antecipacdo de tutela, os provimentos sdo de execucdo
imediata, podendo o juiz usar dos meios a seu alcance para efetivar as medidas de urgéncia,
de plano.”®!

De lado a questdo da existéncia ou ndo de titulo executivo e as diferenciacfes
terminologicas, cuja amplitude merece trabalho monogréafico exclusivo, o que importa frisar
nesta etapa do estudo é a dificuldade do tema e a inovagdo que representou o regime de
cumprimento da tutela antecipada, que rompeu com velhos dogmas e principios que reinavam
desde o direito romano, possibilitando a incursdo do credor no patriménio do devedor sem o
prévio encerramento do processo cognitivo e a formacao do respectivo titulo executivo.

Sem esgotar 0 tema, cabe aqui ainda tecer breve comentério a respeito da redagéo
do dispositivo legal antes transcrito, que serd alvo de analise mais alentada na Ultima parte
deste trabalho.

Da leitura do § 3°, do artigo 273, do CPC percebe-se que o legislador, ao tratar do
regime de efetivacdo da tutela antecipada, formulou remissdo aos dispositivos legais que
regulam a forma de cumprimento das obrigacOes de fazer e ndo fazer (CPC, artigo 461, §§ 4°
e 5%% e das obrigacBes de entregar coisa (CPC, artigo 461-A)® bem como o regime da

execucdo provisoria (CPC, artigo 588, atual artigo 475-0).%*

®VAZ, 2002, p. 230.

% MARINONI, 20084a, p. 210.

81 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
v. |. p. 344.

82 Art. 461. Na aco que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz concederé 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 obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito. § 5° Para a efetivacéo da tutela
especifica ou a obtencdo 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 apreenséo,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com
requisicdo de forca policial. Cf. BRASIL. Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

8 Art. 461-A. Na acéo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o
prazo para o cumprimento da obrigagdo. § 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
quantidade, o credor a individualizara na peticdo inicial, se Ihe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher,
este a entregara individualizada, no prazo fixado pelo juiz. § 2° Ndo cumprida a obrigagéo no prazo
estabelecido, expedir-se-a em favor do credor mandado de busca e apreenséo ou de imissao na posse,
conforme se tratar de coisa mével ou imével. § 3% Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos §8 1° a
6% do art. 461. Cf. BRASIL. Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.
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Deste fato, conclui-se que quanto aos deveres de fazer e ndo fazer e de entrega de
coisa ndo existe ddvida quanto ao regime adotado, pois existe expressa previsao legislativa a
amparar o regime de efetivacdo da tutela antecipada mediante ordens e mandados judiciais,
que possibilita ao juiz lancar mdo de medidas inominadas conforme a necessidade e
conveniéncia do caso concreto.®

O problema, outrossim, reside na delimitacdo do regime de cumprimento da tutela
antecipada em obrigacdes de pagar, que enseja tortuosa discussdo na doutrina, diante da
auséncia de disciplina especial, em virtude da confusa redacdo do § 3° do artigo 273 do
CPC.®

Frente a isso, em relacdo a questdo suscitada, remete-se o leitor a Gltima parte do
presente trabalho, que se debrucara com maior esmero sobre a forma de efetivacdo da tutela

antecipada que impde obrigacdo de pagar.

8 Art. 475-0. A execucdo provisoria da sentenca far-se-a, no que couber, do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas: | — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exequente, que se obriga,
se a sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido; 1l — fica sem efeito, sobrevindo
acérddo que modifique ou anule a sentenga objeto da execucdo, restituindo-se as partes ao estado anterior e
liquidados eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento; 111 — o levantamento de depdsito em
dinheiro e a préatica de atos que importem alienacdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao
executado dependem de caucdo suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios
autos. § 12 No caso do inciso 11 do caput deste artigo, se a sentenga proviséria for modificada ou anulada
apenas em parte, somente nesta ficara sem efeito a execugdo. § 2° A caugéo a que se refere o inciso 111 do
caput deste artigo podera ser dispensada: | — quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente
de ato ilicito, até o limite de sessenta vezes o valor do salario-minimo, o exeqiiente demonstrar situacdo de
necessidade; Il — nos casos de execugdo provisoria em que penda agravo de instrumento junto ao Supremo
Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da dispensa possa manifestamente
resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta reparacdo. Il - nos casos de execugdo provisoria em que
penda agravo perante o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando
da dispensa possa manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta reparacdo. § 3° Ao
requerer a execugdo provisoria, o exequente instruira a peticdo com cépias autenticadas das seguintes pecas do
processo, podendo o advogado declarar a autenticidade, sob sua responsabilidade pessoal: | — sentenca ou
acordédo exequendo; Il — certidao de interposicéo do recurso ndo dotado de efeito suspensivo; Il — procuragdes
outorgadas pelas partes; 1V — decisdo de habilitacéo, se for o caso; V — facultativamente, outras pegas
processuais que o exequente considere necessarias. Cf. BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

8 VAZ, 2002, p. 234.

% MARINONI, 2008a, p. 221-236.
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4 ASTREINTES

Neste quarto capitulo, sera alvo de andlise a multa coercitiva, comumente
designada por astreintes, na qual serd delimitado o seu conceito, para, a seguir, revisitar a sua
origem historica no direito comparado e a sua evolucgéo legislativa no ordenamento juridico
nacional, e, ao final, perquirir sua natureza juridica e as caracteristicas marcantes deste

instituto.

4.1 CONCEITO DE ASTREINTES

A palavra astreintes, comumente utilizada na préaxis forense como sindnima da
multa coercitiva, tem por origem a palavra francesa astreintes, que por sua vez deriva do latim
ad-stringere, que significa obrigar, sujeitar, apertar, constranger.' “O termo astreinte, em
francés, significa ‘constrangimento’ e tem sido utilizado em todo o direito comparado, seja
porque ndo é de traduco facil, seja porque seu uso ja se generalizou no mundo juridico.

Com efeito, a multa coercitiva, “inspirada no modelo francés das astreintes,
representa vigoroso meio coercitivo de carater patrimonial, destinado a pressionar a vontade

do réu para que ele cumpra o mandamento jurisdicional.”® Acerca do assunto, expde Guerra:

Trata-se, como ndo se ignora, de uma medida coercitiva de carater patrimonial,
consistente numa condenagdo em uma quantia determinada por cada dia (ou outra
unidade de tempo) de atraso do devedor em cumprir a obrigacdo consagrada no
titulo executivo, ou por cada violagdo do que, ai, lhe é imposto.”

Em outros termos, as astreintes constituem “técnica de tutela coercitiva e

acessoria, que visa a pressionar o réu para que este cumpra mandamento judicial, sendo a

! TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer e sua extenséo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 49.

2 JJOSSERAND, Louis apud. LUSTOSA, Franco Paulo. O paradoxo das astreintes. In: Revista de Direito da
ADVOCEF, Ano Ill, n. 6, Maio. 2008. Disponivel em:
<http://www.advocef.org.br/_arquivos/42_1028 rd6.pdf#page=139>. Acesso em: 24 abr. 2011.

¥ SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo inibitoria: a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 172.

* GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 108.
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pressdo exercida atraves de ameacga ao seu patriménio, consubstanciada em multa periddica a
incidir em caso de descumprimento.”

Desta forma, as astreintes consistem em uma técnica de tutela coercitiva utilizada
em muitos sistemas processuais para vencer a ma vontade daquele que procura esquivar-se de
adimplir uma prestacdo a que foi obrigado por ordem judicial. Ela caracteriza-se por exercer
pressao psicoldgica sobre o devedor, por meio de ameaca a seu patrimodnio, para que 0 mesmo
cumpra a obrigacéo determinada no comando judicial.’

Como visto, entdo, as astreintes sao uma técnica processual que tem por funcéo
precipua intimidar o devedor, atuando sobre a sua vontade, sobre o seu animus, para que ele
cumpra a obrigacdo espontaneamente, independente da pratica de atos de constricdo e
expropriacdo patrimonial pelo juizo. A observancia espontanea do comando judicial ocorre
justamente pelo receio exercido pelas astreintes de que o descumprimento possa causar
repercussdo negativa sobre o patrimdnio do devedor, além daquela ja resultante do

cumprimento da obrigacéo principal.

4.2 REFERENCIAL HISTORICO

Consoante mencionado anteriormente, a multa coercitiva brasileira advem das
astreintes francesas, em relacdo a qual, para a adequada compreensdo de sua natureza e dos
anseios que levaram ao seu surgimento, urge tracar um breve histérico do contexto politico e
social de seu nascedouro.

Apbs a Revolucdo Francesa, e principalmente apds a edicdo do Cédigo de
Napoledo, verificou-se na Franga uma excessiva protecdo ao devedor, fruto dos ideais de
liberdade e auto-determinacdo daquele movimento, em virtude dos quais chegou-se, inclusive,

a propugnar a impossibilidade juridica de exigir do devedor o cumprimento in natura de

> AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e outras.
2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 101.
® LUSTOSA, Franco Paulo. O paradoxo das astreintes. In: Revista de Direito da ADVOCEF, loc. cit.
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obrigacOes, facultando-lhe a exoneracdo de deveres de fazer ou ndo fazer mediante simples
pagamento de seu equivalente pecuniario.’

Neste contexto, e diante da evolucdo da doutrina, no sentido de admitir que o
credor tem direito ao cumprimento in natura das obrigacdes de fazer e ndo fazer, conquanto
despido de instrumento hébeis a garantir a execugdo especifica, foi que os tribunais franceses
anteviram a necessidade de aplicacdo de técnica habil a tutelar estas hipoteses, ocasido em que
surgiram as astreintes.®

A literatura francesa € quase unissona ao noticiar que a primeira utilizacdo da
medida deu-se em deciséo proferida em 25/03/1811, pelo Tribunal Civil de Cray, vindo a se
consagrar em definitivo pela Corte de Cassac&o em 1825.°

A principio, houve severa oposicdo da doutrina, que argumentava que as
astreintes representavam imposicao de pena civil sem previsdo legal, em ofensa ao principio
da nulla poena sine lege, bem como porque o principio da separacdo dos poderes havia
retirado do juiz o seu imperium, isto €, a sua capacidade de fazer valer suas decisoes,
reduzindo o seu papel ao de dizer o direito (jurisdictio).'

Em razdo disso, até o final da década de 1950, as astreintes assumiram feicdo
atenuada, passando a consistir tdo somente numa espécie de indenizacdo adiantada das perdas
e danos, no caso de inexecucéo de determinado comando judicial. ™

Todavia, em 20.10.1959, a Corte de Cassacdo francesa veio a alterar seu
entendimento acerca das astreintes, atribuindo-lhe a atual feicdo deste instituto, que passou a
ter por Unico objetivo vencer a resisténcia do obrigado, constituindo-se em medida
inteiramente distinta das perdas e danos, com total desvinculagdo de seu anterior carater
indenizatério.*?

Posteriormente, houve a positivacdo deste instituto pela Lei n.° 72-626, de 05 de
julho de 1972, que previu a possibilidade de aplicagdo das astreintes pelos tribunais, norma
esta posteriormente derrogada pela Lei n.° 91.560, de 9 de julho de 1991, que passou a reger,

de forma geral, a aplicacdo da medida em estudo.®

" AMARAL, 2010, p. 33. O dispositivo legal correspondente do Cédigo de Napoledo possuia a seguinte redago:
“art. 1.142. Toda obrigacao de fazer ou de ndo fazer se resolve em perdas e danos, no caso de inexecugdo por
parte do devedor” Cf. GUERRA, 1998, p. 108.

® GUERRA, 1998, p. 108-109.

% Ibid., p. 110.

% 1bid., p. 110.

' AMARAL, loc. cit.

2 Ipid., p. 34.

3 Ibid., p. 34.
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O sucesso do modelo francés fez com que as astreintes fossem incorporadas em
outras legislacdes, notadamente dos paises integrantes do Benelux™*, pela Suica, por Portugal,
pelo Japdo, dentre outros, além de ter inspirado, evidentemente, a multa coercitiva da

legislacdo brasileira.™

4.2.1 Evolucao legislativa no Brasil

No ordenamento juridico nacional, as astreintes também tiveram longo trajeto até
assumirem a feicdo atualmente vigente. O ponto de partida foi o Codigo de Processo Civil de
1939, que previa a aplicacdo de multa em duas hipéteses.” A primeira, menos conhecida,
estava inserida no dispositivo que tratava de deveres dos serventuarios da justica, mais
especificamente no artigo 23 daquele diploma legal, que dispunha que “Salvo disposi¢do em
contréario, os atos judiciais serdo executados no prazo de quarenta e oito (48) horas pelo
serventuario a quem incumbirem™?; ¢ seu § 2° tinha a seguinte reda¢do: “o ndo cumprimento
desse dever sujeitard, de pleno direito, os serventuarios & multa de cincoenta [sic] mil réis
(50$000) por dia de retardamento”®. Hoje em dia néo se cogita semelhante mecanismo de
coercao aos serventuarios da justica, aos quais se aplica a multa fixa prevista no paragrafo
Gnico do artigo 14 do CPC.%°

A outra hipotese, por sinal mais lembrada, é a denominada acdo cominatoria,
prevista no Livro IV, Titulo II, daquele Codigo, que preceituava em seu artigo 303 a “citacao

do réu para prestar o fato ou abster-se do ato, sob a pena contratual, ou a pedida pelo autor, se

14 Bglgica, Holanda e Luxemburgo.

> GUERRA, 1998, p. 108; TALAMINI, 2003, p. 57.

1® BRASIL. Decreto-Lei n.° 1.608, de 18 de setembro de 1939: Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/1937-1946/Del1608.htm>. Acesso em: 30 abr. 2011.

' AMARAL, 2010, p. 47.

8 BRASIL. Decreto-Lei n.° 1.608, de 18 de setembro de 1939, loc. cit.

19 BRASIL. Decreto-Lei n.° 1.608, de 18 de setembro de 1939, loc. cit.

2 AMARAL, 2010, p. 47. Referido dispositivo legal esta assim redigido: “Ressalvados os advogados que se
sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato
atentatdrio ao exercicio da jurisdi¢do, podendo o juiz, sem prejuizo das sangfes criminais, civis e processuais
cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e nao
superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em
julgado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da Uni&o ou do Estado.” Cf.
BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973: institui 0 Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 11 mar. 2011.
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nenhuma tiver sido convencionada.”* Havia uma série de restrices & sua forca coercitiva, a
comegar pela impossibilidade de fixacao de oficio, passando pelo fato de a contestacéo do réu
suspender automaticamente a eficacia do preceito, assim como pelo fato de a multa ndo poder
ultrapassar o valor da obrigacéo principal, nos termos do art. 1.005, do Cédigo revogado.*

Antes da edicdo do atual Estatuto Processual, veio a publico a Lei n.° 5.250, de 9
de fevereiro de 1967, nominada Lei de Imprensa, que previa a utilizacdo das astreintes para
coercéo de obrigacdes de fazer e ndo fazer em seu artigo 7°, § 1°.

Posteriormente foi promulgado o atual Cdodigo de Processo Civil, que ja em sua
redacdo original previa a aplicagdo de multa diaria, conforme seus artigos 287%, 644% e
645%°, mas somente na sentenca e desde que requerida pelo autor na inicial. Aliés, era assente
na doutrina que o juiz ndo poderia inovar no processo de execuc¢do fixando a multa, sendo
imprescindivel o seu pedido pelo autor na peca inicial e a sua fixacdo na sentenca do processo
de conhecimento.?’

Com o advento da Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n.° 7.347, de 24 de julho de

1985), sobreveio importante evolucdo na sistematica das astreintes, com a possibilidade de

L BRASIL. Decreto-Lei n.° 1.608, de 18 de setembro de 1939, loc. cit.

22 AMARAL, 2010, p. 48. Aludida norma continha o seguinte preceito: “Art. 1.005. Se 0 ato s6 puder ser
executado pelo devedor, o juiz ordenara, a requerimento do exequente, que o devedor o execute, dentro do
prazo que fixar, sob cominagdo pecunidria, que ndo exceda o valor da prestacdo.” Cf. BRASIL. Decreto-Lei
n.° 1.608, de 18 de setembro de 1939, loc. cit.

2 AMARAL, loc. cit. Assim dispde a citada norma: “Art . 7° No exercicio da liberdade de manifestacéo do
pensamento e de informacdo ndo é permitido o anonimato. Ser, no entanto, assegurado e respeitado o sigilo
quanto as fontes ou origem de informacdes recebidas ou recolhidas por jornalistas, radiorreporteres ou
comentaristas. § 1° Todo jornal ou periddico é obrigado a estampar, no seu cabecalho, o nome do diretor ou
redator-chefe, que deve estar no gbzo dos seus direitos civis e politicos, bem como indicar a sede da
administracao e do estabelecimento grafico onde é impresso, sob pena de multa didria de, no maximo, um
salario-minimo da regido, nos térmos do art. 10. Art . 10. A falta de registro das declara¢des exigidas no artigo
anterior, ou de averbacao da alteracdo, sera punida com multa que terd o valor de meio a dois salarios-minimos
da regido. § 1° A sentenca que impuser a multa fixara prazo, ndo inferior a 20 dias, para registro ou alteracéo
das declaragdes. § 2° A multa serd liminarmente aplicada pela autoridade judiciaria cobrada por processo
executivo, mediante acdo do Ministério Publico, depois que, marcado pelo juiz, ndo for cumprido o despacho.
8§ 3° Se o registro ou alteracéo ndo for efetivado no prazo referido no § 1° déste artigo, o juiz poderé impor
nova multa, agravando-a de 50% (cinquienta por cento) tdda vez que seja ultrapassada de dez dias o prazo
assinalado na sentenca.” [sic] Cf. BRASIL. Decreto-Lei n.° 1.608, de 18 de setembro de 1939, loc. cit.

% Art. 287. Se o autor pedir a condenacdo do réu a abster-se da pratica de algum ato, a tolerar alguma atividade,
ou a prestar fato que ndo possa ser realizado por terceiro, constara da peti¢do inicial a cominacéo da pena
pecunidria para o caso de descumprimento da sentenga (arts. 644 e 645). Cf. BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de
janeiro de 1973, loc. cit.

% Art. 644. Se obrigagdo consistir em fazer ou néo fazer, o credor podera pedir que o devedor seja condenado a
pagar uma pena pecunidria por dia de atraso no cumprimento, contado o prazo da data estabelecida pelo juiz.
Cf. BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

% Art. 645. A condenagéo na pena pecuniaria devera constar da sentenca, que julgou a lide. Cf. BRASIL. Lei n.°
5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

2T AMARAL, op. cit., p. 49.
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fixacdo de oficio pelo juiz (artigo 11)*, bem como antes da sentenca de mérito, em sede de
liminar (art. 12, § 2°)%, condicionada sua execuco, todavia, ao transito em julgado da
sentenca de procedéncia.*

Seguiu-se, entdo, a edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078, de
11 de setembro de 1990), que instituiu nova sistematica para o cumprimento de obrigacfes de
fazer e ndo fazer, que veio, anos mais tarde, a ser incorporada ao Cédigo de Processo Civil
por meio da alteracdo efetivada pela Lei n.° 8.952, de 13 de dezembro de 1994. Por meio
destas normas restaram estabelecidos os fundamentos béasicos para a tutela das obrigacdes de

fazer e ndo fazer e para a aplicacao das astreintes, que, segundo Amaral, sdo o0s seguintes:

() a primazia da tutela especifica em detrimento da tutela pelo equivalente
pecunidrio; (1) a independéncia entre o crédito resultante da multa e a indenizacéao
por perdas e danos eventualmente arbitrada; (I1l) a possibilidade de a multa ser
aplicada em sede de antecipacdo da tutela; (IV) a possibilidade de o juiz fixar a
multa de oficio e, por fim, (V) a possibilidade de ado¢do de outras medidas para a
obtencdo da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente, dentre as quais
medidas de sub-rogacéo (técnica de tutela eminentemente executiva).*

Todavia, em que pese 0s avancos experimentados por essa disciplina, permaneceu
fundada controvérsia em relacdo a ponto crucial a producdo de resultado efetivo pelas
astreintes, qual seja, o condicionamento de sua incidéncia a citacdo do devedor em processo
de execuc¢do autbnomo.

Apesar das severas criticas formuladas por doutrinadores de renome, que
ressaltavam a incongruéncia em aceitar, para o cumprimento de tutela antecipada,
procedimento mais gravoso para o credor do que aquele adotado em relagdo ao provimento
final de mérito, o Superior Tribunal de Justica fixou o entendimento de que seria
indispensavel a citacdo do réu em processo de execucao autbnomo compelindo-o0 a cumprir a

sentenca, para s6 entdo haver a incidéncia de astreintes.*

%8 Art. 11. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer, o juiz determinaré o
cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucéo
especifica, ou de cominacgéo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de
requerimento do autor. Cf. BRASIL. Lei n.° 7.347, de 24 de julho 1985: Disciplina a agdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L73470rig.htm>. Acesso em: 30 abr. 2011.

2 Art. 12. Podera o juiz conceder mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em decisio sujeita a
agravo. [...] 8 2° A multa cominada liminarmente s6 sera exigivel do réu ap6s o transito em julgado da deciséo
favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver configurado o descumprimento. Cf.
BRASIL. Lei n.° 7.347, de 24 de julho 1985, loc. cit.

% AMARAL, 2010, p. 49-50.

% Ipid., p. 50.

%2 |bid., p. 51-55.
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Esta deficiéncia so veio a ser sanada pela Lei n.° 10.444, de 7 de maio de 2002,
que, além de ter eliminado o processo autdbnomo para 0 cumprimento de sentencas que
contenham obrigac6es de fazer, possibilitou a fixacdo da multa com periodicidade diferente
da diaria, conforme a necessidade do caso concreto (artigo 461, §§ 5° e 6°)**, bem como a sua
aplicacdo para sentencas que tenham por objeto a entrega de coisa (artigo 461-A)*, até entdo
prevista apenas no sistema dos Juizados Especiais, que também passaram a ser executadas
independente de processo autonomo.*

Por fim, ainda sobrevieram as Leis n.° 11.232, de 22 de dezembro de 2005, e
11.382, de 6 de dezembro de 2006, que introduziram nova disciplina, respectivamente, para o
cumprimento de sentencas que contenham obrigaces de pagar e para a execucdo de titulos
executivos extrajudiciais.

A primeira significou a introducdo, definitiva, em nosso ordenamento juridico do
processo sincrético, eliminando de uma vez por todas o processo de execugdo de titulo
executivo judicial, passando, a partir de entdo, a se tratar de mera fase de cumprimento de
sentenca, cuja instauracdo ainda é dependente de iniciativa do credor. Esta nova sistematica,
destarte, surtiu efeitos na forma como a verba decorrente das astreintes serd buscada, agora
independente de processo de execucdo autdnomo e por mero incidente processual.®®

A segunda, por sua vez, teve por principal mérito tornar excecdo o efeito
suspensivo dos embargos do devedor nos processos de execucdo de titulo extrajudicial, de
forma que a multa fixada no despacho citatério ndo tera sua eficacia suspensa com a oposi¢édo
de embargos pelo executado.®

Diante do que foi exposto, observa-se que as astreintes estdo reguladas nos mais
diversos diplomas legais, tanto em legislacdo esparsa, dos quais vale ressaltar as hipoteses ja
mencionadas anteriormente (artigo 11 da Lei n.° 7.347/85 e artigo 84 da Lei n.° 8.078/90),

3 Art. 461 [...] § 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico equivalente, podera
0 juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessérias, tais como a imposi¢do de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remoc¢ao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca policial. § 6° O juiz poder4, de oficio, modificar o
valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. Cf. BRASIL. Lei n.°
5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

% Art. 461-A. Na acéo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o
prazo para o cumprimento da obrigag&o. [...] § 2° Ndo cumprida a obrigagéo no prazo estabelecido, expedir-se-
& em favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissao na posse, conforme se tratar de coisa movel
ou imével. § 3° Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos 88 10 a 60 do art. 461. Cf. BRASIL. Lei
n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

% AMARAL, 2010, p. 55-58.

% Ibid., p. 61-62.

¥ Ibid., p. 61-62.
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bem como o artigo 213 da Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990%, aplicavel a questdes afeitas
a infancia e juventude, além do artigo 83 da Lei n.° 10.741, de 1° de outubro de 2003%*, que
visa resguardar os interesses dos idosos; quanto no préprio CPC, nos artigos 287%°, 461* e
461-A* incidentes no processo de conhecimento e sua fase de cumprimento, bem como nos
artigos 621, paragrafo Gnico®®, e 645* no que tange s execucdes de titulo executivo
extrajudicial que contenham obrigagdes de dar e fazer, respectivamente.

Como pode ser notado, todos os dispositivos legais supracitados fazem mencéo
unicamente a deveres de fazer, ndo fazer e dar, da qual se extrai, em uma primeira leitura, que
o legislador entendeu inaplicavel a técnica das astreintes aos deveres de pagar quantia.
Todavia, consoante sera abordado na terceira parte deste trabalho, ndo obstante a previséo de

gue as sentencas que imponham este dever se submetam unicamente ao processo executivo

% Art. 213. Na ac#o que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz concederé a
tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento. § 1° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia
do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou ap6s justificagdo prévia, citando o réu. §
2° O juiz podera, na hipétese do pardgrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando prazo
razoavel para o cumprimento do preceito. 8 3° A multa so serd exigivel do réu ap6s o transito em julgado da
sentenca favoravel ao autor, mas serd devida desde o dia em que se houver configurado o descumprimento. Cf.
BRASIL. Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990: Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm>. Acesso em: 30
abr. 2011.

% Art. 83. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo-fazer, o juiz concederé a
tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
adimplemento. § 1° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificacdo prévia, na forma do art.
273 do Cddigo de Processo Civil. § 2° O juiz podera, na hipétese do § 1° ou na sentenca, impor multa diaria ao
réu, independentemente do pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando prazo
razoavel para o cumprimento do preceito. § 3° A multa s6 sera exigivel do réu ap6s o transito em julgado da
sentenca favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver configurado. Cf. BRASIL. Lei n.°
10.741, de 1° de outubro de 2003: Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.741.htm>. Acesso em 30 abr. 2011.

0 Art. 287. Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencao da pratica de algum ato, tolerar alguma
atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer cominacéo de pena pecunidria para o caso de
descumprimento da sentenca ou da decisdo antecipatoria de tutela (arts. 461, § 4°, e 461-A). Cf. BRASIL. Lei
n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

*1 A respeito, conferir nota 81.

2 A respeito, conferir nota 82.

8 Art. 621. O devedor de obrigac&o de entrega de coisa certa, constante de titulo executivo extrajudicial, sera
citado para, dentro de 10 (dez) dias, satisfazer a obrigacdo ou, seguro o juizo (art. 737, 1), apresentar
embargos. Paragrafo Unico. O juiz, ao despachar a inicial, podera fixar multa por dia de atraso no cumprimento
da obrigacdo, ficando o respectivo valor sujeito a alteracdo, caso se revele insuficiente ou excessivo. Cf.
BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

* Art. 645. Na execucdo de obrigacéo de fazer ou néo fazer, fundada em titulo extrajudicial, o juiz, ao despachar
a inicial, fixard multa por dia de atraso no cumprimento da obrigacéo e a data a partir da qual sera
devida. Paragrafo Gnico. Se o valor da multa estiver previsto no titulo, o juiz podera reduzi-lo se excessivo. Cf.
BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.
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ordinario, este ébice ndo encontra lugar no que tange aos meios de efetivacdo da tutela
antecipada que obriguem a pagamento, tema central da investigagdo ora em curso.

4.3 NATUREZA JURIDICA E PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DAS ASTREINTES

As astreintes sdo tipica técnica processual de indole coercitiva, que visa a
compelir o réu a cumprir o0 mandamento judicial. Embora em seus primérdios a multa tenha
se confundido com a indenizacdo por danos, atualmente é indubitdvel na doutrina o
entendimento de que “a multa ¢ medida coercitiva, destinada a pressionar o devedor para
cumprir decisdo judicial, e ndo a reparar os prejuizos do seu descumprimento”™®

Com efeito, “a multa diaria ¢, por definicdo, um meio de constrangimento
decretado pelo juiz, destinado a determinar o comportamento do réu no sentido de obedecer a
ordem judicial.”46

Desta forma, a multa ndo se confunde com a recomposi¢do dos danos, porquanto
objetiva a “pressionar o réu a adimplir a ordem do juiz, visando a preven¢do do ilicito
mediante o impedimento de sua pratica, de sua repeticdo ou de sua continuagdo.”*’

Na processualistica moderna, portanto, esta assente que a multa ndo se confunde
com ressarcimento, pois ela ndao ¢ “uma forma de indenizacdo arbitrada judicialmente. Ao
contrario, tem a astreinte a funcdo propria e especifica de agregar coercdo a ordem judicial,
significando mera potencialidade de prejuizo; ao contrério, a indenizacdo é, por sua esséncia,
a recomposicéo do patrimonio de outrem.”*®

Justamente por esta caracteristica que o valor das astreintes ndo esta adstrito ao
valor da obrigagéo principal, mormente porque ele deve ser fixado em montante suficiente
para fazer com que o devedor pense que seja mais vantajoso cumprir voluntariamente o

mandamento judicial do que a ela oferecer resisténcia.*®

* AMARAL, 2010, p. 75.

¢ SPADONI, 2007, p. 173.

*" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 217.

* ARENHART. Sérgio Cruz. A tutela Inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
193.

* MARINONI, 2006, p. 219.
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Deste modo, deverd a multa ser estabelecida em montante tal que concretamente
influa no comportamento do demandado, o que, diante das circunstancias do caso (a situagéo
econbmica do réu, sua capacidade de resisténcia, vantagens por ele carreadas com o
descumprimento, outros valores ndo patrimoniais eventualmente envolvidos, entre outros
fatores), pode resultar em quantum que supere aquele que se atribui ao bem juridico visado.>®

De outro tanto, existem doutrinadores que extraem uma eficacia moralizadora das
astreintes, sustentando que a imposic¢do da multa diaria tem por funcdo primordial dar maior
eficacia ao processo, possibilitar que a atividade jurisdicional desenvolvida pelo Estado
conceda ao cidaddo tudo aquilo que ele tem direito de conseguir, além de preservar a
autoridade do juiz e o prestigio da Justica.”

Milton Paulo de Carvalho bem destaca essa caracteristica, afirmando que a multa
“¢ um modo, assim, de zelar pela propria dignidade da justica, como entidade sociopolitica,
utilizando-se de todos os meios legais e civilizados para fazer cumprir o julgamento, sem
violentar a pessoa humana.”*?

Todavia, em que pese este carater publicistico, no processo individual as
astreintes revertem em beneficio do autor da demanda. Trata-se de entendimento assente, e
que vem antes da reforma implementada no CPC em 1994, conquanto néo exista, no artigo
461, nem nas outras regras que versam sobre multa processual, indicacdo expressa e
inequivoca nesse sentido.*

Inclusive, severas criticas parte da doutrina formula em relacdo a esta diretriz,
dentre os quais vale ressaltar Marinoni, que defende que o produto da multa deva reverter em
favor do Estado, em virtude de que sua funcdo precipua é forcar o devedor ao cumprimento e

n&o recompor o patriménio do credor. E de bom alvitre trazer & tona seu inconformismo:

A multa, mesmo quando postulada pelo autor, serve apenas para pressionar o réu a
adimplir a ordem do juiz, motivo pelo qual ndo parece racional a idéia de que ela
deva reverter para o patriménio do autor, como se tivesse algum fim indenizatério.
A multa ndo se destina a dar ao autor um plus indenizatorio ou algo parecido com
isso; seu Uinico objetivo é garantir a efetividade da tutela jurisdicional.>*

O TALAMINI, 2003, p. 248.

>1 SPADONI, 2007, p. 174.

°2 CARVALHO, Milton de Paulo apud. AMARAL, 2010, p. 70.

>3 TALAMINI, loc. cit.

> MARINONI, 2006, p. 219. Semelhante critica é formulada por Spadoni: “ao se reconhecer na imposigéo da
multa cominatéria medida de direito publico, de carater processual, destinada a assegurar a efetividade das
ordens judiciais e a autoridade dos 6rgdos judicantes, ndo se consegue vislumbrar justificacdo légica para ter o
autor da acdo direito a receber a importancia decorrente da aplicacdo da multa. Mais coerente seria que o
produto da multa fosse revertido ao Estado, em razdo da natureza da obrigagéo violada.” Cf. SPADONI, loc.
cit., p. 196.
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Existem, contudo, vozes na doutrina que repelem o cardter moralizador das
astreintes, pois, conforme delineado anteriormente, sua funcdo primordial € compelir o
devedor a cumprir a obrigacéo, e ndo punir eventual afronta a dignidade do Poder Judiciario,
para o qual o CPC prevé a sancdo erigida em seu artigo 14, paragrafo Ginico®. Até mesmo
porque, se assim o fosse, o produto da multa deveria reverter em beneficio do Estado e ndo do
devedor, como ocorre na préatica, assim como haveria que se admitir sua incidéncia e posterior
execucdo mesmo naqueles casos em que a decisdo cominatoria, embora descumprida, tenha
sido alvo de reforma ou revogacao.*

Outra caracteristica importante, j& destacada no item anterior, refere-se a
possibilidade da fixacdo de oficio das astreintes, independente de pedido da parte, tal como
expressamente prevé o art. 461, 8 4°, do CPC. Esta faculdade conferida ao magistrado deriva
do seu “poder-dever de utilizar das medidas necessarias para alcancar a efetividade de sua
decisdo, sejam elas medidas coercitivas ou executivas.”’

Digno de nota, também, é o carater acessorio de que se revestem as astreintes,
pois ela constitui-se em técnica processual que visa a assegurar 0 cumprimento especifico de
outra obrigacdo, tida por principal. Desta peculiaridade resulta que uma vez declarada
indevida a obrigagdo principal, segue o mesmo destino a multa imposta para o seu
cumprimento, pois, como se sabe, 0 acessério segue o principal.>®

Essa € uma consequéncia ébvia, que decorre do proprio postulado da
proporcionalidade, pois “ndo parece correto admitir que aquele que resultou vitorioso no
processo deva pagar por nao ter cumprido decisdo que ao final ndo prevaleceu, ja que o
processo nao pode prejudicar a parte que tem razao (seja ela autora ou ré).”59

Demais, da mencionada acessoriedade advém outra implicacdo, qual seja que o
eventual pagamento da quantia resultante da incidéncia multa ndo extingue a obrigacdo

imposta pelo comando judicial.®®

Sdo verbas de natureza diversa — a principal funda-se no
direito material e as astreintes tém espeque no direito processual — e funcéo distinta —

porquanto aquela visa a recompor o patriménio do credor, enquanto que esta busca coagir o

% A respeito, conferir nota 106.

% AMARAL, 2010, p. 72.

" SPADONI, 2007, p. 178.

% GUERRA, 1998, p. 115-116.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC). S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 110.

*® GUERRA, loc. cit.
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devedor a cumprir determinacdo judicial —, motivo pelo qual o adimplemento de uma néo
implica na extingéo da outra.

Desta feicdo acessoOria das astreintes advém importante discussdo acerca do
momento a partir do qual podera ela ser exigida. Quanto a isso, ndo ha davidas que a multa
incide a partir do momento em que houver o ndo cumprimento pela parte da determinagédo
judicial no prazo assinalado.®* A divida reside no momento em que sera possivel exigir seu
pagamento.

Nesta seara, existem trés possibilidades de solucdo: a exigibilidade de pronto,
desde o0 momento em que a determinagdo passou a produzir efeito, em caréater definitivo, sem
qualquer vincula¢do com o resultado final do processo; também a partir do momento em que a
determinacédo tornou-se eficaz, mas em carater meramente provisério e vinculada a decisdo
final; ou, entdo, somente apds o transito em julgado da sentenca de mérito, momento este em
que a multa torna-se definitiva e imutavel.

Em defesa da primeira posi¢cdo tém-se as palavras de Spadoni, o qual entende que
a multa é exigivel desde o descumprimento da determinacdo que a fixou e assevera que ela
ndo depende do resultado final do processo e da eventual existéncia do direito material, pois
“0 que autoriza a incidéncia da multa ¢ a violagdo da ordem do juiz, € a violagdo de uma
obrigacgdo processual, e ndo da obrigacdo de direito material que o réu pode possuir perante o
autor.”® Segundo tal entendimento, portanto, a multa podera reverter em favor do autor
mesmo na hipdtese em que o processo for julgado improcedente, com a possibilidade de que o
réu venha a ser prejudicado em casos que esteja com razao.

A segunda, por sua vez, tem embasamento na obra de Talamini, segundo o qual a
multa é exigivel assim que a decisdo que a impds torna-se eficaz, ou seja, quando ndo esteja
mais sujeita a recurso com efeito suspensivo. Entretanto, a sua execucdo possui carater
meramente provisorio, pois depende da sorte que terd a pretensdo principal, se procedente ou
improcedente. Para referido estudioso, justifica-se a exigibilidade imediata da multa por ser a

ameaca de pronta afetagdo do patriménio do réu o mais forte fator de influéncia psicoldgica,

L TALAMINI, 2003, p. 253; SPADONI, 2007, p. 178; AMARAL, 2010, p. 141-142; MARINONI, Luiz
Guilherme. Curso de processo civil: execugdo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v.
3. p. 80.

%2 SPADONI, 2007, p. 178.
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sendo que a perspectiva remota e distante de execugédo depois do transito em julgado nada ou
muito pouco influi na esfera de vontade do devedor.®®

A terceira via, por fim, tem como notavel expoente a doutrina de Marinoni, que
preleciona que a multa sé pode ser cobrada apds o transito em julgado da deciséo final e desde
que esta confirme a determinagdo em que restou cominada a medida coercitiva, por conta do
que dispde o artigo 12, § 2°, da Lei 7.347/85%. Para ele, a tdo s6 imposicéo das astreintes é
suficiente para realizar seu escopo — garantir a efetividade das ordens judiciais —, “pois a
coercéo estd na ameaca do pagamento e n&o na cobranca do valor da multa.”®

De outro turno, como para a imposicéo das astreintes também deve ser levada em
conta a possibilidade fatica do cumprimento da obrigacdo principal, representada pela
capacidade da parte de tornar real no plano dos fatos a obrigacdo imposta pela determinacao
judicial, assume a multa, além do carater acessério aquele comando, intima relacdo de
dependéncia®, pois, frise-se, a sua incidéncia pressupde a possibilidade fatica do devedor de
cumprir a determinago judicial.®’

Aludida relacdo de dependéncia da multa € uma conseqliéncia l6gica do préprio
objetivo das astreintes, porquanto ela busca, precipuamente, fazer com que o devedor ndo crie
embaracos ao cumprimento de determinacOes judiciais, observando-as espontaneamente.
Desta peculiaridade resulta, ademais, o dever do juiz de fazer cessar a incidéncia da multa
quando verificar a impossibilidade material do cumprimento da obrigacdo, sem, no entanto,
deixar de observar o contraditério.® Em suma, as astreintes sio acessorias da ordem judicial e
dependentes da possibilidade de cumprimento da obrigagao principal.

Por derradeiro, resta ser destacado o carater patrimonial das astreintes. Embora a
multa tenha feicdo eminentemente coercitiva, porquanto o seu objetivo é fazer com que o

devedor cumpra os comandos judiciais por meio da ameaca que exerce sobre o seu

3 TALAMINI, 2003, p. 259. Nesta mesma linha de pensamento, Cf. AMARAL, 2010, p. 81-82; GUERRA,
1998, p. 190; DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil: direito probatorio, decisdo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada.
Salvador: JusPODIVM, 2007. v. 2. p. 360-361.

 Art. 12 [...]§ 2° A multa cominada liminarmente s sera exigivel do réu apés o transito em julgado da decisdo
favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que se houver configurado o descumprimento. Cf.
BRASIL. Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, loc. cit.

% MARINONI, 2000, p. 109-110. No mesmo sentido, Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de
direito processual civil. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009b. v. V. p. 54-55; FIGUEIRA
JUNIOR, Joel Figueira. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: do processo de conhecimento, arts. 270 a
281. 2. ed. rev. atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 4, tomo |. p. 256-258.

® AMARAL, loc. cit.

®” GUERRA, loc cit.

% TALAMINI, op. cit., p. 255.
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patrimonio, seu eventual inadimplemento pode ocasionar repercussao negativa no acervo
patrimonial daquele.

Assim, muito embora as astreintes ndo tenham por funcdo precipua atingir o
patrimonio da parte, e sim exercer pressdo psicoldgica sobre o devedor para que cumpra a
obrigacgdo, eventualmente poderé ela apresentar esta feicdo patrimonial, quando a ordem for
descumprida e forem expropriados bens do réu para o seu adimplemento. Todavia, o fato de
as astreintes atingirem, ocasionalmente, o patriménio do réu inadimplente é, com efeito,
meramente acidental.®

Consoante o que foi até agora exposto, é seguro afirmar que a multa constitui-se
em um meio processual que, além de salvaguardar a dignidade da Justica e conferir
efetividade as suas determinacgdes, visa a compelir o devedor a cumprir uma ordem judicial
mediante ameaca a seu patrimonio. E, em virtude disso, possui carater coercitivo, acessorio e,
eventualmente, patrimonial, com a ressalva de que serd sempre dependente da possibilidade

concreta de cumprimento pelo devedor da obrigagéo principal.

% AMARAL, 2010, p. 84. Neste viés, oportuno trazer a colagdo os ensinamentos de Marinoni: “Se a multa ndo
atinge os seus escopos, ndo levando o demandado a adimplir a ordem do juiz, converte-se automaticamente em
desvantagem patrimonial que recai sobre o réu inadimplente. Neste momento, é certo, acaba por assumir a
mera feicdo de sangdo pecunidria; entretanto, tal feicdo assumida pela multa justamente quando ela nao
cumpre 0s seus objetivos, é acidental em relagéo a sua verdadeira funcéo e natureza.” Cf. MARINONI, 2000,
p. 106.
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5 APLICABILIDADE DE ASTREINTES COMO MEIO DE EFETIVACAO DA
TUTELA ANTECIPADA QUE IMPOE A OBRIGACAO DE PAGAR SOB A LUZ
DO DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

Nesta ultima parte do trabalho, sera alvo de abordagem o tema de fundo da
investigacdo, a comecar por uma visdo geral dos meios executivos tipificados em lei,
passando pela anélise da adequagdo da execucao proviséria e das astreintes para a efetivacéo
da tutela antecipada, para, por fim, analisar a possibilidade de aplicacdo desta medida

coercitiva para a efetivacdo de provimentos antecipatorios que imponham obrigacédo de pagar.

5.1 MEIOS EXECUTIVOS (DE EFETIVACAO) DA TUTELA JURISDICIONAL

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, consoante anotado
anteriormente’, imp&e ao legislador o dever de instituir instrumentos hébeis para que os
direitos postulados em juizo possam ser praticamente usufruidos por seu legitimo titular. Tais
instrumentos sdo 0 que a processualistica comumente designa por meios executivos, ou seja,
ato ou conjunto de atos por meio dos quais 0 6rgdo jurisdicional proporciona a satisfacdo de
um direito subjetivo.?

Os meios executivos, por sua vez, dividem-se em duas espécies de medidas com
que o juiz fard suas determinagdes atuar sobre a pessoa e o patrimonio do devedor: “a sub-
rogatdria, que despreza e prescinde da participacdo efetiva do devedor; e a coercitiva, em que

. . : . 3
a finalidade precipua do mecanismo, de olho no bem, ¢ captar a vontade do executado.”

! ltem 2.1.

2 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecéo do credor na execucéo civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 37.

3 ASSIS, Araken. Manual da execucao. 12. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
139. Importante ressaltar que “a técnica da sub-rogacéo e a da coer¢do indireta ou psicolégica séo as duas
maneiras basicas através das quais se pode tentar satisfazer um direito subjetivo, quando Ihe faltar o
cumprimento espontaneo, apesar de variarem, de ordenamento para ordenamento [...] as medidas
concretamente moldadas segundo tais técnicas.” Cf. GUERRA, Marcelo Lima. Execucédo indireta. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 23.
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Com efeito, as medidas coercitivas sdo aquelas com as quais “o 06rgdo
jurisdicional pressiona a vontade do devedor, através de ameacga de sancGes agravaveis, de
modo a induzi-lo a realizar, ele mesmo, a prestagdo devida.”

Por meio destas medidas, “o Estado-juiz procura persuadir o inadimplente,
impondo-lhe situacBes tdo onerosas e inconvenientes que em algum momento seja para ele
mais vantajoso cumprir do que permanecer no inadimplemento.”® Pode-se dizer que houve
execucdo indireta quando o cumprimento da obrigacdo pelo devedor ocorreu em virtude da
utilizacdo de medidas coercitivas.®

A coercdo destas medidas “pode se dar pelo medo (temor), como é o caso da
prisdo civil e da multa coercitiva, como também pelo incentivo, como é o caso das chamadas
sancOes premiais, de que serve de exemplo a isencdo de custas e honorarios para o réu que
cumpra o mandado monitério.”’

De outro tanto, por sub-rogagdo entende-se 0 “conjunto de medidas com que o
Estado invade o patrim6nio do obrigado e dele extrai o bem ou bens necesséarios a satisfacdo
do direito do credor, independentemente da vontade daquele ou mesmo contrariamente a
ela.”® Justamente por isso chamam-se “medidas de sub-rogacdo, o que significa medidas
realizadas por um sujeito, 0 juiz, em substituicdo a conduta de outro sujeito, que é o obrigado

inadimplente (sub-rogar, em direito, é por no lugar de)”®

. Cumpre assinalar, ainda, que a
prestacdo da tutela executiva por meio de tais medidas denomina-se, comumente, como
execucdo direta.’?

Nesta espécie de execucdo, em regra, o Estado-juiz expropria os bens do devedor,
vende-os, e com o produto da alienacdo paga ao credor. Note-se que para 0 cumprimento da
obrigacdo ndo ha a necessidade de intimidacao do devedor. Ao contrario, o 6rgao jurisdicional
prescinde dele e o substitui no cumprimento da obrigacdo, satisfazendo o credor com a

entrega da quantia devida.™

* GUERRA, 2003, p. 37.

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2009b. v. V. p. 54-55.

® GUERRA, 1998. p. 28.

" Ibid., p. 28.

 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
direito probatorio, decisao judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenca e coisa julgada. Salvador: Jus
PODIVM, 2007. v. 2. p. 336.

® DINAMARCO, op. cit., p. 51. (Grifos do autor).

9 GUERRA, 1998. p. 23.

Y FUX, Luiz. Curso de direito processual civil: processo de conhecimento. 3. ed. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. v. I. p. 193.
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Embora ndo exista ordem prévia e abstrata de preferéncia entre meios de sub-
rogacdo e de coercdo™, verifica-se na legislacdo processual vigente que as medidas sub-
rogatorias foram atribuidas, preponderantemente, para o cumprimento de obrigac@es de cunho
pecuniario (pagar), enquanto que as medidas coercitivas foram reservadas, quase que
exclusivamente, para as ditas obrigacdes especificas, ou seja, para deveres de fazer ou ndo
fazer e entregar coisa, conforme extrai-se da redacdo do artigo 475-1'%, conjugado com os
artigos 461 e 461-A™, todos do CPC. Vale ressaltar, quanto a esta parte, que as medidas
sub-rogatorias, também, estendem-se as obrigacGes especificas, mormente quando as medidas
coercitivas ndo surtirem o efeito almejado ou quando a realizagéo forgada do direito pelo juiz
afigurar-se, desde logo, mais efetiva do que aguardar o cumprimento voluntario pelo devedor.

Muito embora, como dito, ndo haja uma preponderancia na utilizacdo das medidas
sub-rogatorias, segmento expressivo da doutrina ainda defende a prevaléncia destas espécies,
com base em um imotivado juizo negativo de valor em relagdo as medidas coercitivas,
heranga das concepgdes classicas da cultura juridica européia, que exacerbavam o dogma da
intangibilidade da vontade humana, a ponto de ser defendida uma generalizacdo da tutela
meramente ressarcitoria em detrimento da tutela especifica (in natura) das obrigacées.*®

Todavia, no atual estagio de desenvolvimento da ciéncia juridica, ndo ha lugar
para a imposicdo desta ou daquela medida aprioristicamente, deve haver, isso sim, uma nova
sistematizacdo das técnicas processuais, sob a luz do direito fundamental a efetividade da
tutela jurisdicional e da tendéncia de relativizacdo do binémio direito material/processo, para
permitir que o juiz, conforme o caso concreto e segundo o melhor juizo de equidade, aplique

0S meios executivos que julgar necessarios para a conferir ao exequente, da forma mais célere

2 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer e sua extenséo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 242.

3 Art. 475-1. O cumprimento da sentenca far-se-4 conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei ou, tratando-se de
obrigacdo por quantia certa, por execucdo, nos termos dos demais artigos deste Capitulo. Cf. BRASIL. Lei n.°
5.869, de 11 de janeiro de 1973: institui o codigo de processo civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 15 maio 2011.

1% Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou nio 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. [...]§ 5° Para a efetivacéo da tutela especifica ou a obtencéo do
resultado préatico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias,
tais como a imposicéo 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¢do de forca policial. Cf.
BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

15 Art. 461-A. Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, a0 conceder a tutela especifica, fixara o
prazo para o cumprimento da obrigaggo. [...] § 3° Aplica-se a acéo prevista neste artigo o disposto nos §§ 1°a
6% do art. 461. Cf. BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

' DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p. 336; GUERRA, 2003, p. 37.
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e menos onerosa possivel, a protecdo judicial almejada, sem olvidar, por 6bvio, as garantias
constitucionais do devedor.

Para tanto, deve o julgador ter em mente que a coercdo exercida na execucao
indireta possui “absoluta legitimidade ética e juridica, uma vez que se destina a remover uma
conduta antiética e se realiza com o objeto de dar efetividade a um valor muito elevado, que é
0 acesso 4 justica.”"’

Além disso, quanto a este juizo de valor, relevante é a licdo de Guerra, segundo o

qual

as medidas sub-rogatérias, como regra geral, tendem a ser mecanismos complexos,
economicamente custosos e demorados. SO por isso ja se vé como é facil ocorrerem
situacBes onde o uso de medida coercitiva pode se revelar mais adequado do que o
uso de medida sub-rogatéria, por permitir uma prestacdo de tutela executiva mais
réapida, menos custosa e, por isso, mais eficaz.*®

N&o é o objetivo do presente trabalho, todavia, perfilhar a tese de que as medidas
de coercdo devam sempre preponderar em relacdo as medidas sub-rogatérias. O que se
pretende é ressaltar que a andlise da conveniéncia pela utilizacdo de uma ou outra técnica cabe
ao orgao jurisdicional, em conformidade com os valores envolvidos no caso concreto, com
especial atencdo aos valores fundamentais da efetividade da tutela jurisdicional e da
seguranca juridica, esta Ultima como consectario da garantia de menor sacrificio ao

patrimonio do devedor.

5.2 O ARTIGO 273, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A INSUFICIENCIA
DA EXECUCAO PROVISORIA PARA A EFETIVACAO DA TUTELA
ANTECIPADA

Consoante apontado na parte que tratou da efetivacdo da tutela antecipada®®, os
meios pelos quais sera buscado o cumprimento da decisdo que conceder medida antecipatoria

estdo definidos no artigo 273, § 3°, do Coédigo de Processo Civil, que estd assim redigido: “A

" DINAMARCO, 2009, p. 51.
8 GUERRA, 2003, p. 41.
¥ 1tem 3.1.4.
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efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A."%

Este dispositivo estabelece que para a efetivacdo da tutela antecipada deverao ser
observadas as normas que regram a execucao provisoria de sentenca (artigo 588, atual artigo
475-0%, do CPC), e aquelas atinentes as formas de cumprimento das obrigacdes de fazer e
néo fazer (artigo 461, do CPC) e de entregar coisa (artigo 461-A, do CPC).

A primeira interpretacdo que se extrai de sua redacdo é de que todos 0s
provimentos antecipatérios, salvo aqueles atinentes a obrigacdes de fazer e ndo-fazer, bem
como aqueles para a entrega de coisa, deveriam submeter-se a disciplina da execucgdo
provisoria, ou seja, as medidas de sub-rogacdo. Entdo, ao se aceitar referida exegese, as
medidas antecipatorias atinentes a obrigacdo de pagar estariam submetidas, por excluséo,
unicamente a este regime execucional.

Todavia, “ressoa evidente que ndo teria sentido que o legislador instituisse uma
antecipacdo no curso do processo de conhecimento visando a agilizacdo da tutela e a

9922

submetesse as delongas da execucao™“, pois “sabe-se, atualmente, que o custo e a lentiddo do

20 Cf. BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit. Impende asseverar que o artigo 588, a que
referido dispositivo faz menc&o, foi revogado pela Lei n.° 11.232, de 22 de dezembro de 2005, devendo esta
mencao ser entendida como ao artigo 475-0, também do Cédigo de Processo Civil, que atualmente regula o
regime da execucéo provisoria de sentenca.

2L Art. 475-0. A execuco provisoria da sentenca far-se-a, no que couber, do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas: | — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exeqlente, que se obriga,
se a sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido; Il — fica sem efeito, sobrevindo
acorddo que modifique ou anule a sentenca objeto da execucéo, restituindo-se as partes ao estado anterior e
liquidados eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento; 111 — o levantamento de depdsito em
dinheiro e a pratica de atos que importem alienagdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao
executado dependem de caucdo suficiente e idénea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos préprios
autos. § 1° No caso do inciso Il do caput deste artigo, se a sentenga provisoria for modificada ou anulada
apenas em parte, somente nesta ficard sem efeito a execucdo.§ 2° A caucdo a que se refere o inciso 111 do caput
deste artigo podera ser dispensada: | — quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato
ilicito, até o limite de sessenta vezes o valor do salario-minimo, o exeqliente demonstrar situagdo de
necessidade; 11 - nos casos de execucdo provisoria em que penda agravo perante o Supremo Tribunal Federal
ou o Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da dispensa possa manifestamente resultar risco de
grave dano, de dificil ou incerta reparacdo. § 3° Ao requerer a execugdo provisdria, 0 exequente instruira a
peticdo com cdpias autenticadas das seguintes pecas do processo, podendo o advogado declarar a
autenticidade, sob sua responsabilidade pessoal: | — sentenca ou acorddo exeqiiendo; 11 — certiddo de
interposicdo do recurso nao dotado de efeito suspensivo; 111 — procuragdes outorgadas pelas partes; 1V —
decisdo de habilitacdo, se for o caso; V — facultativamente, outras pecas processuais que o exequiente considere
necessarias. Cf. BRASIL. Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

22 FUX, 2005, p. 68.
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processo de execucgdo por quantia certa desestimulam o acesso a justica e retiram qualquer
possibilidade de efetividade desta forma de prestagio de tutela jurisdicional.”?®

Ora, é cedico que o regime da execucdo provisoria, que se perfaz por meio de
medidas sub-rogatdrias, ndo é suficiente e adequado para a efetivacdo célere de provimentos
antecipatorios®*, os quais tém por proprio pressuposto a urgéncia na realizacio do direito com
o fim de resguardar a ocorréncia de lesdo irrepardvel ou de dificil reparacdo. Isso porque
aquele procedimento pressupde a oportunidade de impugnacdo pelo devedor, bem como a
penhora de bens, sua respectiva avaliacdo e, com sorte, a arrematacao e a destinacdo de seus
frutos ao credor, atos estes que, conforme se observa na pratica forense, quando praticados em
comarca com fluxo normal de processos, sao finalizados em um ou dois anos, se ndo mais.

Portanto, o lapso despendido neste intercurso de forma alguma coaduna-se com o
que objetiva a tutela antecipada, que é conceder desde o despacho inicial, ou outro momento
anterior a tutela definitiva, a fruicdo do bem da vida perseguido pela parte, em vista da
demonstracdo de perigo de dano em caso de espera pelo tempo normal de duracdo do
processo. Entdo, nestes “casos de urgéncia ¢ mais do que legitima, sob pena de ameagas nao
serem devidamente imunizadas pelo Judiciario, a determinacao de préaticas de atos igualmente
urgentes em prol da satisfagdo do direito j4 reconhecido.”®

H& que se atentar, outrossim, que esta inadequacdo da execucdo provisoria
somente tem lugar em relacdo a tutela antecipada assecuratéria, ou fundada na urgéncia
(artigo 273, inciso 1), diante da indisfarcavel necessidade, nesta hipotese, de obtencdo da
tutela desde o inicio do processo pela parte, 0 que ndo ocorre, contudo, com a tutela
antecipada punitiva (artigo 273, inciso Il) e a tutela antecipada com base em evidéncia do
direito (artigo 273, § 6°), que ndo se ancoram na urgéncia da fruicdo do direito. Nestes casos,
a finalidade da tutela antecipada ¢ alcancada pela simples formagéo do titulo executivo®, pois

“o principio da ‘efetividade da jurisdi¢do’ parece repousar, suficientemente, na mera

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC). Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 194. Na mesma esteira é o raciocinio de Vaz: “A efetivagio da tutela antecipada ndo tém,
em linha de principio, aplicabilidade as regras do processo de execucao previstas no Codigo de Processo Civil,
sendo supletivamente e no que se faca indispensavel para obrigar o cumprimento da obrigacdo imposta,
porquanto aquele procedimento ndo é consentaneo com a natureza da tutela de urgéncia.” Cf. VAZ, Paulo
Afonso Brum. Manual da tutela antecipada: doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002. p. 231.

* LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 95.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 108.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 100-101.



76

antecipagédo dos efeitos da sentenga, sem necessidade de alterar a execucdo (ou efetivacéo)
propriamente dita.”?’

Com efeito, para a efetivacdo da tutela antecipada que tem por pressuposto o
abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu (artigo 273, inciso I, do
CPC) ou a existéncia de incontroversia quanto a pedido cumulado ou de parcela deles (artigo
273, 8 69), inexiste Obice a que seja observado o regramento da execucao provisoria, é claro,
que com a abreviacéo e a simplificacdo que se fizerem necessarias no procedimento.

Desta forma, quando houver mencéo neste trabalho, doravante, a tutela antecipada
e a inadequacdo dos meios para sua efetivacdo previstos em lei, deve-se ter em mente que se
estard a referir-se a antecipacgdo da tutela assecuratdria, que pressupe a existéncia de urgéncia
na fruicdo do direito pela parte, hipdtese em que as medidas sub-rogatdrias ndo surtem os

resultados compativeis com a efetividade esperada desta técnica processual.

5.3 ASASTREINTES E A EFETIVIDADE DA TUTELA ANTECIPADA

Neste cenario que ora se avizinha, assente esta que as medidas sub-rogatorias
previstas no regime da execucdo provisdria ndo surtem os resultados almejados e compativeis
com a natureza da tutela antecipada, que pressupde a pronta e rapida satisfacdo do direito
postulado em juizo, tanto pela alta onerosidade quanto pela excessiva demora daquelas
medidas executivas. Frente a isso, as astreintes surgem como a solugdo mais adequada para o
equacionamento desta visivel antinomia entre o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, valor maior a que visa o instituto da tutela antecipada, e a seguranca juridica,
principio norteador do estavel e burocratico procedimento da execucdo provisoria, em que
possui maior valia a amplitude do direito de defesa e de contraditorio do réu.

Com efeito, vislumbra-se facilmente que o uso da multa alcanca resultados de
maneira mais célere e menos onerosa do que o emprego do tradicional procedimento
executivo por medidas sub-rogatdrias, da qual se extrai a sua vocagdo como o instrumento de

maior valia para a efetivacéo de tutela antecipada fundada na urgéncia.

2’ BUENO, 2004, p. 111.
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Ora, nesta espécie de provimento jurisdicional esta insita a necessidade de que a
ordem seja atendida da forma mais breve possivel pelo obrigado, sob pena da propria
inutilidade da medida antecipatéria. E, como se sabe, atualmente é praticamente regra que
haja o descumprimento de ordens judiciais desprovidas de algum carater impositivo ou
sancionatorio, ainda mais no Brasil, em que esta arraigada no amago da populacao e dos entes
publicos e privados extrema litigiosidade, que advém da necessidade de sempre se sobressair
e de obter vantagem em qualquer situacéo.

Além disso, é cedi¢co que o Poder Judiciario estd cada dia mais abarrotado de
processos, diante da crescente gama de direitos albergada pela ordem constitucional vigente e
mesmo pela maior acessibilidade conferida ao jurisdicionado para a deducdo de causas em
juizo, aliado a pouca ou inexistente destinacdo de recursos para o aparelhamento e
aperfeicoamento dos agentes imbuidos de prestar esse servigo estatal, ndo obstante o0s
crescentes esforcos destinados a alteragdo desta realidade. Esse cenario, invariavelmente,
acaba resultando em uma prestacdo jurisdicional lenta e extremamente custosa, refletindo,
assim, na longa espera a que estara submetido o jurisdicionado para que as medidas sub-
rogatorias tendentes a efetivacdo da tutela antecipada sejam plenamente praticadas.

Frente a isso, 0 uso da multa coercitiva desponta como alternativa legitima e
efetiva para o equacionamento desta realidade, porquanto a pressdo psicoldgica exercida
sobre o réu, que se vé compelido a atender a determinacédo judicial sob pena de repercussao
gravosa em seu patriménio, muitas vezes acaba por influir positivamente na sua esfera de
vontade, fazendo com que haja o cumprimento espontaneo da obrigacao.

Como ¢ evidente, “a multa certamente pode atuar sobre a vontade daquele que
possui patrimonio, pois este tem plena consciéncia de que ndo ¢ ‘compensador’ esperar (e
assim contar com o tempo do processo) para pagar o ‘principal’ com multa.”?®

Portanto, 0 uso das astreintes acaba ocasionando ndo somente a realizagédo
adequada do direito tutelado em juizo, com a observancia do direito na forma como
inicialmente buscado pelo autor, mas principalmente importa na auséncia de acionamento da
execucao forcada e, consequentemente, na diminuigdo de processos em que seja necessaria a
utilizacdo de medidas sub-rogatorias pelo Estado-juiz, levando, assim, a desobstrucdo de

nosso ja saturado sistema judicial.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo da tutela. 10. ed. rev. atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008a. p. 226.
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A visivel insuficiéncia do classico procedimento expropriatério para a efetivacéo
da tutela antecipada e a notavel vocagdo da multa coercitiva para esta finalidade foi bem

notada por Marinoni, segundo o qual:

Ora, se o desejavel é o adimplemento voluntario, a melhor via de execucdo € a
indireta, ou seja, aquela que atua sobre a vontade do obrigado visando ao seu
adimplemento. Note-se que a “execuc¢éo” sob pena de multa, além de dar aquele que
tem um direito um tutela jurisdicional mais célere e de “livrar” a administracdo da
justica de um procedimento oneroso e longo, elimina os custos e 0s riscos inerentes
a execucdo por expropriacdo, culminando por ser mais benéfica, em um certo
sentido, também ao devedor.?®

Assim, como instrumento de “grande valor na busca pela efetividade do processo,
de maneira a oferecer um contorno a dogmas como o da intangibilidade da vontade humana,
assumem as multas periodicas, hodiernamente, papel de destaque como meio indireto de
forgar o cumprimento da obrigagéo.*

Né&o foge a percepcao de Vaz a patente efetividade do uso das astreintes, segundo
0 qual “funciona com bastante eficacia a cominagdo de multa diaria prevista no § 4° do art.
461 do CPC, isto porque impde o temor da exasperagdo da obrigacdo (coacdo psicologica).”™

Ndo e outra tambeém a opinido de Delfino, que exorta a eficacia e a utilidade desta
técnica processual, conforme se observa:

A multa, desde que direcionada a devedor com condigdo patrimonial suficiente ao
pagamento do crédito, desponta como meio coercitivo de eficdcia comprovada na
praxe forense, ja que age sobre o seu espirito, compelindo-o a cumprir a
determinac&o judicial — afinal, revela-se bem mais interessante pagar o principal sem
qualquer acréscimo oriundo da incidéncia de multa.*

Por fim, cumpre trazer a baila o entendimento de Starck, Roland & Boyer, citados
por Guerra, que apontam a utilizacdo da multa como importante instrumento a prestacao

idonea da tutela executiva, consoante segue:

mesmo que um meio executivo seja praticavel, seria necessario um processo longo,
freqlientemente [sic] custoso, e sempre psicologicamente irritante, tanto para o
credor como para o devedor. A multa evita esses inconvenientes, em particular as
manobras protelatorias e os retardos processuais que geram um sentimento de
denegacéo da justica.*

2 MARINONI, 2008a, p. 226.

% COUTINHO, Leonardo Augusto Nunes. As astreintes e sua importancia no regime da tutela especifica.
Themis: Revista da ESMEC, Fortaleza, v. 4, n. 1, p. 145-159, jan./jun. 2006. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18127/As_Astreintes e sua_
Import%C3%Az2ncia.pdf?sequence=>. Acesso em: 11 nov. 2010.

S1VAZ, 2002, p. 235.

2 DELFINO, Lucio. Anotagdes procedimentais e materiais sobre a “execucfo” de tutela antecipada para o
pagamento de soma em dinheiro. Disponivel em:
<http://www.professordelfino.adv.br/artigos/O%20procedimento.pdf>. Acesso em: 22 maio 2011.

% STARCK, Boris; ROLAND, Henri; BOYER, Laurent apud. GUERRA, 1998, p. 183.
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Desta forma, a multa processual apresenta-se como importante instrumento para a
efetivacdo da tutela antecipada, seja porque atende aos reclamos por urgéncia desta espécie de
provimento judicial, seja pelo temor que exerce sobre o réu, compelindo-0 ao cumprimento
voluntario da obrigacdo, ou mesmo pela desnecessidade da préatica dos atos complexos e

onerosos do procedimento da execucdo provisoria.

5.4 EXEGESE DA EXPRESSAO “NO QUE COUBER E CONFORME SUA
NATUREZA” DO ARTIGO 273, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DE ASTREINTES EM TUTELA ANTECIPADA
QUE IMPONHA PAGAMENTO

Prosseguindo com o desenvolvimento do trabalho, neste tdpico serd alvo de
abordagem a grande celeuma no que toca ao estabelecimento do regime de efetivacdo da
tutela antecipada genérica, isto é, que impde ao réu uma obrigacdo de pagamento: a
interpretacdo que deve ser conferida a locugdo “no que couber e conforme sua natureza”
presente no artigo 273, § 3°, do Codigo de Processo Civil.

Com efeito, segundo delineado anteriormente®, n3o existe divida quanto ao
regime adotado para a efetivacdo da tutela antecipada de obrigacGes de fazer, ndo fazer e
entregar coisa, pois mencionado dispositivo legal faz remicédo direta aos artigos que tratam do
cumprimento de sentenca destas mesmas espécies de obrigacdo, que, como se sabe, amparam-
se em um regime aberto de normas, em que 0 juiz podera fazer uso da medida que julgar
conveniente e adequada para a tutela do caso em concreto.

Diversamente ocorre com a tutela antecipada para o pagamento de quantia, em
gue a norma abstratamente prevista para a execucdo definitiva desta espécie de obrigacéo
(execucdo provisoria), a que faz remissdo o § 3°, do artigo 273, do CPC, n&o se coaduna com
as caracteristicas e a finalidade daquela tutela de urgéncia, diante da incapacidade de
producéo de resultados céleres e da alta onerosidade que lhe s&o inerentes.

Quanto a essa questdo, as astreintes, que em uma primeira leitura de aludida

previsdo normativa, ndo seriam aplicadveis em deveres de pagar quantia, afigura-se uma
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medida viavel e eficiente para o alcance da finalidade pretendida pela antecipacdo da tutela,
qual seja a protecdo celere e idénea do bem da vida antecipadamente conferido ao autor,
conforme apontado no item anterior.

Frente a esse cenario, alids, como em qualquer outra hipdtese, o 6rgao julgador
deve ndo somente realizar uma leitura fria do texto legal, dissociado de seu compromisso de
promover a justica no caso concreto, e sim uma leitura comprometida com as regras e
principios constitucionais, em especial com os direitos fundamentais, normas maiores que
devem pautar a atuacdo de todos os poderes estatais, inclusive daquele imbuido de
confeccionar as leis.

E, dentre os direitos fundamentais, aquele que mais se destaca no caso em analise
é o de efetividade da tutela jurisdicional, que impde que a analise das normas processuais seja
sistematizada e consentanea com a finalidade do processo, valendo destacar, nesta seara, a

formulacdo de Marinoni, que assim se manifesta:

O direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva incide sobre o juiz, obrigando-o a
interpretar o regramento processual sob a sua luz. Isso significa que o juiz ndo pode
chegar a uma conclusdo que ndo lhe permita usar a técnica processual indispensavel
a tutela do direito. Como o seu compromisso é com o direito material e com o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, a partir dai deve interpretar a legislagdo na
busca da técnica processual adequada.®

Este dever incumbido ao juiz, de analisar as normas processuais a luz do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, e a recente ténica em torno da relativizagdo do
binbmio direito material/processo, que objetiva uma maior aproximacéo entre o instrumento
(processo) e o objeto por ele tutelado (direito material), deve iluminar o operador do direito na
interpretacdo do artigo 273, § 3° do CPC, de forma a que o resultado dessa equacdo seja
suficiente e adequado aos escopos da medida antecipatdria e da propria finalidade maior do
processo, que € obter a pacificacdo social mediante a promocéo da justica no caso concreto.

Em outros termos, segundo as palavras de Figueira Janior:

A interpretacdo sistemética sugerida pelo legislador através da nova redacdo
conferida ao art. 273, § 3.°, do CPC, através da Lei 10.444/2002, ha de ser a mais
ampla possivel, capaz de permitir ao julgador que, de maneira flexivel, encontre a
solucdo mais adequada para a realizacdo concreta da providéncia emergencial
concedida, o que se depreende, facilmente, através da expressdo “no que couber e

conforme sua natureza”.*®

% ltens 3.4 € 5.2.
% MARINONI, 2008, p. 333.
% FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 235-236.
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Portanto, na hipotese em debate, diante da constatagdo da insuficiéncia da técnica
processual instituida para a efetivagdo de medidas antecipatdrias que imponham um
pagamento, isto €, a execucdo provisoria por medidas sub-rogatdrias, esta o juiz autorizado,
em vista da aplicabilidade imediata do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, a
adotar o meio idéneo a solugdo desta aparente omisséo legislativa, o qual, em Gltima analise,
vem a ser a utilizacdo da multa coercitiva.

Neste viés, a exegese da expressdo “no que couber e conforme sua natureza”
constante do artigo 273, § 3° do CPC, deve ser aquela que aponte a possibilidade de
utilizacdo da multa processual como meio de efetivacdo da tutela antecipada de obrigacGes de
pagar, tanto pela imprecisdo e indefinicdo na cunhagem do termo pelo legislador, que néo
estabeleceu, ao certo, qual o seu significado e alcance, como também pelo dever de leitura das
normas materiais e processuais em conformidade com 0s principios e regras expressos no
Texto Fundamental, que impde ao julgador a misséo de proteger de forma idonea e efetiva os
direitos postulados em juizo.

Nesta mesma linha, instigante é a sugesta formulada por Figueira Janior, que,
iluminado pelos valores anteriormente explicitados, prop8e o estabelecimento de um regime
misto de efetivacdo da tutela antecipada, cuja escolha por um ou outro meio executivo cabe

exclusivamente ao juiz, ancorado nas circunstancias e peculiaridades do caso em concreto:

Em outros termos, as técnicas de efetivacdo a serem implementadas deverdo estar
em sintonia com a natureza das demandas ajuizadas, aplicando-as o0 juiz na exata
medida do que couber na hip6tese em concreto, de maneira a satisfazer a pretensdo
do autor e sem deixar perder o seu objeto, com possibilidade, inclusive, de
mesclarem-se regimes distintos de execucdo da providéncia jurisdicional, ou seja,
técnicas da execugdo provisoria (art. 475-0) somadas, em parte, a algumas daquelas
insculpidas nos 88 4.° e 5.° do art. 461.

Inexiste, portanto, formula previamente estabelecida para aplicacdo das técnicas de
efetivacdo das providéncias judiciais concedidas em antecipacéo de tutela genérica,
havendo de ser atendidas as necessidades ditadas pela relagéo juridica, apresentada
no caso em concreto, submetido & apreciacio do Estado-juiz.*’

Igual raciocinio explicita Marinoni, para quem ndo subsistem razdes a justificar a

impossibilidade de aplicacéo das astreintes em provimentos antecipatorios genericos:

Se a tutela antecipatdria de pagamento de soma é concedida, vislumbrando-se a
ameaca de dano grave, [...] ndo ha razéo para lhe negar efetividade, obrigando-a a se
submeter a execucao por expropriacdo. Esse Ultimo modelo executivo ndo serve para
dar efetividade a tutela urgente. A execucdo por expropriacdo é completamente
inadequada a necessidade de obtencdo de soma em dinheiro de modo urgente. A
Constituicdo Federal, ao garantir o direito a efetividade da tutela jurisdicional (art.
5.0, XXXV), também assegura o direito as modalidades executivas adequadas a cada
situacdo conflitiva concreta. Assim, se a execugdo da tutela antecipatéria por meio

¥ FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 238.
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da via expropriatoria é inefetiva, ndo ha como ndo admitir a sua execugédo mediante
a imposicéo de multa, inclusive para que a propria Constituicdo seja observada.*®

Nesta mesma senda tem-se o entendimento de Zavascki, segundo o qual a tutela
antecipada para pagamento de gquantia, quando ancorada no inciso | do artigo 273, do CPC,
“sera cumprida, sempre que possivel, imediatamente, expedindo-se as ordens e mandados que

9 ou seja, pelo sistema aberto previsto para os deveres de fazer, ndo

se fizerem necessarios’
fazer e entregar, cuja escolha entre uma ou outra medida cabe ao juiz em vista das
peculiaridades e da necessidade do caso em concreto.*°
Insta ressaltar, por oportuno, que outros estudiosos vado além, ao ponto de
defender a aplicabilidade de astreintes, em tema de obrigacdes de pagar, ndo s6 como meio de
efetivacdo de provimentos antecipatérios, como também para a execucdo definitiva de
sentenca, proposta que vai de encontro a redacdo literal do artigo 475-1, do CPC, o qual
dispde: “O cumprimento da sentenca far-se-a conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei ou,
tratando-se de obrigacgdo por quantia certa, por execucdo, nos termos dos demais artigos deste
Capitulo.”*
Nesta linha de raciocinio, um dos doutrinadores que merecem destaque é Guerra,

gue assevera.

Com efeito, a exigéncia de efetividade da tutela jurisdicional ndo se limita a
assegurar a mera possibilidade abstrata da prestacdo jurisdicional, mas dirige-se, ao
contrario, a garantia da utilizada e qualidade concretas da tutela prestada. Dessa
forma, sempre que através da imposi¢do de medidas coercitivas se possa satisfazer o
direito do credor de modo mais efetivo (menos custoso, menos sacrificado) do que
através de meios sub-rogatorios, a garantia fundamental e inafastavel da efetividade
imp&e ao juiz que opte pela primeira alternativa.*?

Entre os doutrinadores que defendem a aplicabilidade das astreintes também na

execucdo de sentenca que condena a pagamento incluem-se, ainda, Bedaque®, Mitidiero*,

%% MARINONI, 2008d, p. 460. (Grifo do autor).

% ZAVASCKI, 2009, p. 98-101.

0 Também a admitir a escolha pelo juiz da medida mais adequada ao litigio, Cf. LOPES, 2009, p. 131; VAZ ,
2002, p. 235; DELFINO, Licio. Anotacdes procedimentais e materiais sobre a “execucio” de tutela
antecipada para o pagamento de soma em dinheiro, loc. cit; BERTUOL, Béarbara Roessler. A efetivacdo
da tutela antecipada. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/03%20%20Barbara%20Roessler%20Bertuol.pdf>. Acesso em 27
maio 2011.

* BRASIL. Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, loc. cit.

*2 GUERRA, 1998, p. 183.

** BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 542.

* MITIDIERO, Daniel. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
96-105.
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Alvaro de Oliveira® e, com maior destaque, Marinoni*®, que aborda recorrentemente esta
teméatica em diversas obras e artigos. Por questbes de organizagdo, compatibilidade e,
principalmente, de espaco, esta instigante formulacdo doutrinaria ndo sera cotejada com maior
minucia no presente trabalho, o que ndo minora, contudo, sua relevancia, que comporta maior
estudo e discusséo, diante da guinada positiva que poderia impor aos rumos do processo.

Do exposto, depreende-se que a simples omissdo legislativa ndo pode constituir
Obice a que o juiz lance mao da técnica processual que julgar conveniente e adequada para a
protecdo do direito posto ao seu albergue, como, por exemplo, as astreintes para a efetivacao
da tutela antecipada relativa a obrigacGes de pagar, diante da coercdo que exerce sobre 0
animo do devedor, que ocasiona resultados céleres e compativeis com a propria esséncia e
finalidade deste instituto equalizador dos efeitos do tempo do processo.

Em sintese, a exegese da expressdo “no que couber e conforme sua natureza” que
melhor se coaduna com 0s escopos do processo e as regras e principios constitucionais é
aquela que permite ao julgador fazer uso, em vista das circunstancias do caso concreto, da
medida que entender suficiente e adequada, dentre elas a multa processual, inclusive para
alcancar o cumprimento de provimentos antecipatorios que imponham ao réu uma obrigacao

de pagar.

5.4.1 Coexisténcia das astreintes e da efetivacdo por sub-rogacéo

Ao se defender a aplicabilidade das astreintes no regime de efetivacdo da tutela
antecipada que imponha a pagamento nao se esta, por evidente, a afastar completamente o uso
dos demais meios executivos, sejam eles medidas coercitivas, como a priséo civil do devedor

de alimentos, ou sub-rogatdrias, como o procedimento da execucdo provisoria e afins.

** ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Os direitos fundamentais & efetividade e & seguranca em
perspectiva dindmica. p. 11-12. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066940174218181901.pdf > Acesso em: 10 maio 2011.
Neste sentido, alias, merece ser alvo de analise 0 voto de revisao proferido pelo Desembargador Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira na A¢éo Rescisoria n.° 599263183, que tramitou no Tribunal de Justiga do Estado do Rio
Grande do Sul, cujo inteiro teor encontra-se acostado no Anexo | deste trabalho.

“® Entre outros, MARINONI, 2008c, p. 450-457.
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Consoante restou anteriormente consignado, o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva permite ao juiz, com o objetivo de conferir protecdo adequada aos
direitos em litigio, escolher a técnica processual que melhor se coadune com o litigio em
analise®’.

Isto ndo significa que haja a aplicacdo automaética de astreintes, porquanto a sua
incidéncia ocorre tdo somente nas hipdteses em que, mediante fundamentada argumentacéo,
se vislumbre que este mecanismo se afigure mais efetivo do que as demais medidas aplicaveis
ao caso. Neste diapasao, soa evidente que a possibilidade de uso das astreintes ndo exclui, por
completo, o uso de medidas sub-rogatdrias para a efetivacdo da antecipacao de tutela de soma,
mormente naquelas hip6teses em que a op¢do por este caminho transparecer idénea ao credor
e menos gravosa ao devedor.

Aliés, esta equacdo nem poderia ser pensada de outra forma, pois a multa apenas
incide sobre a vontade do devedor, podendo fazer com que ele cumpra a obrigagdo ou néo,
sendo que na hipotese de insucesso da coercdo a busca pelo adimplemento deve,
necessariamente, ser realizada por meio de medidas sub-rogatorias, substituindo-se o juiz no
papel do devedor para a satisfacdo do crédito buscado no processo.

Esta evidente complementaridade entre a multa e o procedimento executivo
classico foi bem notado por Marinoni, que formulou elucidativos comentérios sobre o

assunto:

[...] @ multa jamais foi vista — nem poderia ser — como instrumento técnico capaz de
eliminar a necessidade do uso da execugdo por expropriacdo. O fato de a multa ndo
poder ser reduzida a uma posi¢do de mera coadjuvante da expropriagdo ndo significa
que tenha a possibilidade de ocupar o lugar dessa modalidade de execucdo. O que se
pretende, com a multa, é dar ao juiz a possibilidade de dissuadir o devedor de
inadimplir. Porém, em razdo de sua natureza intimidatoria, a multa jamais poderéa ser
pensada como suficiente para dispensar a necessidade da execugdo por expropriacao.
Isso por uma razdo logica. E que a multa é intimidatoria justamente pelo fato de que
apenas pode conduzir ao adimplemento.*®

Assim, embora a multa se apresente como instrumento apto, muitas vezes, a
instigar o cumprimento voluntario da obrigacdo, ndo tem ela o conddo de dispensar por
completo o uso de medidas sub-rogatérias, mormente quando estas Gltimas se apresentarem
mais efetivas e menos incisivas sobre o patrimonio do devedor, como também porque nem

sempre a coer¢do exercida € suficiente para que haja a observancia da determinacao, hipdtese

“ MARINONI, 2008c, p. 333; BEDAQUE, 2007, p. 548.
*® MARINONI, op. cit., p. 456.
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em que a Unica solucdo disponivel é o emprego de meios que prescindam do concurso do

devedor para que haja o cumprimento da obrigacéo.

5.4.2 Hipotese de insolvéncia do devedor

Conquanto a multa seja instrumento apto a demover o réu de eventual intuito
procrastinatorio e renitente, existe como € 6bvio, limite natural a sua atuagdo e incidéncia,
qual seja eventual insolvabilidade do devedor.

Com efeito, segundo anteriormente mencionado®, a multa tem por principal
escopo exercer pressdo sobre o réu com o objetivo de que abandone seu estado passivo em
relagdo ao processo, para que venha a, voluntariamente, atender ao comando judicial. N&o
possui, em Ultima anélise, o propdsito de agravar a obrigacdo ou penalizar o réu pelo
descumprimento, mas, antes de tudo, fazer com que haja o respectivo adimplemento
independente do emprego de mecanismos de expropriacdo do patriménio. A propdsito,

oportunas sdo as palavras de Carpena:

O meio coercitivo a ser arbitrado deve levar em conta as peculiaridades do caso
fatico, mediante decisdo fundamentada. De se frisar que deve ser utilizado como
forma de forcar o cumprimento possivel da deciséo, e ndo como maneira de agravar
ainda mais a situacdo do devedor que ndo ostenta patrimonio ou condicGes de pagar
o0 débito. Alias, se o devedor ndo ostentar verdadeiras condi¢oes de adimplir, 0 meio
coercitivo, perde a razdo de ser e nio sera exigivel.*

Neste viés, é logico supor que a multa ndo poderd incidir sobre devedor
insolvente, pois ndo surtira qualquer efeito sobre a vontade do devedor, diante da propria

impossibilidade fatica de cumprimento da obrigacdo. Guerra pondera com sapiciéncia sobre o

tema:
Dessa forma, a astreinte é, a priori, sempre possivel e apenas uma excecdo de
cardter geral se pode opor ao uso dessa medida, a saber, a hipétese de
impossibilidade pratica da execugdo. De fato, ninguém pode ser coagido a realizar o
impossivel. Nessa perspectiva, pouco importa se a referida impossibilidade seja
“*Item 4.3.

%0 CARPENA, Mércio Lousada. Da execucdo das decisdes de pagar quantia pela técnica diferenciada.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/M%C3%Alrcio%20Louzada%20Carpena(6)%20
formatado.pdf>. Acesso em: 27 maio 2011.
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devida a forga maior ou a uma atitude do devedor. A astreinte ndo pode ser utilizada
por ser irrealizavel seu objetivo de “dobrar a vontade do devedor”.>*

Na mesma senda, muito bem formulada é a observacao de Borges:

Assim, caso ndo haja bens passiveis de serem expropriados, infelizmente, teremos
que nos render & maxima do “ganha mais ndo leva”, até porque ndo ha em nosso
ordenamento — nem mesmo se admitissemos a aplicacdo da multa diaria (astreintes)
na execucgdo por quantia certa contra devedor solvente —, mecanismo que vai fazer
com que 0 executado realize o pagamento do débito exequente, sendo esse dito
“limite natural” do sistema obstaculo que dificilmente podera ser transposto.>?

A incidéncia das astreintes, desta forma, estd condicionada a existéncia de
patrimonio pelo devedor, pois, como a sua principal finalidade é exercer intimidacéo para que
haja o adimplemento, ndo é licito supor que o réu seja penalizado mesmo na hipétese da

impossibilidade de adimplir a determinacé&o judicial.

5.5 POSICIONAMENTOS DISSONANTES

N&do obstante os argumentos acima delineados, persistem vozes na doutrina e
jurisprudéncia® contrarias & aplicacdo dessa eficiente medida de coercdo para o
adimplemento de quantia antecipadamente conferida ao autor.

Um dos estudiosos que prega esta postura é Talamini, que reputa incabivel a
incidéncia das astreintes tanto na execucdo de sentenca quanto na efetivacdo da tutela
antecipada por auséncia de expressa previsdao legal. Argumenta que a imposi¢do de meio
executivo que afronte a liberdade individual ou a propriedade do individuo imprescinde de
prévia disposicdo legislativa e que ndo existe clausula geral atribuindo este poder ao juiz.
Aduz que se “ha dinheiro disponivel no patrimonio do devedor, em principio o mais razoavel

[e eficiente] é diretamente apreendé-lo — e ndo ordenar (e ficar esperando) que o préprio

°1 GUERRA, 1998, p. 129. Em arremate, Talamini assevera: “Sé ficara descartado o emprego da multa quando
esta revelar-se absolutamente indcua ou desnecessaria, em virtude das circunstancias concretas. Tome-se como
exemplo a hip6tese de o réu encontrar-se em estado de notdria insolvabilidade. Em casos como esse, a coercao
patrimonial perde sua razdo de ser — cabendo ao juiz adotar, na medida do possivel, outros mecanismos de
inducdo da conduta do réu”. Cf. TALAMINI, 2003, p. 242.

52 BORGES, Rodrigo Lanzi de Moraes. Os meios expropriatorios apds a nova sistematica da execuco civil por
quantia certa contra devedor solvente e a possibilidade de aplicagdo da multa diaria (Astreintes). Revista
Dialética de Direito Processual - Rddp, Séo Paulo, n.89, ago. 2010. p. 135.

53 Atitulo de ilustracéo, remete-se o leitor & integra do acérdao proferido no julgamento do Agravo de
Instrumento n.° 2010.017557-3, do Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina, que se encontra transcrito
no Anexo B do presente trabalho.
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devedor o entregue” e arremata, afirmando a existéncia de impasse 16gico, pois “recorrer-se-

ia & multa porque a execucdo monetaria tradicional é inefetiva, mas o crédito advindo da
multa seria exequivel através daquele mesmo modelo inefetivo.”™

De outro turno, sem se deter especificamente sobre a tutela antecipada, mas
apenas em carater geral, referindo-se ao cumprimento de sentengca, Amaral, em resposta as
criticas de Mitidiero®®, sustenta fundamentadamente a impossibilidade de aplicacdo das
astreintes em obrigacfes de pagar quantia, pois o texto legal ndo da margem a esta
possibilidade. Em razdo disso, o uso das astreintes, em afronta a legislacdo processual,
constituiria autoampliacdo de poderes, “dando azo a criagdao de um processo autoritario, onde
0 juiz define a extensdo de sua forca e de sua penetracdo na esfera juridica das partes,
ignorando o processo democratico de criacdo da lei processual pelo legislador.”

Por conta desta condicionante, afirma que eventual ganho de efetividade em
decorréncia do uso desta técnica ndo é proporcional e justificavel em relacdo a macula do
valor seguranca e ao elemento correspondente a dignidade da legislacdo e respeito ao direito
positivo.>®

Assevera, ainda, que a eleicdo pelo procedimento por meio de medidas sub-
rogatdrias tipificadas em lei ndo se equipara “a auséncia de tutela efetiva, e muito menos
pode-se afirmar que houve siléncio do legislador. O que se passa é que o legislador elegeu
técnica de tutela menos efetiva do que aquelas que poderia ter eleito, e isso ndo transfere ao
juiz a possibilidade de legislar em sentido contrario.”®® Deste modo, embora, em muitas
situacdes, a técnica de expropriacdo seja menos efetiva do que a da coer¢do via multa
periddica ou ameaca de prisdao, mas a ado¢do da primeira, ainda que menos efetiva, ndo
implica o atingimento do ntcleo da efetividade.®

Inobstante os argumentos delineados, finaliza afirmando que encara “a ideia de
aplicacdo das astreintes como técnica de tutela dos deveres de pagar quantia como uma 6tima

sugesto ao legislador reformista, e néo aos juizes.”®

> TALAMINI, 2003, p. 465.

% TALAMINI, 2003, p. 465.

% MITIDIERO, 2007, p. 98.

% AMARAL, 2010, p. 123.

% Ibid., p. 124.

% lbid., p. 124.

% Ibid., p. 126.

% |bid., p. 126. (Grifo do autor).
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Por fim, tem-se a critica de Yarshell, que, em sintese, sustenta a inaplicabilidade
de astreintes em tutela antecipada tendente a pagamento em razdo da auséncia de expressa
previsdo legal, bem como porque a sua imposi¢do “quando se tem a disposi¢do o patrimoénio
do devedor parece nao se justificar e pode dar margem a injusto enriquecimento do credor as
custas do devedor.”® Além disso, aduz que a urgéncia do provimento antecipatério ndo
justifica esta medida, porque urgente “pode ser também a satisfagdo do credor apds anos de
processo, tomados para que se formasse uma decisdo ‘final’, quica até transitada em
julgado.”®® E, arremata explanando que o meio de atuacdo da tutela antecipada ndo pode ser
mais gravoso que o de execucdo da prdpria sentenca de mérito, sob pena de grave
comprometimento da coeréncia do sistema, argumento este comungado por Pereira®.

Em que pese os fortes argumentos acima sintetizados, ndo merece prevalecer este
entendimento. Primeiramente, porque a simples oposicdo ao uso das astreintes em
antecipacéo de tutela para pagamento por auséncia de permissivo legal ndo se sustenta frente
a ordem constitucional vigente, pois ndo so6 legislador estd imbuido de conferir aplicabilidade
aos direitos fundamentais, mas também o juiz que, em vista de determinada omissdo
legislativa ou de deficiéncia do texto legal que implique em obstaculo a protecdo do direito
postulado em juizo, deve usar de interpretacdo integrativa da norma a fim de que possa lancar
mdo da técnica processual que julgar necessaria e adequada a efetividade da tutela
jurisdicional.

Sobre esta questdo, bem elaborada € a critica de Guerra:

Ora, a oposicdo inicial & utilizacdo de multa diéria, ou qualquer outro meio nao
previsto em lei, fundada em argumentos legalistas segundo os quais, basicamente o
juiz s6 estaria autorizado a utilizar as medidas expressamente previstas em lei, no
ambito da tutela executiva de qualquer outro crédito que ndo sejam aqueles
tendentes ao cumprimento de prestacdo de fazer ou ndo fazer, ndo se sustenta a luz
da teoria dos direitos fundamentais e, conseqlientemente, de uma interpretacdo
conforme a constitui¢do do sistema processual. Como j& se demonstrou, negar a
possibilidade de se utilizar uma medida judicial, que se revele capaz de fomentar um
direito fundamental qualquer, pela simples falta de expressa previsao
infraconstitucional, é negar a justiciabilidade desse direito fundamental, o que é o
mesmo que negar a prépria Supremacia da Constitui¢do. Dai porque, concretizando-

%2 Y ARCHELL, Flavio Luiz. Efetivacdo da tutela antecipada: uma nova execugdo civil?. In: FUX, Luiz; NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda (Coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao
professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 338.

®YARCHELL, loc. cit.

% PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de direito processual civil: roteiros de aula. 2. ed. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2008. p. 580. Outros doutrinadores ha que negam a aplicagdo das astreintes em tutela
antecipada de soma, mas que, tanto pela auséncia de indicacdo de suas razdes, como também pela identificacao
com o0s argumentos acima deduzidos, ndo serdo alvo de analise no presente trabalho. Dentre eles, vale citar:
CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacao de tutela. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 76-77;
CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tutela antecipada. 5. ed. rev e atual. Curitiba: Jurug, 2006. p. 123.
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se os direitos fundamentais independentemente de lei, o direito fundamental a tutela
executiva confere ao juiz o poder-dever de adotar os meios executivos mais
adequados a pronta e integral protecdo do credor, ainda que nao previstos
expressamente em normal legal, ou mesmo adotar medidas que tornem mais efetivo
e adequado o meio legalmente previsto, respeitados os limites que a isso venha a
impor os direitos fundamentais do proprio devedor, o que sé o caso concreto
revelaré inteiramente.®

Mesmo porque, ndo se estd diante de total omisséo legislativa na hipotese, pois
uma interpretagdo ampliativa da expressdo “no que couber e conforme sua natureza”,
constante do 8§ 3° do artigo 273 do CPC, leva indubitavelmente a conclusdo anteriormente
defendida, de que o magistrado pode fazer uso de qualquer medida daquelas previstas no
artigo 461, 88 4° e 5° do CPC, dentre elas as astreintes, para obter, em tempo e modo
razoaveis, o cumprimento da tutela antecipada referente a obrigacdo de pagar.

Alids, no mesmo sentido caminha a afirmacdo de ofensa a seguranca juridica e a
dignidade da legislacdo formulada por Amaral, pois, conforme anotado anteriormente®, ndo
se olvida que esses dois valores sdo extremamente importantes e que se constituem, inclusive,
em sustentaculos do Estado Democratico de Direito, todavia, nenhum direito é absoluto e
imune a limitagoes.

E, isso € 0 que justamente ocorre na hipdtese, pois, embora a observancia do
procedimento estabelecido em lei seja um dos pilares da propria manutencdo e eficacia do
ordenamento juridico, ndo menos importante € a observancia dos direitos fundamentais,
mormente o de efetividade da tutela jurisdicional, que justifica a adocéo pelo juiz da técnica
processual que considerar indispensavel para a solucdo de determinada situacdo conflitiva.

Sendo assim, neste evidente embate entre os direitos fundamentais a seguranca
juridica e a efetividade da tutela jurisdicional, ao menos no tema em analise, deve prevalecer
este ultimo, a fim de que o juiz possa, mediante fundamentada necessidade e adequagdo ao
caso concreto, fazer uso das astreintes para obtencdo de soma antecipadamente deferida ao
autor, claro que com a observancia do devido processo legal e a possibilidade do devedor de
justificar a impossibilidade de cumprir a ordem no tempo e modo assinalados.

Nas devidas proporc¢des, Bedaque corrobora este entendimento:

A estrita obediéncia a técnica elaborada pelo legislador processual e as regras
formais do processo é importante para garantir igualdade de tratamento aos sujeitos
parciais, assegurando-lhes liberdade de intervir sempre que necessario. Tudo para
possibilitar que o instrumento atinja seu escopo final com justica.

Mas o apego exagerado ao formalismo acaba por transformar o processo em
mecanismo burocratico e o juiz no burocrata incumbido de conduzi-lo. Nao é este o

% GUERRA, 2003, p. 151.
% |tem 2.6.
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instrumento que desejamos. E preciso reconhecer no julgador a capacidade para,
com sensibilidade e bom senso, adequar o mecanismo as especificidades da situacéo,
que ndo é sempre a mesma.®’

Destituida de fundamento, igualmente, é a alegacdo de que ndo seria razoavel e
eficiente a aplicacdo de astreintes, pois, a toda evidéncia, este instrumento mostra-se capaz,
em grande parte das vezes, de levar ao cumprimento voluntario da obrigacdo pelo réu. Até
mesmo porque, somente seria verdadeira esta critica de Talamini acaso as medidas sub-
rogatdrias fossem cumpridas de forma célere e desburocratizada, o que, segundo observa-se
no cotidiano forense, estd muito longe de ser verdade.

Além disso, afigura-se mais correto conferir ao magistrado o juizo de
conveniéncia e adequacdo desta técnica processual do que simplesmente exclui-la da sua
esfera de disponibilidade, pois somente o juiz podera verificar, diante de cada caso, se as
astreintes serdo menos onerosas ao devedor e mais efetivas a busca pelo adimplemento do
gue o uso de medidas sub-rogatdrias.

Pertinentes, uma vez mais, sdo as colocacdes de Marinoni acerca do tema:

A afirmacdo de que a técnica da multa ndo é adequada em relacdo as obrigacGes
pecunidrias ndo é procedente. Ninguém nega que a multa poderd, em determinado
caso concreto, ndo conduzir ao adimplemento da sentenca que condena a pagar.
Contudo, ndo had como negar que a multa pode — em outros casos — convencer o
demandado a adimplir. Na verdade, o argumento de que a técnica da multa ndo pode
ser aceita porque pode ndo conduzir ao adimplemento é tdo fragil que, se fosse
admitido, também implicaria na eliminag¢do da possibilidade do uso da multa em
relagdo as obrigagdes de fazer fungiveis e as obrigagdes de entrega de coisa, pois tais
obrigacdes também podem ser inadimplidas apesar da multa.®®

Por ultimo, ainda tem-se a suposta impossibilidade de efetivacdo da tutela
antecipada de forma mais gravosa que a sentenca final de mérito. N&o se nega que a decisao
que confere antecipacdo da tutela é baseada em cogni¢cdo sumaria e que, por isso mesmo, tem
carater meramente provisorio. Alids, estas caracteristicas, a primeira vista, outorgam um grau
de “injustica” a tese defendida no presente trabalho, pois, em conformidade com a legislacdo
vigente, a parte que esperou todo o tramite processual ndo teria direito ao uso das astreintes,
enquanto que aquela que obteve o direito a obtencdo da soma desde o inicio, em carater
provisorio, poderia valer-se desta técnica processual para a efetivacao de seu direito.

Todavia, quanto a esta aparente incoeréncia, ha que se atentar para o fato de que a
decisdo concessiva de tutela antecipada possui um plus em relagdo a sentenca final de mérito,

qual seja a presenca de urgéncia na fruicdo do bem da vida pela parte. Ora, muito embora a

¢ BEDAQUE, 2007. p. 45.
% MARINONI, 2008c, p. 455.
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sentenca final seja prestada mediante cognicdo exauriente ndo se reveste ela da caracteristica
inerente a tutela antecipada, diferenciacdo esta que justifica a aplicabilidade de astreintes
nesta Gltima via. Some-se a isso o fato de que, conforme apontado alhures®, ndo sdo poucas
as vozes na doutrina que defendem a aplicacdo dagquela medida coercitiva também no
cumprimento de sentenca.

Neste diapasao, colhe-se da doutrina de Marinoni:

Por outro lado, ndo tem cabimento o argumento no sentido de que a decisdo
concessiva de tutela antecipatéria ndo pode “ser mais efetiva” do que a sentenca. O
que justifica a tutela antecipatéria é algo absolutamente diverso daquilo que esta a
base da sentenca condenatdria. A tutela antecipatéria concedida a partir de uma
situacdo de urgéncia ndo “combina” com a execugdo por expropriagdo justamente
porque deve realizar prontamente — ou sem delongas — o direito. Assim, ao contrario
do que alguém poderia supor, a decisdo concessiva de tutela antecipatoria deve ser
mais efetiva (e assim pode “ser mais forte”) que a sentenga.”

Além disso, negar a aplicagdo desta valiosa técnica processual com base
unicamente na incoeréncia do sistema significa sobrepor o instrumento ao préprio direito
material, ou seja, primar a aperfeicoacdo do processo pelo proprio processo, olvidando de sua
finalidade que é proteger tempestiva e adequadamente o bem da vida por ele buscado.
Todavia, ja ndo se concebe a existéncia desta visdao na processualistica moderna, pautada
pelos escopos do processo, notadamente o alcance da pacificacdo social e a promocgao da

justica no caso concreto.

% |tem 5.4.
" MARINONI, 2008a, p. 225-226.
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6 CONCLUSAO

Na ordem constitucional vigente, o processo abandou velhos dogmas e assumiu
sua verdadeira funcdo como instrumento de materializacdo dos direitos e promogéo da justica
no caso concreto. Para que referido objetivo seja alcancado, o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva reclama que este instrumento disponha de técnicas a conferir de maneira
tempestiva e adequada a protecdo buscada pela parte em juizo.

Como decorréncia, na hipotese em que reputar inexistir técnica idonea a tutela de
determinada situacdo concreta, cumpre ao juiz, como aplicador dos direitos fundamentais,
demonstrar esta inadequacéo e eleger técnica que considere efetiva para a protecao do direito
posto a sua apreciacao.

Nesta ordem de ideias, restou bem evidenciado que 0S meios executivos
abstratamente previstos para a tutela de obrigacGes de pagar, em especial a execucao
provisoria, a que faz remissdo o dispositivo legal pertinente, ndo sdo adequados para a
efetivacdo de provimentos antecipatorios quando fundados na urgéncia da sua fruicdo pela
parte.

De outro turno, pdde-se perceber que as astreintes apresentam-se como solucdes
idoneas a esta gritante insuficiéncia, seja pelos menores custos que representam, seja porque
retiram o devedor de sua classica posicdo passiva em relacdo ao cumprimento das ordens
judiciais, fazendo-o muitas vezes vir a observar estes comandos sem a necessidade de
utilizacdo do anacronico e burocratizado procedimento expropriatorio.

Frente a isso, e ndo obstante as vozes em sentido contrario, reputa-se legitima e
viavel a tese defendida na presente investigacdo, de que seja conferida ao juiz a possibilidade
de fazer uso da multa coercitiva para a efetivacdo da tutela antecipada de soma em dinheiro.

N&o se estd a militar, por 6bvio, a aplicacdo automatica das astreintes na hipotese
aventada, sem qualquer juizo prévio de conveniéncia. Mas ndo se pode, também, excluir
definitivamente da esfera de apreciacdo do magistrado a possibilidade de uso desta eficiente
medida coercitiva. Deve haver, antes de tudo, uma ponderacédo de valores pelo operador do
direito que, a vista do caso em concreto, deverd sopesar fundamentadamente se a situagéo
reivindica o uso destas espécies de medidas, ou se 0 procedimento previsto é suficiente para a

protecdo efetiva do bem tutelado. Os direitos fundamentais do réu, neste diapasdo, deverdo
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igualmente ser sopesados, para que 0s eventuais danos que venha a sofrer ndo se
sobreponham a efetividade que porventura se acresca a protecdo conferida ao direito do autor.

Por fim, convém ressaltar que o presente trabalho ndo teve a pretensao de esgotar
tema tdo controverso quanto este em analise. Muito pelo contrario, espera-se que as
conclusdes e resultados alcangados por esta investigagdo fomentem e contribuam para uma
discusséo razoavel e percuciente sobre a matéria, ainda mais no estagio de desenvolvimento
da processualistica em que nos encontramos, prestes a receber novos diplomas normativos

que disciplinardo tanto a esfera civel quanto penal do direito processual.
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ANEXO A — Acdo rescisoria n.° 599263183, do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul.

ACAO RESCISORIA DE SENTENCA PROFERIDA EM
ACAO DE DEVOLUCAO DE RESERVA DE POUPANCA.
CONDENACAO A MULTA DIARIA. OBRIGACAO DE
FAZER. OFENSA A LITERAL DISPOSICAO DE
NORMAS LEGAIS - ARTS. 644 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E 84, § 4°, DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. NAO CARACTERIZACAO.
REAPRECIACAO DA MATERIA. NAO
POSSIBILIDADE. LITIGANCIA DE MA-FE
PROCESSUAL. CONFIGURACAO.

Em obrigacéo de fazer ou ndo fazer pode o juiz impor ao réu
multa diaria para a hipotese de ndo cumprimento. E o que
ocorre em acdo de devolucdo de reserva de poupanca, néo
tendo, a empresa de previdéncia cumprido de logo lei que a
respeito dispde. Hipdtese em que inocorre ofensa ao art. 644
do Cadigo de Processo Civil e 84, 8 4°, do Codigo de Defesa
do Consumidor.

Em sede de acéo rescisoria possivel ndo é reapreciacdo de
prova e matéria ja discutida e apreciada na demanda cuja
sentenca se pretende desconstituir.

Caracterizada a deslealdade processual, impde-se a
aplicacéo da respectiva pena.

Acdo rescisdria que se julga improcedente.
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ACAO RESCISORIA SEXTA CAMARA CIVEL
N. 599263183 PORTO ALEGRE
FUNDACAO REDE FERROVIARIA DE AUTORA

SEGURIDADE SOCIAL - REFER )
REU
ROCK HUDSON BALSAMO MACHADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sexta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado, por unanimidade, julgar improcedente a acéo rescisoria, o que decidem de
conformidade e pelos fundamentos constantes das inclusas notas taquigréaficas que integram o
presente acordao.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes Senhores
Desembargadores Cacildo de Andrade Xavier, Presidente, e Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira.

Porto Alegre, 26 de abril de 2000.

DES. OSVALDO STEFANELLDO,
Relator.

RELATORIO

DES. OSVALDO STEFANELLO (RELATOR) — 1. Acdo Rescisoria de sentenca proposta
pela Fundacdo Rede Ferroviaria de Seguridade Social - REFER contra Rock Hudson Balsamo

Machado. Argumenta ter o ora réu contra si proposto, na Comarca de Bagé/RS, Segunda Vara
Civel, acdo de devolucédo de reserva de poupanca, julgada procedente e transita em julgado.
Sentenca na qual lhe é imposta multa diaria de um (01) salario minimo para o caso de
descumprimento da obrigacdo decorrente da sentenca, com flagrante violagdo literal ao
disposto no art. 644 do Caodigo de Processo Civil e no art. 84, § 4° do Cédigo de Defesa do
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Consumidor, eis que essa pena s6 poderia ser imposta na hipotese de se tratar de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, na qual ndo se enquadrava e ndo se enquadra a execugdo em referéncia.
Dai a procedéncia da pretensdo rescisoria, que € o0 que requer, com o depdsito de que trata o
art. 488, 11, do Cadigo de Processo Civil.

Inicial acompanhada dos documentos indispensaveis.

Citado, o réu nos autos habilita-se e contesta. Argui preliminar de extin¢do do
processo por ndo ter afrontado, a sentenga rescindenda, disposicéo expressa de lei. No mérito,
argumenta a inocorréncia dos requisitos exigidos para a rescisoria, reiterando a inocorréncia,
no julgado que a autora pretende ver rescindido, de violagdo literal aos dispositivos na inicial
referidos, tendo sido correto o Dr. Juiz sentenciante ao dispor sobre a pena pecuniaria em caso
de descumprimento, pela devedora, da obrigacdo que lhe estava a impor. Pretendendo seja
aplicada a autora a penalizacdo por litigncia de méa-fé processual, pede seja julgada

improcedente a acao.
Ao réu é deferido o beneficio da gratuidade da justica.
Silenciam as partes a respeito de novas provas.

O Ministério Publico apresenta seu parecer, opinando pela improcedéncia da acéo,
por inocorréncia, no julgado rescindendo, de violagdo a literal disposicdo dos preceitos legais

na inicial apontados.

Relatado.

VOTO

DES. OSVALDO STEFANELLO (RELATOR) — 2. A solucdo da controvérsia que se

formou com a propositura da agdo esta de todo corretamente delineada no ilustrado parecer do

Ministério Publico, de lavra do eminente Dr. Procurador de Justica Gilberto A. Montanari.
Em assim sendo, devida vénia adoto os fundamentos que sustentam a manifestacdo, e que

estdo assim postos:

“2.2. A prefacial de inépcia da inicial, acenada pelo réu, como j& observado
no despacho de fl. 65, confunde-se com o mérito e com ele sera analisado.
“2.3. A violacdo de literal disposicdo de lei, fundamento da presente
Rescisoria, exige especial cuidado em sua aplicacao.

“No caso concreto, conquanto a parte autora ndo tenha se conformado com
a solucdo judicial prestada, ndo se nota ofensa a literalidade dos
dispositivos legais que menciona.
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“Com efeito, a pretensdo deduzida refere-se a devolucdo de reserva de
poupanga, resultante de contribuicBes feitas mensalmente a REFER pelo
réu, ex-funcionario da Rede Ferroviaria S/A, autorizadas pela Lei n°
9.364/96. O direito de resgate do saldo pretendido ndo é questionado pela
autora que se insurge exclusivamente contra a parte da sentenga que fixou
multa didria para o caso de inadimplemento, aduzindo a ilegalidade da
pena, eis que a obrigacdo seria de pagar e néo de fazer.

“Em sentido restrito, devolugdo compreende a restituicdo ou regresso da
coisa ou do direito ao primitivo estado (PLACIDO E SILVA, Vocabulario
Juridico, Forense, 1984). No caso concreto, a previsao legal é no sentido de
facultar o resgate do saldo de reserva de poupanga aos participantes da
REFER que assim o desejassem, devendo o0 pagamento ser
concretizado/devolvido pela autora. A obrigacdo da REFER decorre de lei e
consubstancia-se, como quer o réu, em uma tipica obrigacdo de fazer, e
ndo de dar. Alias, € preciso enfatizar, que nem sempre a obrigacédo de fazer
pode ser reduzida a uma prestacdo de trabalho.

“Oportuno, nesse passo, transcrever a citagdo feita na contesta¢do a li¢do
do professor WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO:

‘...0s atos ou servicos, que se compreendem nas obrigacoes de fazer, se
apresentam sob as mais diversas roupagens: trabalhos manuais,
intelectuais, cientificos e artisticos. Mas ndo sdo apenas 0s servigos que
se objetivam nas obrigacdes de fazer. O mesmo ocorre no _tocante a
certos atos, que traduzam alguma vantagem para o credor, posto ndo
encerrem_execucdo de gualguer trabalho, tais como a promessa de
recompensa, a obrigacdo de quitar, a de locar um imoével, a de prestar
fianca, a de reforcar uma garantia, a de formar sociedade, a de
renunciar certa heranca, a de sujeitar-se ao juizo arbitral, a de obter
fato de terceiro e muitas outras mais...” (Curso de Direito Civil, Direito
das Obrigagdes, 4° vol., pag. 86, Ed. Saraiva, 20* edicdo) (grifos no
original).

“Releva anotar, como lembrou o réu, que a partir da condenagdo judicial
ao pagamento da multa vergastada, resta extreme de duvidas que a
obrigacdo da REFER é, indubitavelmente, de fazer, sendo licita e adequada
a fixacdo da penalidade, a teor do que dispde o artigo 461 do Cdédigo de
Processo Civil.

“Reproduzimos, novamente, com a devida vénia, os argumentos finais do
reu, perfeita traducdo do meu sentir a respeito da questdo posta a
apreciacao judicial:

‘..como a decisio estabeleceu prazo para a REFER cumprir a
determinacgdo sem o pagamento da pena pecuniaria, além do recurso de
apelacdo que tinha a mesma a seu dispor, s6 houve a incidéncia da
multa devido a sua inércia, bem como pela pouca importancia que
dispensou & sentenca prolatada, ndo lhe sendo digno agora vir reclamar
de fatos que foram decorrentes de sua prépria desidia e descaso com a
determinacao judicial, o que ja tornou-se praxe nas demandas em que a
Fundacéo, embora sucumbente, resiste em cumprir, em prejuizo ndo s6
da ordem social, devido o0s seus atos serem atentatorios a dignidade da
justica pelo que prevé o artigo 600, incisos Il e Ill, do CPC, mas
principalmente dos seus contribuintes-beneficidrios, que eram todos os
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ferroviarios deste Pais, que além de terem sido demitidos em massa,
apos o processo de privatizacdo do transporte ferroviario, penaram, e
ainda penam, em verdadeiras batalhas judiciais, para reaverem o que
lhes pertencia.’ (fl. 44).

“Veé-se, pois, que a autora pretende, com esta Agdo, um verdadeiro salvo-
conduto para continuar a deixar que cumprir ordem judicial, eis que o
afastamento de multa s6 aproveita a parte que pretende inadimplir
obrigacdo a que se comprometeu ou que foi compelida a honrar.

“A nosso juizo, o que a autora deseja é uma verdadeira reapreciagcdo da
prova para construir o entendimento de que a decisdo rescindenda foi
injusta, obrigando a todos os envolvidos a um desnecessario périplo
processual ao ndo se conformar com a prestacdo judicial proferida em
processo regular onde Ihe foi oportunizada a mais ampla defesa.

“A guisa de argumentacéo, ainda que a sentenca a quo houvesse sido
injusta — e ndo o foi, ja se viu —, ainda assim, mais uma vez os autores
estariam equivocados, em razdo de que é vedado na acdo Rescisoria
examinar-se possivel injustica da deciséo rescindenda, uma vez que:

‘A acio rescisoria nfo se presta para a correcao de injustica da sentenca
nem para reexame da prova (RT 541/236). E medida excepcional que s6
pode fundar-se nas hipdteses taxativamente enumeradas na lei.’ (Cf.
NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY, ‘in’ CODIGO
DE PROCESSO CIVIL e Legislacio Processual Civil extravagante em vigor
comentado, pag. 600).

“Ndo se vislumbra, portanto, qualquer violagdo a literal disposi¢cdo de lei a
ensejar 0 manejo da presente Acao Rescisoria.

“O que a autora parece pretender, pois, é uma verdadeira subversdo do
sistema processual tencionando ver discutida, novamente, lide para a qual
ja houve a devida e regular prestacdo jurisdicional, olvidando que a acao
resciséria € medida excepcional que s6 pode ser proposta nas restritas
hipéteses legais.

“A acgdo rescisoria tem seus critérios de admissibilidade taxativamente
elencados no artigo 485 do Cddigo de Processo Civil, destinando-se a
retificar eventuais falhas havidas no julgamento das questBes sujeitas a
tutela Jurisdicional, o que ndo é o caso dos autos. No meu sentir, a tese
narrada na inicial destina-se, tdo-somente, a reformar uma decisdo,
buscando uma nova apreciagdo de mérito.

“Destarte, entendo restar evidenciado o proposito meramente protelatorio
desta Rescisdria, que, de modo temerario, suscitou matéria transitada em
julgado, fato agravado pela situacédo de ndo ter sido interposto o recurso
adequado em momento processual proprio, motivo pelo qual deve ser a
autora condenada como litigante de ma-fé, aplicando-se-lhe multa
equivalente a 1% sobre o valor da causa.” (fls.71/76).

Precisos os fundamentos, inclusive no que respeita a aplicacdo da litigancia de

ma-fé processual a autora, desnecessario mais dizer, eis que, o que realmente se extrai dos
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autos é que ela pretende se reaprecie questdo definitivamente julgada, o que possivel ndo é em
sede de agdo rescisoria.

ISTO POSTO, julgo improcedente a acdo rescisoria de sentenca proposta pela
Fundacdo Rede Ferroviaria de Seguridade Social - REFER, contra Rock Hudson Balsamo
Machado. Condeno a autora ao pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios do réu, estes arbitrados, observados os requisitos do art. 20, § 3°, do CPC, em

15% sobre o valor da causa.

Assim é gue estou a votar, devida vénia, eminentes Juizes desta Camara.

DES. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA (REVISOR) — O pedido

formulado na inicial da demanda que culminou com a sentenca rescindenda exibia inafastavel

conteddo condenatdrio, referindo-se a quantia certa em dinheiro, in verbis: “condenar a
REFER a devolver ao requerente conforme lhe faculta a Lei n® 9.364/96, a quantia de R$
13.135,03 (...)” (f. 13).

Assim sendo, com a devida vénia do eminente Relator, ndo vislumbro ai
obrigacdo de fazer nem de n&o fazer, mas de dar, a que corresponde, no plano do direito
processual, a execucdo por quantia certa ou para entrega de coisa certa. A nota distintiva
essencial é que na obrigacdo de fazer a prestacdo é um fato, e esse fato, ex hypothesis, ndo
corresponde a coisa, nem a dinheiro. Ora, a satisfacdo da condenagdo de prestacdo em
dinheiro independe da realizacdo de fato por parte do devedor, vinculada apenas a transmissao
da posse sobre a coisa ou a alienacdo dos bens do devedor para que deles se extraia o valor do
crédito. Dai estatuir o art. 591 do CPC que “O devedor responde, para o cumprimento de suas

obrigacdes, com todos os seus bens presentes e futuros.”

Todavia, nada obstante entenda afastada a caracterizacdo do direito reconhecido
na sentenca rescindenda como obrigacdo de fazer, revela-se indispensavel verificar se houve
realmente violacdo de lei capaz de justificar o pedido de rescisdo. Lembro que o provimento
judicial, depois de condenar a ré a pagar ao autor o valor reclamado na inicial, imp6s a
astreinte solicitada, nestes termos: “Fixo multa diaria para o caso de inadimplemento em 01
(um) salério minimo, a contar do transito em julgado” (f. 26). E a questao que se coloca ¢ se é

possivel em caso de condenacdo em quantia certa estabelecer tal tipo de sancéo.

Para o0 autor, a sentenca ao assim entender teria violado texto de lei, pois somente

em se tratando de obrigacéo de fazer ou ndo fazer seria licita a fixacdo de multa diaria.
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Esse modo de ver entra em aberto conflito, no entanto, com uma visdo mais
atualizada do exercicio da jurisdicdo. Nos dias atuais, as medidas coercitivas vém se
caracterizando como instrumento de concretizacgdo do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, de tal sorte que o seu emprego ndo pode ser excluido de maneira
aprioristica. Como bem pondera Marcelo Lima Guerra (Execu¢do Indireta, Sdo Paulo, RT,
1998, p. 54), “o juiz tem o poder-dever de, mesmo e principalmente no siléncio da lei,
determinar as medidas que se revelem necessarias para melhor atender aos direitos
fundamentais envolvidos na causa, a ele submetida”. E o Jurista, com toda pertinéncia, invoca
0 ensinamento de Vieira de Andrade (Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976, p. 256), no sentido de que na falta de lei que concretize determinado direito
fundamental, “o principio da aplicabilidade directa vale como indicador de exeqiiibilidade
imediata das normas constitucionais, presumindo-se a sua perfeicdo, isto é, a sua auto-
suficiéncia baseada no carater liquido e certo do seu contetddo de sentido. Vo, pois, aqui
incluidos o dever dos juizes e dos demais operadores juridicos de aplicarem o0s preceitos
constitucionais e a autorizac¢do para com esse fim os concretizarem por via interpretativa”. Tal
significa, no @mbito do processo de execucdo, que o juiz tem o poder-dever de, mesmo e
principalmente no siléncio da lei, determinar 0os meios executivos que se revelem necessarios
para melhor atender a exigéncia de prestacdo de tutela executiva eficaz (Marcelo Guerra, ob.
cit., p. 57).

No campo da execucdo por quantia certa ndo se passa de modo diverso,
justificando-se o emprego de medidas coercitivas, como a astreinte, por concretizar o valor
constitucional protegido da efetividade da tutela jurisdicional. Por tal razdo, o uso de tais
medidas ndo pode ser obstado nem por expressa disposi¢do infraconstitucional, muito menos
pelo siléncio dessa legislagcdo. Dessa forma, como observa ainda aqui Marcelo Guerra (ob.
cit., p. 186), “sempre que a aplicagdo de alguma medida coercitiva, inclusive a multa didria,
revelar-se capaz de superar esses obstaculos e contribuir para uma satisfagdo mais pronta e
efetiva do crédito objeto da execucdo, ela pode ser utilizada, desde que, € Obvio, ndo se
violem outros bens constitucionalmente protegidos.” E em abono da tese o doutrinador cita o

escadlio de Michele Taruffo (Note sul diritto alla condanna e all esecuzione, p. 666-668).
Com essas consideracdes, estou também julgando improcedente a acdo rescisoria.
Estou de pleno acordo com o eminente Relator.
E o0 voto.

SENHOR PRESIDENTE - DES. CACILDO DE ANDRADE XAVIER — De acordo.
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ANEXO B - Agravo de Instrumento n.° 2010.017557-3, do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina

Agravo de Instrumento n. 2010.017557-3, de Rio Negrinho
Relator: Juiz Henry Petry Junior

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO PROVISORIA
DE DECISAO ANTECIPATORIA DOS EFEITOS DA TUTELA.
ALIMENTOS DECORRENTES DE ILICITO CIVIL.
PRELIMINAR: | - REQUISITOS FORMAIS DOS INCISOS DO
ART. 475-O, § 3.°, DO CPC. CUMPRIMENTO. AUTUACAO
DOS EXPEDIENTES BASTANTES AO PROCESSAMENTO
DO FEITO. MERITO: Il — ASTREINTE. IMPOSSIBILIDADE.
VERBA ALIMENTICIA. NATUREZA DE OBRIGACAO DE
PAGAR QUANTIA CERTA. INAPLICABILIDADE DOS ART.
461 E 461-A DO CPC. RIGORES INCIDENTES NOS CASOS
DE OBRIGACAO DE "FAZER E NAO FAZER" E "DE DAR".
PRECEDENTES DO STJ. 11l — NECESSIDADE DE PRESTAR
CAUCAO. DISPENSA. EXEGESE DO ART. 475-O, § 2.°, | DO
CPC. REQUISITOS INCONTROVERSOS.
IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA. IRRELEVANCIA.
NATUREZA DA VERBA. CRITERIO DE
PROPORCIONALIDADE. DIREITO A SOBREVIVENCIA
PREVALENTE AOS INTERESSES PATRIMONIAIS DO
AGRAVANTE. - DECISAO PARCIALMENTE REFORMADA.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

| - TRATANDO-SE DE EXECUCAO PROVISORIA — CUJOS
AUTOS ENCONTRAM-SE APENSADOS AO CADERNO
PRINCIPAL DA ACAO PRINCIPAL — OS RIGORES, TODOS
FORMAIS, DO ART. 475-0, § 3.2, DO CPC EM SEUS INCISOS,
PODEM SER RELATIVIZADOS, DE FORMA QUE,
DETERMINADAS EX OFFICIO CORRIGENDAS TENDENTES
A INSTRUIR A PECA INICIAL DA EXECUTIO, NAO HA
ACOLHER PRELIMINAR DE EXTINCAO DO PROCESSADO
QUE, DE QUALQUER FORMA, TRAZ CONSIGO OS
DOCUMENTOS REFERIDOS PELO DISPOSITIVO LEGAL.

Il - NA HIPOTESE DE OBRIGACAO DE PAGAR QUANTIA
CERTA, COMO OCORRE NA ESPECIE DOS AUTOS,
PREDOMINA NESTE SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA O
ENTENDIMENTO DE QUE "A MULTA E MEIO EXECUTIVO
DE COACAO, NAO APLICAVEL A OBRIGACOES DE PAGAR
QUANTIA, QUE ATUA SOBRE A VONTADE DO DEMANDADO
A FIM DE COMPELI-LO A SATISFAZER, ELE PROPRIO, A
OBRIGACAO DECORRENTE DA DECISAO JUDICIAL" (RESP
N. 784.188/RS, DJ DE 14.11.2005). (STJ. RESP. N.° 438.003/RS.
REL. MIN. JOAO OTAVIO DE NORONHA. J. EM 3/8/2006).

- ASSIM SENDO, NA EXECUCAO PROVISORIA DE
DECISAO ANTECIPATORIA DE PRESTACAO DE
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ALIMENTOS, NAO HA ESPACO PARA A FIXACAO DE
MULTA DIARIA PARA AS HIPOTESES DE
INADIMPLEMENTO, PORQUANTO A EXCUSSAO DEVE
OBSERVAR O PRESCRITO NO CAPITULO IV DO TITULO II
DO LIVRO Il DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(EXECUCAO POR QUANTIA CERTA CONTRA DEVEDOR
SOLVENTE), MODALIDADE ESTA NAO CONTEMPLADA
PELOS ARTS. 461 E 461-A DO CPC - CUJOS RIGORES,
EXCEPCIONAIS, POSSIBILITAM A FIXACAO DE
ASTREINTE.

Il - [..] A EXIGENCIA DA IRREVERSIBILIDADE INSERTA
NO § 2° DO ART. 273 DO CPC NAO PODE SER LEVADA AO
EXTREMO, SOB PENA DE O INSTITUTO DA TUTELA
ANTECIPATORIA NAO CUMPRIR OS FINS A QUE SE
DESTINA, MERECENDO O REQUISITO NEGATIVO EM
QUESTAO SER MITIGADO PELOS PRINCIPIOS DA
NECESSIDADE E PROPORCIONALIDADE (STJ. RESP N°
144.656-ES, MIN. ADHEMAR MACIEL. J. EM 01/09/1997).
(TJSC. A.l. N.° 2008.063892-0, DE NAVEGANTES. DESTE
RELATOR 9/12/2008).

- ENTAO, UMA VEZ CONCEDIDOS ALIMENTOS
PROVISORIOS EM PROCESSO DE CONHECIMENTO,
IMPOSSIVEL, EM SEDE DE EXECUCAO PROVISORIA,
DETERMINAR A PRESTACAO DE CAUCAO PARA FINS DE
RECOLHIMENTO DOS VALORES ALCANCADOS PELA
EXECUTIO SOB A ALEGACAO DE QUE - JAMAIS
DEVOLVIDA A COMPROVACAO DE "SITUACAO DE
NECESSIDADE" (ART. 475-0O, § 2.°, | DO CPC) — SE TRATA
DE MEDIDA IRREVERSIVEL.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n.
2010.017557-3, da comarca de Rio Negrinho (Vara Unica), em que é agravante Marcos
Radins, e agravado Luiz Henrique Wantowsky:

ACORDAM, em Terceira Camara de Direito Civil, por votacdo unanime, dar
parcial provimento ao recurso. Custas legais.

RELATORIO

Marcos Randis interp6e agravo de instrumento (fls. 2/31) contra decisdo — da
lavra da juiza de Direito, Paula Botke e Silva, em 14/12/2009 — que lhe determinou o
pagamento de obrigacdo alimentar sob pena de multa diaria de R$ 50,00 (cinquenta reais), no
autos da execucao provisdria manejada pelo agravado/exequente, Luiz Henrique Wantowsky,
representado por Gelasio Wantowsky, perante a vara Unica da comarca de Rio Negrinho.

Argumenta que o pedido executorio, provisorio que €, ndo veio instruido como de
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rigor, salientando que as formalidades do art. 475-0, 8§ 3.° do CPC — apresentagéo da sentenga
exequenda, certiddo de interposicdo de recurso sem efeito suspensivo etc — ndo foram
cumpridas a contento pelo recorrido.

Defende que, diante desse quadro, é caso de, preliminarmente, extincdo do
procedimento decorrente da auséncia de um pressuposto de constituicdo e desenvolvimento
valido e regular do processo.

Expbe, no mérito, que a astreinte determinada ex officio ultrapassou os limites do
pedido inicial, cuja extensao, silente no particular, jamais daria ensejo a aplicacdo de tal multa
diaria.

Adverte, ainda quanto a essa medida tomada de oficio, que a prépria natureza do
processo aviado em primeira instancia — execucao proviséria de obrigacdo de pagar — nao
admite a astreinte, refletindo ser consolidado o entendimento segundo o qual dita multa ndo
poderia ser objeto de executio provisoria.

Afianca ser necessaria, por fim, a prestacdo de caucgdo para fins de levantamento
dos valores antecipadamente recolhidos, insistindo em que, irrepetiveis, os alimentos
porventura pagos ao recorrido ndo lhe poderdo ser ressarcidos se a decisdo antecipada for de
algum modo reformada mais adiante, tudo a revelar, entdo, que se trata de quadro irreversivel
em seu desfavor.

Demonstra que a continuidade do decisum combatido — a onerar-lhe as condicdes
financeiras com o pagamento antecipado de obrigacdo ainda ndo reconhecida de modo
definitivo - trar-lhe-&4 lesdo grave e de dificil reparacdo, o que recomenda seja 0 presente
recurso analisado na forma de instrumento.

Indica que restam preenchidos os requisitos aptos a dar ensejo a antecipacdo dos
efeitos da tutela recursal - de efeito suspensivo -, para que, uma vez sustada a decisdo
objurgada, seja, preliminarmente, extinto o processo de execugdo provisoria, ou, no mérito,
seja afastada a aplicacdo de multa diéria, com a imposicao de prestacdo de caucgéo para fins de
levantamento dos valores eventualmente recolhidos a titulo de antecipacdo dos efeitos da
tutela.

Requer, conhecido o reclamo na forma de instrumento, seja conferido ao recurso
dito efeito, com a posterior alteracdo da deciséo na forma exposta.

Instrui a peca recursal com os documentos de fls. 32/61.

As fls. 65/69, o Des. Subst. LUIZ FERNANDO BOLLER admite o
processamento do agravo na forma de instrumento, e defere o pedido liminar de efeito

suspensivo "limitado a incidéncia de astreintes” (fl. 69).
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Ausentes contrarrazbes (fl. 74), os autos seguem conclusos a presenca deste
magistrado.

E o relatério.
VOTO

1. A admissibilidade do recurso

Satisfeitos os pressupostos de admissibilidade, conhece-se do recurso.

2. Do merito

A decisdo antecipatoria que a executio provisoria pretende ver concretizada - pelo
que se vé dos seus termos juntados ao instrumento recursal as fls. 54/58 - foi prolatada em
sede de "acdo de reparacdo” proposta pelo agravado — menor representado por seu curador -
em face do agravante. Sua causa de pedir diz com acidente de transito causado, ao que tudo
indica (a0 menos assim o diz a citada decisdo em razdo de presuncdo relativa do constante em
boletim de ocorréncia), pela imprudéncia do recorrente.

A tutela de urgéncia, de natureza antecipatoria, concretizou-se na fixacdo de
alimentos equivalentes a um salario minimo mensal.

Inadimplida tal decisdo, a parte autora, aqui recorrida, avia execugdo provisoria
perseguindo [...] a intimacao do requerido, na pessoa de seu advogado, para que no prazo de
quinze dias (art. 475-J), pague as parcelas da pensdo, vencidas até a presente data no
importe de R$ 10.309,12 [...] (fl. 37), com o pedido subsidiario, ainda, de indisponibilidade de
ativos do executado/recorrente em contas correntes de sua titularidade.

Diante de tal pleito, determinou a primeira instancia [...] intime-se o executado
para satisfazer a obrigacdo no prazo de 15 (quinze dias), sob pena de incidéncia de multa
diaria que fixo em R$ 50,00 (cinquenta reais). (fl. 52).

E, pois, contra Gltima determinag&o que se voltam as razdes recurais.

Passa-se, doravante, a destrincar-lhes os termos.

2.1. Da formalizacdo do pedido de execucdo provisoria

Defende o recorrente a extin¢do do processado olhos voltados aos rigores do § 3.°
do art. 475-O do CPC, segundo os quais: Ao requerer a execucao provisoria, o exequente
instruird a peticdo com copias autenticadas das seguintes pecas do processo, podendo o
advogado valer-se do disposto na parte final do art. 544, 8§1.°: | — sentenga ou acordao
exequendo; Il — certidao de interposicdo do recurso ndo dotado de efeito suspensivo; Il —

procuracdo outorgadas pelas partes; IV — decisdo de habilitagcéo, se for o caso; V —
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facultativamente, outras pecas processuais que o0 exequente considere necessarias.

Atua sem razéo, todavia.

E que, se num primeiro momento, o pleito execucional foi feito de forma
incidental nos autos do processo de conhecimento mesmo, bem se vé que a propria origem
determinou a autuacdo da peca primeira "como execuc¢do proviséria” (fl. 50) em caderno
processual apartado.

Bem assim, do que se nota pela analise do instrumento processual, o
recorrido/exequente instruiu seu pedido com a decisdo de admissibilidade que ndo conhecera
do agravo de instrumento interposto contra a decisdo antecipatoria exequenda (fls. 39/42),
com expediente tirado do sitio eletrénico deste Tribunal que, pelo tramitar exposto do recurso,
é capaz de revelar trata-se de decisum transito (fl. 43).

Quanto a auséncia de apresentacao de cdpia da decisdo exequenda, também foi ela
sanada ex officio pela decisdo recorrida, cujos termos determinaram: [...] translade-se copia
da decisédo dos efeitos da tutela de fls. 108/113 doa autos de n.° 055.07003530-4 para 0s
presentes [...]" (fl. 52), ordem esta incontinenti cumprida pelo cartério de primeira instancia
conforme a certiddo, ndo subscrita embora, de fl. 53.

Assim sendo, ndo enxerga este relator malferimento ao dispositivo legal
transcrito, seja em razdo do proceder da primeira instancia (correta em, sem maiores delongas
e mesmo de oficio, determinar corrigendas formais para fins de apreciacdo do mérito do pleito
formulado), seja na juntada pela parte de expediente documental que, mais do que certificar a
[...] interposicé@o do recurso ndo dotado de efeito suspensivo (art. 475- O, 8. 3.%, 11 do CPC),
comprova mesmo 0 ndo conhecimento de recurso em que talhado o pleito de efeito
suspensivo.

Questiunculas formais como estas — € com o problema da vida que a moderna
processualistica se preocupa — ndo empolgam este relator, sobremaneira quando as
formalidades legais exigidas, de qualquer forma, foram ja cumpridas, sem que o quadro
processual desenhado em primeira instancia, com o prosseguimento do processado dentro dos
rigores legais, possa revelar nenhum prejuizo a qualquer um dos litigantes.

Por isso — ndo ha esquecer-se, ainda, de que se trata de execugdo provisoria
apensada ao autos do processo principal -, é caso de, no ponto, negar provimento ao recurso
interposto.

2.2. Da astreinte fixada.

Sem que empolgue a alegacdo de que, a determinar ex officio multa diéria, a

deciséo recorrida extravasou o pedido formulado — realmente: [...] A fixacdo de astreinte, por
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ser medida judicial determinavel ex-officio, pode ser imposta em valor superior ao postulado
pelos autores, ndo importando em julgamento ultra petita.” (TJSC. AC n. 2004.010079-5, rel.
Des. MONTEIRO ROCHA, j. em 21.9.2006). (TJSC. A.l. n. 2008.022318-3, de Balneario
Camboril. deste relator. j. em 28/4/2009) — urge especificar se, em sede de obrigacao
alimentar, tém vez os rigores do art. 461 e 461-A caput, dispositivos legais estes que, ambos,
referem-se, respectivamente a "obrigacdo de fazer ou ndo fazer" ou "acdo que tenha por objeto
a entrega de coisa".

De mencionar que a decisdo antecipatéria dos efeitos da tutela proferida em sede
de processo de conhecimento - "acdo de reparacdo de danos" — ndo fez mencgdo alguma a
multa diaria, sendo somente agora — na execugao provisoria — que ela fora fixada.

Neste passo, urge assentar a inteligéncia esposada pelo STJ segundo a qual [...] na
hipbtese de obrigacdo de pagar quantia certa, como ocorre na espécie dos autos, predomina
neste Superior Tribunal de Justica o entendimento de que "a multa é meio executivo de
coacdo, nao aplicavel a obrigacbes de pagar quantia, que atua sobre a vontade do
demandado a fim de compeli-lo a satisfazer, ele proprio, a obrigacédo decorrente da decisao
judicial" (REsp n. 784.188/RS, DJ de 14.11.2005). (STJ. REsp. n.° 438.003/RS. Rel. Min.
JOAO OTAVIO DE NORONHA. j. em 3/8/2006).

Realmente, [...] A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga firmou-se no
sentido de ser possivel a imposicdo de multa, ainda que contra a Fazenda Publica, em se
tratando de obrigacdo de fazer. [..] Versando, todavia, a situacdo dos autos acerca de
execucao por quantia certa, descabe falar em aplicacdo da multa diaria. (STJ. Agr. em Resp.
n.° 951072/RS. Rel. Min. OG FERNANDES. j. em 5/3/2009).

Assim também, domesticamente, arestos em que se confere: [...] A obrigacdo de
pagar quantia certa para indenizar dano moral é considerada obrigacdo de dar em face de
cujo descumprimento cabe a imposicdo da multa de 10% prevista no art. 475-J do CPC. Néo
se tratando de obrigacéo de fazer ou de ndo fazer, € irrita a imposicdo cumulativa da multa
diaria do art. 461, 8§ 4° do CPC. (TJSC. A.C. n. 2007.000410-2, de S&o Joaquim. Rel.: Des.
JAIME RAMOS. j. em 24/7/2009).

De fato, confira-se ainda a TJSC. A.C. n. 2004.029694-0, da Capital. Rel.: Des.
Subst. JOEL DIAS FIGUEIRA JUNIOR. j. em 23/5/2006, [...] A imposi¢do das "astreintes"
esta limitada ao descumprimento de obrigacdo de fazer ou de nédo fazer, sendo vedada em
decorréncia de descumprimento de obrigacdo de pagar quantia certa. (TJSC. A.C. n.
2006.043134-4, de Lages. Rel.: Juiz JANIO MACHADO. j. em 11/3/2008).

Desta forma, fora de duvida de que a obrigacdo alimentar exequenda trata-se de,
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nos termos do CPC, obrigacdo de pagar quantia certa (O mesmo STJ, embora tratando de
matéria diversa, € cioso em estabelecer que os alimentos dizem, nos termos do CPC, com
obrigacdo de pagar [...] E pacifico o entendimento do Superior Tribunal de Justica de que s&o
devidos os alimentos provisionais desde a sua fixacdo até a sentenca definitiva, mesmo que
esta desconstitua a_obrigacdo de pagar, pois alimentos ja quitados incorporam-se ao
patrimonio do alimentado. - STJ. REsp. 857228. Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA.

j. em 1.°/12/2009. grifo nosso), é caso mesmo de impossibilidade de fixacdo de multa.

Neste passo, de perceber que, para fins de Processo Civil, o pagamento de quantia
certa contra devedor solvente sofre destacamento especifico, sendo regrado pelo Capitulo 1V
do Titulo 11 do Livro Il do CPC — 'do Processo de Execucdo' -, ndo se embaralhando com os
dispositivos relativos a execucao para a entrega de coisa (Capitulo Il do Titulo Il do mesmo
Livro 1l, de cuja aplicabilidade ha de lancar-se médo para fins das 'obrigacdes de dar'
genericamente consideradas), nem se confundindo com as prescricdes legais atinentes a
execucdo das 'obrigacdes de fazer' e de 'ndo fazer' (Capitulo 111 do Titulo Il do Livro II, onde é
regrada o procedimento execucional relativo as obrigacdes de fazer e ndo fazer).

De fato, [...] Malgrado o dinheiro seja uma coisa como outra qualquer, também
passivel de entrega, na sistematica do CPC ele esta destacado das demais coisas (V.
Capitulos Il e IV do Livro 11). Logo, as disposicOes dos arts. 461, e 461-A e §8 ndo se aplicam
aos processos que tenha por objeto o pagamento de quantia certa (art. 475-1). (NEGRAO.

Teotdnio; Gouvéa, José Roberto Ferreira et alii. Cédido de Processo Civil e Legislacdo

Processual em Vigor. 42 ed. atual. e rev. Sdo Paulo: Saraiva, p. 513).

Assim sendo, tanto o art. 461 do CPC — a referir-se em seu caput a "acdo que
tenha por objeto o cumprimento do obrigacdo de fazer ou ndo fazer" -, quanto o art. 461-A,
que se refere em sua cabeca a "acao que tenha por objeto a entrega de coisa”, ndo hdo de ser
aqui aplicados, porque, na espécie, se trata de execucdo provisoria relativa a verba alimentar
decorrente de ilicito civil que, na classificacdo do cddigo, ha de ser executada, seja provisoria
seja definitivamente, conforme os rigores do Capitulo 1V do Titulo 11 do Livro II.

Sendo assim — inconveniente também dar a esses dois dispositivos, no que sdo
excepcionais, interpretagdo extensiva -, ndo convence a este relator a argumentacdo levada a
efeito pela Segunda Cémara de Direito Civil - TJISC. A.l. n. 2007.027416-3, de Balneario
Camboril. Rel.: Des. MAZONI FERREIRA. j. 5/12/2008; e TJSC. A.l. n. 2004.022182-7, da
Capital rel. Des. LUIZ CARLOS FREYESLEBEN, j. 8/9/2005 — como ainda por esta Camara
em decis@o de 2004 cuja ementa se transcreve:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE RESSARCIMENTO DE DANOS
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CAUSADOS EM ACIDENTE DE TRANSITO - TUTELA ANTECIPADA DEFERIDA -
INTELIGENCIA DO ART. 273 DO CPC - PENSAO ALIMENTICIA FIXADA -
IRREVERSIBILIDADE - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - DECISAO
MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO.

N&o é ultra petita a decisdo interlocutéria que fixa multa diaria para a hipétese de néao
cumprimento da medida judicial, o que s6 ocorre nas sentencas, a teor do art. 460 do CPC.
Presentes os requisitos do art. 273 do CPC, a antecipacédo dos efeitos da tutela, com a fixacdo
de pensdo alimenticia, é a medida recomendada no caso, a fim de resguardar direito da parte
gue ficou impossibilitada de trabalhar, em funcéo da perda de sua perna esquerda e de prover
sua subsisténcia até provimento da jurisdi¢cdo definitiva. (TJSC. A.l. 2004.010131-7. de
Gaspar. Rel. Des. WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO. j. Em 17/9/2004).

Ora, em se tratando de antecipacdo dos efeitos da tutela (como aqui se da), o
proprio art. 273, § 3.° ressalva que [...] a efetivacdo da tutela antecipada observara, no que

couber e conforme a sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 8§ 4.°e 5.° e 461-

A. (grifo nosso).
Outros Tribunais patricios ttm o mesmo entendimento:

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ANTECIPACAO DE TUTELA - ACAO DE
INDENIZACAO - NAO CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO ATIVO - AGRAVO
REGIMENTAL - NAO CABIMENTO - RECEBIMENTO COMO PEDIDO DE
RECONSIDERACAO - MANUTENCAO DA DECISAO - PRESENCA DOS
REQUISITOS DO ART. 273, DO CPC - MULTA COMINATORIA - OBRIGACAO DE
PAGAR QUANTIA CERTA - NAO CABIMENTO - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

Em virtude das alteracdes introduzidas pela Lei n® 11.187/05, as quais se aplicam no
caso sub examine, ndo é admissivel a interposicao de agravo contra a decisdo que analisa o
pedido de atribuicdo do efeito suspensivo a agravo de instrumento. Assim, revela-se
incabivel a interposicdo de agravo, seja interno ou regimental, contra a referida deciséo, pelo
gue a manifestacdo da agravante somente pode ser analisada como pedido de
reconsideragdo.Nos termos do art. 273, do CPC, o juiz podera antecipar total ou parcialmente
os efeitos da tutela, desde que, diante da prova inequivoca do direito do autor, se convencga
da verossimilhanca de suas alegaces, estando presente o fundado receio de dano grave ou
de dificil reparacdo.

No que concerne ao arbitramento de multa cominatéria pelo julgador primevo,
entendo que, malgrado o disposto no art. 273, 8 3°, do CPC, a referida medida apenas seré
cabivel para assegurar o cumprimento de obrigacoes de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa,
ndo se aplicando, pois, aos processos que tenham por objeto o pagamento de quantia certa.
Ressalte-se que a obrigacdo de pagar quantia certa, ao contrario das de fazer e entrega de
coisa, possui outros meios, expressamente previstos no Estatuto Processual, como, por
exemplo, a propria execucdo forgada, habeis a garantir a sua efetividade. (TIMG. A.l.
1.0153.07.067670-2/001(1).Rel. Des. EDUARDO MARINE DA CUNHA. j. em
29/11/2007).

Il - AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS. MULTA PARA O
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE DAR. IMPOSSIBILIDADE. 1. E inamissivel
impor multa cominatéria visando compelir o réu a cumprir obrigacdo de depositar valores
determinados. Inteligéncia da Stimula n° 500 do STF. 2. E certo que hé previsio legal no art.
461 do CPC para a imposicdo de multa cominatdria, no entanto esta multa ndo pode ser
imposta quando se cuida de obrigacéo de dar. 3. Na a¢do de execucéo de alimentos proposta,
o calculo do débito por certo incluird o valor mensal da verba alimentar acrescido de juros e
corre¢cdo monetaria na hipotese de ndo ter sido alcangado na data em que efetivamente era
devido. Recurso desprovido. (TJRS. A.l. n.° 70022899363. Rel. Des. SERGIO FERNANDO
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DE VASCONCELLOS CHAVES. j. em 28/5/2008).

Il - AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE ALIMENTOS.
CUMPRIMENTO DE SENTENGCA. FORMA PROCEDIMENTAL PREVISTA NO ART.
475 - J DO CPC. Recurso conhecido e provido pelos fundamentos constantes do voto.
Unanimidade. 1 - A sentenca que impde o pagamento de alimentos dispde de carga eficacial
condenatoria, reconhecendo a existéncia de obrigacdo de pagar quantia certa, devendo o
cumprimento de sentenca, no caso concreto, reger-se pelo rito disposto no art. 475 - J do
CPC. 2 - Inaplicabilidade de multa diria, vez que o art. 475 - J do CPC somente comporta a
multa nele prevista. (TIPA. A.l. 20093003043-8. AC. 79496. de Belém. Rel.2 Des.2 MARIA
DE NAZARE SAAVEDRA GUIMARAES. j. em 21/7/2009. grifo nosso).

Por sua vez, a circunstancia de estar-se aqui perante decisdo tomada em execugéo
provisoria de decisdo de urgéncia nao altera o quadro juridica até entdo desenhado.

Firme em que [...] Embora ao juiz tenha sido conferida a possibilidade de
estabelecer multa diaria para dar efetividade as suas decises, certo é que, pela conjugacdo
dos artigos 273, § 3° e 461, § 4° ambos do Estatuto Processual, a multa cominatéria
somente pode incidir nas obrigacGes de fazer, ndo-fazer e entregar coisa, ndo havendo,
contudo previsdo para as obrigacbes de dar quantia. (TIMG, A.l. n° 1.0024.07.501681-
6/001. Rel.: Des. RENATO MARTINS JACOB. j. em 13.9.2007), 0 recurso merece, por isso,
provimento, para fins de que seja afastada a multa diaria fixada pela primeira instancia para o
caso de ndo pagamento.

2.3. Da necessidade de prestar caucdo para levante dos valores recolhidos em sede

de execucdo provisoria.

Primeiramente, de esclarecer que a decisdo tomada em primeira instancia nao
tratou da execucdo provisoria da astreinte, mas sim — e tdo-sé — do montante devido a titulo
de alimentos provisorios fixados em decisdo antecipatdria dos efeitos da tutela.

Quanto ao recolhimento deste Gltimo quantum, é caso mesmo de deferi-lo sem a
necessidade de o exequente prestar caucao.

Bem se sabe que, em sede de execucdo provisoria, [...] o levantamento de depoésito
de dinheiro [...] dependem de caucgdo suficiente e idénea, arbitrada de plano pelo juiz e
prestada nos proprios autos (Art. 475-O 11l do CPC). A primeira instancia, todavia, langou
mé&o do disposto no § 2.° do inciso | daquele mesmo dispositivo, verbis [...] a caucéo a que se
refere o inciso Il do caput deste artigo podera ser dispensada: | — quando, nos casos de
crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito, até o limite de sessenta vezes o
valor do salario-minimo, o exequente demonstrar situacéo de necessidade.

Com efeito, a magistrada a quo fez decidir (fl. 52):

Sendo certo que o calor ora executado, que ndo ultrapassa o limite 60 vezes o salario-
minimo, é decorrente de ato ilicito e de natureza alimentar, e, ainda, patente a situacdo de
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necessidade do exequente [...] fica dispensado o oferecimento de caucao.
Nesse passo, impossivel reformar o decidido.

E que as razdes recursais ndo controvertem a necessidade referida pela decisdo
combatida - requisito maior para fins de levantamento, sem caugéo, de montante alcangado
por execugdo provisoria -, sem que empolguem as assertivas do reclamo, voltadas que
estiveram para a irreversibilidade da medida.

De fato, tratando-se de alimentos deferidos em sede antecipatoria, bem se vé que
estdo em jogo dois direitos — o da sobrevivéncia digna do recorrido/autor e o de color
patrimonial do recorrente - diante dos quais, em sede liminar, ndo ha de claudicar esta Casa.

De consultar, neste sentido, o TISC. A.l. n.° 2008.063892-0, de Navegantes. deste
relator. j. em 9/12/2008, em que, tratando-se de acdo condenatdria com pleito de alimentos
provisorios, se enfrentou a mesma alegacdo de “irreversibilidade", para fins de conceder a
antecipacdo dos efeitos da tutela, nos seguintes termos:

Nem se diga, por outro lado, que se cuida de medida irreversivel, ao teor do que
disciplina o art. 273, § 2° do CPC, estando, pois, vedada a concessdo dos efeitos da tutela
"quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

Em casos como tais, reflito, necessario se faz sopesar os interesses em conflito, a fim
de resguardar o direito a prépria sobrevivéncia do lesado, visto que preponderante aos de
ordem patrimonial. De fato, ... via de regra tem-se como defeso ao julgador conceder tutela
antecipada nos casos em que houver perigo de irreversibilidade do provimento, s
merecendo abrandamento quando em risco o bem maior do ser humano, qual seja, o direito
fundamental a vida ... (TJSC. A.l. n. 2006.037004-6, da Capital. Rel.: Des. FERNANDO
CARIONI. j. em 30/01/2007).

Nessa toada, bem se sabe que, em obséquio ao principio da dignidade da pessoa
humana, o direito a sobrevivéncia do agravado ha de, perante a ordem constitucional vigente,
prevalecer em menoscabo aos interesses meramente econdmicos dos réus-recorrentes.
Questdes de ordem patrimonial, nestes casos, devem ser postas em segundo plano, para que,
0 menos possivel, seja malferido o direito a subsisténcia, cujo status, fundamental que é em
sua esséncia, reclama desta Casa especial tutela juridica.

Eventual improcedéncia dos pedidos iniciais, registre-se, podera, nos prejuizos que
causar aos réus-agravante, ser resolvida em perdas e danos, manejada em ac¢éo condenatoria
apta a tanto. Contrariamente, a serdia prestacdo jurisdicional entregue ao agravado nédo
podera, a ser turno, ser relevada por meio de substituicdo das condices existenciais do
recorrido por soma pecuniéria alguma, o que, sopesando ditos bens juridicos, dé& a exata
dimenséo do acerto da decisdo objurgada.

Assim, evidenciada se mostra a verossimilhanca das alegacGes do autor-recorrido
ladeada por prova muito segura do exposto em primeira instancia e por fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo, de forma que, decididamente, a concessao da tutela
antecipada é medida cogente.

Em casos similares, cuidando de montante referente a tratamento médico necessario
em razédo de acidente de transito, esta Camara ja decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. INDENIZATORIA. ACIDENTE DE TRANSITO.
SUSCITADA A ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DO AGRAVANTE.
COGNICAO SUMARIA. INEXISTENCIA DE PROVA CAPAZ DE DEMONSTRAR
SITUACAO DIVERSA DA NARRADA NA PETICAO INICIAL. PRELIMINAR
AFASTADA. PEDESTRE COLHIDO NA CALCADA POR CAMINHAO. ACIDENTE
QUE OCASIONOU DIVERSAS LESOES NA FACE DA VITIMA. DESPESAS COM
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MEDICAMENTOS E NECESSIDADE DE TRATAMENTO ODONTOLOGICO.
ANTECIPACAO DE TUTELA INAUDITA ALTERA PARTE PARA FAZER FRENTE
AO RESSARCIMENTO DE TAIS GASTOS. VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES.
PRESENGCA DOS ELEMENTOS JUSTIFICADORES DO DEFERIMENTO. REQUISITOS
DO ART. 273 DO CPC DEMONSTRADOS. DECISAO MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO

[...]

3. Por expressa disposicdo legal (art. 273 do CPC), deve a tutela antecipada ser
concedida diante de prova evidente que convenca o julgador acerca da verossimilhanca das
alegacdes delineadas na exordial e a percepcao do fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo ao exercicio do direito prestacionado.

4. "A exigéncia da irreversibilidade inserta no § 2° do art. 273 do CPC ndo pode ser
levada ao extremo, sob pena de o novel instituto da tutela antecipatéria ndo cumprir a
excelsa missdo a que se destina” (REsp n° 144.656, Min. Adhemar Maciel) (A.l. n.
2007.012856-7, de Blumenau. Rel.: Des. MARCUS TULIO SARTORATO. j. em
11/09/2007).

Em idéntico sentido, precedente da Des.? MARIA DO ROCIO LUZ SANTA RITTA,
atuante a época na 12 Camara Civil:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. ACIDENTE DE TRANSITO. TUTELA ANTECIPADA
DEFERIDA PARA FINS DE DETERMINAR O CUSTEIO DE DESPESAS MEDICAS
DEVIDAMENTE COMPROVADAS, ATE O RESTABELECIMENTO DA VITIMA.
VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES E RECEIO DE DANO IRREPARAVEL
COMPROVADOS. RECURSO DESPROVIDO.

A luz do art. 273, inciso | do Codigo de Processo Civil, a antecipacio dos efeitos da
tutela deve ser concedida se estiverem presentes a verossimilhanca das alegacGes do
requerente da medida e o receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacéo.

Em se tratando de tratamento de saude indispensavel ao restabelecimento da vitima é
de ser admitida a medida, de vez que comprovados nos autos os ferimentos decorrentes do
acidente e o risco de ndo recuperagdo integral sem o repasse das verbas. (A.l. n.
2004.019713-6, de Porto Belo. j. em 19/04/2005. Grifo nosso).

Por isso, ausente outrossim prova da incapacidade dos agravantes em arcar com dito
montante, é caso de manter a decisdo guerreada, confirmando o pensionamento mensal
deferido em primeira instancia a titulo de antecipacdo de tutela.

Ora, se, em sede de antecipagdo dos efeitos da tutela que trate de alimentos,

ndo vinga a alegacdo de irreversibilidade (é a natureza alimentar mesma da verba que -

visceralmente necessaria, impostergavel e premente - assim o impde) ndo sera por certo aqui —

em se cuidando de execucdo provisoria em que ndo vem questionada a ‘situacdo de

necessidade’ (art. 475-O, § 2.° do CPC) necessaria para fins de levante do valor executado

sem caucdo — que poderd vicejar dita conjectura.

Por isso - sem que o instrumento dé pormenores outros capazes de revelar quais as

sequelas (fisicas, morais e financeiras) efetivamente deixadas ao recorrido/autor pelo

acidente, e sem que exista alegacdo de eventual impossibilidade de pagamento — é caso

mesmo de, no ponto, negar provimento ao recurso.

2.4. Conclusio

De tudo quanto exposto, é caso de dar parcial provimento ao recurso, para fins,
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tdo so, de excluir do decisum combatido a astreinte fixada.
E o voto.

DECISAO

Ante 0 exposto, por unanimidade, a Camara decide dar parcial provimento ao
recurso, nos termos supra.

O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Exmo. Sr. Des. Fernando
Carioni, com voto, dele participando o Exmo. Sr. Des. Marcus Tulio Sartorato.

Floriandpolis, 15 de junho de 2010.

Henry Petry Junior
RELATOR



