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RESUMO

O regime da execucéo das obrigacdes defazer e de néo fazer
passou por diversas alteracBes, ao longo da vigéncia do
Cadigo de Processo Civil (C.P.C.) de 1973, com o objetivo de
conferir maior celeridade e efetividade aquelas modalidades
de prestacdo jurisdicional. O “caput” do art. 461 imp0s ao
juiz, a concessao da tutela especifica: a sentenca que der
provimento ao pedido de cumprimento de obrigacdo de
fazer ou nédo fazer deveréa condenar o devedor a realizar, “in
natura”, implicando em “providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. O An-
teprojeto do novo C.P.C. manteve a estrutura estabelecida
no atual art. 461 do Cédigo, inclusive no que diz respeito a
antecipacdo de tutela para cumprimento das obrigagdes de
fazer e néo fazer. Tais alterages deram maior poder ao
juiz, mas, a nosso ver, deixaram de esclarecer questdes
relevantes discutidas na doutrina e na jurisprudéncia, que
poderiam ter sido resolvidas neste momento, mas, em suma,
as mudancas realizadas no Antepr oj eto, no que diz respeito
as medidas de apoio ao cumprimento das obrigacgoes de
fazer, foram pontuais, ndo estruturais, e mantiveram o
sistema do artigo 461 do CPC. E possivel afirmar que as
alteracBes foram, de maneira geral, positivas.

PALAVRAS-CHAVE: Codigo Processo Civil, artigo 461, ante-
projeto do novo C.PC.

ABSTRACT

The regime of implementing obligations to do and not to do
has undergone severa changes throughout the duration of the
Civil Procedure Code (C.P.C) in 1973 with the objective of
providing greater speed and effectiveness of those modalities
jurisdictional service. The "caput" of article 461 commanded
the judge to grant specific tutelage: the sentence that accepts
the request for compliance with obligations to do or not to do
should condemn the debtor to perform, “in natura”, implying
"other measures to ensure the practical result equivaent to of
due performance”’. The preiminary draft of the new C.PC
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maintained the structure established in the current article 461
of the Code, including with respect to the early relief to satisfy
the obligations to do and not to do. These changes gave greater
power to the judge, but, in our view, failed to clarify relevant
issues discussed in doctrine and jurisprudence, which could
have been resolved at this time, but, in summary, the changes
made in the draft, with regard to support measures for the ful-
fillment of obligationsto do, were punctual, non-structural, and
maintained the system of article 461 of the C.P.C. It is possible
to state that the changes were, in general, positive.

KEYWORDS: Code of Civil Procedure, article 461, preliminary
draft of the new C.C.P.

1. DESENVOLVIMENTO

ALTERAGCOES RECENTES NO CUMPRIMENTO DAS OBRI-
GAGCOES DE FAZER E NAO FAZER E O ANTEPROJETO DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O regime da execucdo das obrigacBes de fazer e de
ndo fazer passou por diversas alteracbes, ao longo da
vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973. O obje-
tivo declarado destas mudancas foi o de conferir maior
celeridade e efetividade aguelas modalidades de presta-
¢80 jurisdicional, considerando as peculiaridades ine-
rentes ao cumprimento de tais obrigacoes.

Em especial, as leis 8.952/94 e 10.444/02 ateraram a
redacdo do artigo 461 do Caédigo de Processo Civil, e,
segundo a maioria da doutrina, €liminaram o arbitrio
judicial na conversdo das obrigacBes em espécie em
perdas e danos.

“Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacéo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela es-
pecifica da obrigac&o ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado prético equivalente ao
do adimplemento.
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§ 1° A obrigag&o somente se convertera em perdas e danos se
0 autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a
obtencdo do resultado prético correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo
damulta (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficéacia do provimento final, élicito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacéo
prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
§4° O juiz poderd, na hipétese do parégrafo anterior ou na
sentenga, impor multa diéria ao réu, independentemente de
pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obri-
gacdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do
preceito.

§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengéo do
resultado prético equivalente, poderd o juiz, de oficio ou are-
querimento, determinar as medidas necessérias, tais como a
imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreenséo,
remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impe-
dimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢éo de
forgcapolicial.

§ 6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodi-

cidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou

excessival”.

Nos termos da nova redacdo do texto legal mencio-
nado, o “caput” do art. 461 impds ao juiz, imperativa-
mente, a concessdo da tutela especifica: a sentenga que
der provimento ao pedido de cumprimento de obrigacéo
de fazer ou ndo fazer deverd condenar o devedor areali-
zar, “in natura”, a prestacdo devida.

Note-se que esta € uma alteracdo radical com relacdo
ao regime anterior, no qual 0 cumprimento das sentencas,
em se tratando de condenacao a obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, era executado apenas por meio do procedimento
regulamentado pelos artigos 632 a 645 do CPC, que
preveem aexecucdo por terceiro ou pelo credor, mediante
a aprovacdo de propostas pelo juiz.

Ou sgja, nos termos do regime atual, o cumprimento
da sentenca condenatéria, nas obrigagdes de fazer ou ndo
fazer, implica em “providéncias que assegurem o resul-
tado pratico equivalente ao do adimplemento”. Tais o-
brigacbes ainda poderdo ser executadas nos termos dos
artigos 632 a 645, sgja em fase de cumprimento de sen-
tenca, seja quando da execucdo de titulo extrgjudicial.
Isto significa que, em se tratando de procedimento de
cumprimento de sentenca, transitada em julgado a con-
denacgdo, as providéncias determinadas na sentencga, ou
mesmo apos aquela decisdo, serdo postas em prética por
meio de mandado dirigido ao devedor ou por meio de
autorizagdo para as medidas a cargo do credor ou de
terceiros sob sua direcdo, nos termos do artigo 249 do
Cadigo Civil.

“Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre
ao credor mandé-lo executar a custa do devedor, havendo re-
cusa ou mora deste, sem prejuizo daindenizag&o cabivel.

Paragrafo Unico. Em caso de urgéncia, pode o credor, inde-

pendentemente de autorizaggo judicial, executar ou mandar
executar o fato, sendo depois ressarcido®”

Assim, o credor poderd executar diretamente o tra
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balho e, apds sua conclusdo, apresentara nos autos as
contas dos gastos efetuados e dos prejuizos acrescidos,
para prosseguir na execugdo por guantia certa, nos termos
do art. 644 do Codigo atual. E o juiz podera adotar as
diversas medidas estabelecidas no art. 461 do Cadigo,
paraobter forcar o devedor acumprir aobrigacdo de fazer
ou ndo fazer.

Este procedimento parte do principio segundo o qual
as medidas de cumprimento devem ser, em regra, prece-
didas de autorizac&o judicial, inseridas na sentenca ou em
decisdo subsequente, salvo a hipdtese do paragrafo Unico
do art. 249 do CC.

E 0 juiz pode ainda adotar outras providéncias que,
mesmo ndo sendo exatamente o fato devido, correspon-
dam a algo que assegure o resultado prético equivalente
a0 do adimplemento (por exemplo, se ndo é possivel
consertar uma maquina defeituosa, ou um automével, o
juiz pode determinar a substituicdo por um equipamento
gue funcione), inclusive em sede de antecipacdo de tute-
la

Como se vera em detalhes adiante, 0 Anteprojeto do
novo CPC manteve a estrutura estabelecida no atual art.
461 do Caédigo, inclusive no que diz respeito a antecipa-
¢80 de tutela para cumprimento das obrigac6es de fazer
e ndo fazer. Tais alteracbes deram maior poder ao juiz,
mas, a nosso ver, deixaram de esclarecer questdes rele-
vantes discutidas na doutrina e na jurisprudéncia, que
poderiam ter sido resolvidas neste momento.

O ART. 461 DO CcPC DE 1973 E A ANTECIPACAO DA
TUTELA EXECUTIVA

O artigo 461 do CPC criauma Unica diferenca entre o
procedimento ali descrito e o “procedimento comum:
ordinario e sumario”, estabelecido de forma ideal no
Caodigo de Processo Civil: trata-se da possibilidade de
antecipacdo dos efeitos datutelajurisdicional pretendida,
como se verifica pelaleitura do §3.° daquele dispositivo.

Neste ponto, Céssio Scarpinella Bueno (2003)° recusa
a classificacdo do procedimento estabelecido no art. 461
como “acdo de conhecimento”, em contraposi¢do a “acdo
de execucdo”, segundo a interpretacdo dos artigos 475-1 e
644, considerando que tais atividades sdo “sincréticas” (e
resultam em “processos sincréticos” ou “acdes sincréti-
cas”).

“Art. 475 — |. O cumprimento da sentenca far-se-a4 conforme os
arts. 461 e 461-A desta Lei ou, tratando-se de obrigagéo por

guantia certa, por execugdo, nos termos dos demais artigos
deste Capitulo.

Art. 644. A sentenca relativa a obrigagdo de fazer ou no fazer
cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se, subsidia-
riamente, o disposto neste Capitulo.”

Assim, aquele autor conclui que o art. 461 descreve,
a0 mesmo tempo: a) atividades jurisdicionais voltadas a
congtituicdo de um titulo executivo judicial, e b) ativi-
dades jurisdicionais voltadas a realizacdo concreta do
direito reconhecido naquele titulo. E este “processo sin-
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crético”, baseado naquele dispositivo legal, possibilita a
concessdo da tutela pretendida de forma anteci pada.

“O que existe de peculiar no procedimento descrito no art. 461
em relag&o ao “procedimento comum: ordinario e sumario”, na
forma idealizada originalmente pelo Cédigo de Processo Civil,
éapossibilidade de os efeitos da tutelajurisdicional pretendida
por aquele que provoca a jurisdi¢do, rompendo com a sua i-
nércia, serem antecipados (...)"2.

A posicdo do autor é plausivel, na medida em que o
procedimento estabelecido pelo CPC vigente, em seu
artigo 461, realmente fixa um método para a constituicéo
de um titulo executivo judicial para posterior cumpri-
mento, assim como uma série de possibilidades de cum-
primento daquele titulo.

Mais relevante, o dispositivo legal estabelece a pos-
sibilidade de imediata constitui¢ao e execugado do titulo
executivo judicial, em sede de antecipacdo de tutela. Esta
possibilidade foi mantida no Anteprojeto do novo CPC,
como se verd adiante, e constitui um verdadeiro marco na
antecipacdo da tutela judicial satisfativa no sistema pro-
cessual civil brasileiro.

TUTELA SUBSTITUTIVA

As recentes ateracdes legislativas ja mencionadas
(leis 8.952/94 e 10.444/02), segundo a maioria da dou-
trina, resultaram na possibilidade de o credor exigir a
tutela jurisdicional especifica em se tratando de obriga-
¢Oes de fazer e ndo fazer, de modo que o juiz, como regra,
ndo pode forgcalo a se satisfazer com a indenizagdo por
perdas e danos.

Nos termos do parégrafo primeiro do artigo 461 do
CPC, a obrigagdo ira se converter em seu equivalente
econdmico em apenas duas hipéteses:

a) quando o credor, diante do inadimplemento, prefira
pleitear a reparacdo dos prejuizos, em lugar do cumpri-
mento “in natura”;

b) quando a prestagéo especifica, por sua natureza ou
pelas circunstancias do caso concreto, se torne impossi-
vel, sendo também impossivel a obtencdo de resultado
prético equivalente.

Héa quem questione o poder do credor de exigir are-
paracdo dos prejuizos nesta hipétese, considerando o
principio da menor onerosidade para o devedor, estabe-
lecido no art. 620 do CPC: Ada Pellegrini Grinover
(1996)*, em particular, entende que o juiz tem poderes
para contrariar a opcdo do credor pelas perdas e danos e
forca-lo a aceitar, mesmo tardiamente, a prestagdo espe-
cifica, se esta corresponder a execucdo de forma menos
gravosa para o executado.

Humberto Theodoro Janior (2006)° considera que este
ndo é o melhor entendimento, levando-se em conta o
direito material aplicavel a situacéo: fora a regra do art.
461, acima referido, o inadimplemento da obrigacéo cria
para o credor a opcao entre executar a obrigacdo especi-
fica ou converté-la em perdas e danos. Vejam-se os ar-
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tigos especificos do Cédigo Civil e do Cadigo de Pro-
cesso Civil.
“Art. 247. Incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos o

devedor que recusar a prestacdo a ele s imposta, ou so por ele
exeqiiivel?”.

“Art. 401. Purga-se amora:
| — por parte do devedor, oferecendo este a prestacdo mais a
importancia dos prejuizos decorrentes do dia da oferta*

Ou sgja, enquanto a mora for purgavel, o devedor
pode emendala pela oferta da prestacdo acrescida de
perdas e danos.

Com a propositura da acdo, entretanto, a mora se
transformou em inadimplemento absoluto, e ndo ha mais
a oportunidade para o devedor contrariar a vontade do
credor na demanda deduzida em juizo: o juiz ndo possui
poderes para modificar o pedido do autor. Ademais, o art.
620, quando permite ao juiz escolher a forma menos
gravosa de realizar a execucdo, pressupde a existéncia de
mais de um meio executivo para satisfazer a prestacéo a
que faz jus o exequente.

Tal artigo ndo se aplica para alterar aguilo que a lei
assegura ao exequente, e que somente ele tem poder de
definir: o objeto da acdo, o pedido. O juiz pode aterar
apenas o caminho para satisfazer o pedido, com o fim de
minimizar o sacrificio que a execucdo acarreta ao deve-
dor.

Veja-se em particular, neste sentido, o entendimento
de Eduardo Talamini (2003)°.

“O carater instrumental do processo obsta que regras e princi-
pios venham a alterar os designios do direito material. Por-
tanto, ja tendo havido violagdo do direito patrimonial dispo-
nivel, seu titular é livre para optar pela tutela indenizatéria.”

Entendemos que o posicionamento de Humberto
Theodoro Janior (2006)° e de Eduardo Talamini (2003)°
esta correto, acompanhando a doutrina majoritéria e a
jurisprudéncia.

O principio da menor onerosidade em face do exe-
guente, estabelecido no artigo 620 do CPC em vigor, e
nos termos do proprio texto legal, aplica-se quando “por
varios meios o credor puder promover a execucao”, e
nesta situacdo “o juiz mandara que se faca pelo modo
menos gravoso para o devedor”.

Mas este dispositivo ndo altera o principio segundo o
qual a decisdo judicial fica adstrita ao pedido formulado
na peca inicial pelo autor da demanda, sendo este um
reflexo do direito de agdo, estabelecido no art. 5.° da
Constituicéo Federal.

MEDIDAS DE APOIO E OS ATOS ATENTATORIOS AO E-
XERCICIO DA JURISDICAO

As medidas de apoio, previstas no artigo 461 do CPC,
s8o aplicaveis em duas situacfes: @) quando for viavel a
obtencdo da tutela especifica (realizagdo do exato fato
devido) ou b) quando for possivel aobtencado de resultado
prético equivaente (realizacdo de algum fato que, na

Openly accessible at http://www.mastereditora.com.br/actajus




Bloch / Acta JUS — Periédico de Direito

prética, equivaha ao fato inadimplido).

Ocorrendo uma destas situagdes, o juiz, na propria
sentenca condenatéria (art. 461, §4.°) ou em ato subse-
guente (85.°) adotard medi das acessdrias ou de apoio, que
reforcem a possibilidade de execucdo do julgado.

Dentre estas medidas encontram-se a multa didria
(astreinte), que podera ser imposta pelo juiz a requeri-
mento do credor ou de oficio.

Outras medidas encontram-se previstas no 85.° do art.
461, tais como a busca e apreensdo, aremocdo de pessoas
e coisas, o0 desfazimento de obras e o impedimento de
atividade nociva (se necessario, com requisicao de forca
policial) — note-se que tal enumeragdo € meramente e-
xemplificativa, segundo o texto daguele dispositivo, de
modo que 0O juiz possui poder para tomar outras provi-
déncias.

Segundo Humberto Theodoro Janior (2006)’, ha a
penas duas restricdes as providéncias que o juiz pode
tomar, além dagueles enumeradas exemplificativamente
no artigo 461: a) devem ser compativeis com o tipo de
obrigacgdo a cumprir, e b) devem ser compativeis com os
principios que fundamentam o devido processo legal.

Céssio Scarpinella®, por sua vez, admite a utilizagio
de quaisguer medidas que se mostrem necessarias, sufi-
cientes, adequadas e proporcionais a obtengdo dos re-
sultados desejados.

Ainda segundo aquele autor, pode ser trazida ao rol
das medidas de apoio apenalidade previstano art. 14,V e
seu paragrafo Unico, cujo descumprimento pode resultar
em multa de até 20% sobre o valor da causa (esta figura
pode ser comparada ao contempt of court do direito an-
glo-saxd0). A lei, afinal, define tais atos como “atos a-
tentatorios ao exercicio da jurisdicao”.

“Art. 14. S8o deveres das partes e de todos agueles que de
qualquer forma participam do processo:

()

V — cumprir com exatidao os provimentos mandamentais e néo
criar embaracos a efetivagdo de provimentos judiciais, de na-
tureza antecipatéria ou final.

Parégrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto
noincisoV desteartigo constitui ato atentatorio ao exercicio da
jurisdicéo, podendo o0 juiz, sem prejuizo das sangdes criminais,
civis e processuais cabivels, aplicar a0 responséavel multa em
montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e
néo superior a 20% (vinte por cento) do valor da causa; ndo
sendo paga no prazo estabelecido, contado do trénsito em jul-
gado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre
como divida ativa da Unido ou do Estado.”

Uma vez que tal multa tem natureza diversa dagquela
prevista no art. 461, nada impediria sua cumulacdo no
caso concreto, visando a obtencdo de resultados praticos
gue assegurem a maior satisfagdo possivel do credor.

“Como a multa prevista no paragrafo Gnico do art. 14 tem na-
tureza juridica diversa daguele que é fixada com base no art.
461 (v.n. 4.1, infra), nada ha que impeca sua cumulagéo diante
das peculiaridades do caso concreto, visando a obtengéo de
resultados préticos que assegurem a maior satisfagdo possivel
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do credor e, consequentemente, a efetividade a ser atingida
pelo processo desde o seu “modelo constitucional” (v.n. 16 do
Capitulo 1 da Parte Il do vol. 1). Até porque o precitado dis-
positivo da lei processual civil é inequivoco quanto aincidén-
cia da multa que prevé “sem prejuizo de outras sancdes, cri-
minais, civis e processuais cabiveis®.””

Entendemos que o posicionamento do autor € discu-
tivel, pelos seguintes motivos.

A multa periddica estabelecida no art. 461 do CPC
tem o objetivo de fazer cumprir uma determinada obri-
gacdo de fazer — trata-se de medida de apoio ao processo
de cumprimento de decisdes judiciais, visando criar no
animo do devedor o interesse em cumprir seu dever.
Como tal, esta multa possui caracteristicas especificas,
como a possibilidade de alteracdo de sua periodicidade e
de seu valor em qualquer momento (86.9).

Jaamultafixadano art. 14 do mesmo Codigo tem por
objetivo punir a parte pelo descumprimento das ordens
judiciais, ou por criar embaragos a sua efetivacdo. Tra-
ta-se de penalidade propriamente dita, constituindo ver-
dadeira san¢do por um comportamento ilicito.

Neste sentido, e ao contrério de Scarpinella (2003)°,
entendemos que ndo é possivel a cumulagdo das multas
fixadas nos artigos 461 e 14 do CPC “visando a obtencéo
de resultados préticos que assegurem a maior satisfagdo
possivel do credor”, uma vez que este ndo é o propdsito
danormalegal inseridano Ultimo artigo.

De fato, a penalidade estabelecida no art. 14 do Co6-
digo de Processo Civil vigente possui natureza processual
totalmente distinta das astreintes, e com estas ndo deve
ser confundida. O contempt of court, ato que ensgja tal
sanc¢ao, é definido por AdaPelegrini Grinover da seguinte
forma

“a prética de qualquer ato que tenda a ofender um juiz ou tri-

bunal na administracdo dajustica, ou adiminuir suaautoridade

ou dignidade, incluindo a desobediénciaa uma ordem®”.

Um determinado ato processual ou extra-processual
pode dar azo a aplicacdo da multa didria, como forma de
estimular o devedor recalcitrante a cumprir voluntaria-
mente sua obrigacdo, e a0 mesmo tempo poderdimplicar
em uma ofensa a autoridade judiciaria, ensgjando a pe-
nalidade pelo contempt of court.

Mas esta Ultima san¢do ndo constitui um meio de es-
timulo ou desestimulo a certo comportamento. Trata-se
de uma penalidade por determinada agdo ou omissdo, que
ndo guarda relacdo alguma com o comportamento futuro
da parte e, portanto, ao contr&rio do que ocorre com as
astreintes, ndo podera ser simplesmente aterada ou re-
vogada por decisdo posterior, ressalvados eventuais re-
CUrsOS.

MULTA PERIODICA

A multa por atraso no cumprimento da obrigac&o de
fazer ou ndo fazer cabe tanto na sentenca quanto em de-
cisdo interlocutéria de antecipacdo de tutela — e cabe,
também, em decisdo incidental na fase de cumprimento

Openly accessible at http://www.mastereditora.com.br/actajus




Bloch / Acta JUS — Periédico de Direito

de sentenca, se esta ndo a houver estipulado.

Segundo Humberto Theodoro Jinior (2006)°, é estaa
explicacdo para a dupla mencdo a multa, nos 88 4.° e 5.°
do art. 461: @) no primeiro deles hdaprevisdo de aplicar a
multa no ato de impor a realizacdo da prestacdo devida,
guando do deferimento da antecipacdo de tutela ou em
sentenca; b) na segunda hipétese, a multa € mencionada
como uma das medidas de apoio que o0 juiz pode utilizar
paratornar efetiva a condenacdo ja proferida.

Note-se que ndo ha definitividade na imposi¢éo e na
estipulagdo do valor da astreinte, mesmo porque estes
valores ndo integram originariamente o crédito da parte:
trata-se de um instrumento legal de coercdo, utilizado
paraapoiar a prestacdo jurisdicional executivo.

N&o ha, assim, coisa julgada na decisdo que impde a
multa, e que impde seu valor, ou sua periodicidade. E este
o motivo pelo qual o §6.° do art. 461 autoriza o juiz a
qualquer tempo, e de oficio, modificar o valor ou a pe-
riodicidade da astreinte, caso estatorne-se insuficiente ou
excessiva.

“Né&o ha definitividade, outrossim, na imposi¢éo e arbitra-
mento da astreinte, mesmo porque ndo se trata de verba que
integra originariamente o crédito da parte, mas de smples
instrumento legal de coergéo aplicavel em apoio a prestagdo
jurisdicional executiva. E por isso que ndo ha de pensar-se em
coisa julgadana decisdo que aimpde ou que lhe define o valor,
ou lhe determina a periodicidade (o §4.° fala em “multa diéria”,
j& 0 85.% em “multa por tempo de atraso”; o que indica a pos-
sibilidade de o juiz adotar periodicidade que ndo sgja a diéria).
E é em consequéncia desse feitio apenas coercitivo da multa
que o 86.° do art. 461 autoriza o juiz, a qualquer tempo, e de
oficio, amodificar o valor ou a periodicidade da astreinte caso
verifique que se tornou insuficiente ou excessiva™.

Ainda, e pelo fato de a multa ser uma simples medida
de apoio, ndo podera ser imposta caso a obrigagdo (ou seu
resultado préatico equivalente) resultar impossivel.

Assim, caso o juiz verifique que a prestacdo tornou-se
impossivel, ou ja era impossivel a época da sentenga,
jamais podera manter a multa indevidamente estipulada
pel o inadimplemento da obrigacdo de fazer — mas podera,
ao determinar a conversdo da obrigacdo em perdas e
danos, aplicar a multa especifica da execucéo por quantia
certa (art. 475-J).

Porém, se a impossibilidade foi superveniente a con-
denacdo e deveu-se a fato imputavel ao devedor, a multa,
segundo Humberto Theodoro (2006)°, subsistira até a
data em que a prestagdo tornou-se irrealizavel. Nesta
situacdo, o credor podera executar as perdas e danos
resultantes da obrigacdo de fazer em seu equivaente
econdmico, acrescido da multa (arts. 287 e 461, §2.°).

“Art. 287. Se 0 autor pedir que sejaimposta ao réu a abstenggo
dapréticade algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou
entregar coisa, podera requerer cominagdo de pena pecunidria
para o caso de descumprimento da sentenca ou da decisio an-
tecipatéria de tutela (arts. 461, §4°, e 461-A)".

! Cédigo de Processo Civil
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Ainda segundo Humberto Theodoro Jinior (2006)°, a
imposicdo de multa coercitiva s6 é aplicavel em obriga
¢oes fungiveis, ou sgja, aquelas cuja prestacdo pode ser
realizada por terceiro ou substituida por “resultado pra
tico equivalente”. Este entendimento é embasado na lei-
turado art. 247 do Cdédigo Civil.

“Art. 247. Incorre na obrigagdo de indenizar perdas e danos o
devedor que recusar a prestagéo a ele s imposta, ou so por ele
exequivel 2.

Em se tratando de obrigacGes infungiveis, portanto, a
sancdo pelo descumprimento da obrigagdo € a conversdo
da obrigacdo de fazer em perdas e danos, ndo podendo o
credor impor-lhe multacomo meio de coagéo arealizagcdo
da prestacdo especifica.

Este entendimento nado é pacifico na doutrina e na ju-
risprudéncia: em especial, e considerando o carater inti-
midatério da multa, o STJ entende ser possivel aplica-la
ao devedor que se recusa a cumprir obrigacéo infungivel
(Recurso Especial 482.094/RJ), e Céassio Scarpinella
Bueno (2003)* concorda com esta posi GZo.

Mesmo nesta situagao, entretanto, Scarpinella (2003)*
admite que a multa, por ter carater intimidatorio, ndo
pode perdurar indefinidamente caso demonstre ser ine-
ficaz, e também ndo pode ser fonte de enriquecimento
ilicito para o credor da obrigacao.

MOMENTO DA EXECUGAO DA MULTA PERIODICA

Segundo a jurisprudéncia, a astreinte definida em
sentenca podera ser executada a partir do transito em
julgado, ou sgja, a partir de quando seja possivel a exe-
Cucdo provisoria: exige-se, assim, que ocorra um proce-
dimento de execucdo da prestacdo principal para entéo,
definido o inadimplemento, haver a incursdo na pena
coercitiva da astreinte.

Humberto Theodoro (2006)° e Céssio Scarpinella
(2003)3*, por outro lado, entendem que n&o se pode negar
imediata executividade a multa imposta para cumpri-
mento da tutela antecipada, uma vez que esta se cumpre
de plano, nos mesmos moldes da execucdo provisdria
(art. 273, 83.9).

Nestes casos, entretanto, € necessario apurar a liqui-
dez e certeza da pena antes de exigi-la: o devedor, assim,
devera ser intimado a cumprir a medida estabelecida em
antecipacéo de tutela, e o credor terd de provar o ina-
dimplemento, bem como o tempo de duracdo do inadim-
plemento.

Humberto Theodoro (2006)° afirma ser necessario
para tanto um simples incidente processual, nos moldes
daliquidacdo de sentenca (arts. 475-A a475-H), sujeito a
uma decisdo interlocutéria, recorrivel por meio de agravo
— e a execucdo também sera sumaria, havendo o “cum-
primento” da sentenca nos termos do art. 475-J e se-
guintes (a multa em questéo é embasada, inegavel mente,
em titulo executivo judicial). Portanto, pode haver exe-
cucdo da multa cominatéria tanto em face da decisdo de
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antecipacdo de tutela quanto da sentenca definitiva, mas
NO Primeiro caso a execucao sera provisoria, nos termos
dos arts. 273, 83.° e 558.

Este autor conclui, assim, que no caso de a sentenca
final decretar a improcedéncia do pedido, a quantia da
multa exigida em antecipacdo de tutela devera ser resti-
tuida ao executado.

A multadiariapode ser superior ao valor da obrigacdo
que se pretende fazer cumprir, em razéo de seu carédter de
sancdo, e seu beneficiario é o credor, ndo o Estado ou a
Uni&o Federal, ao contrario do que ocorre com o artigo 14
do CPC (Recurso Especial 770.753/RS).

Céssio Scarpinella (2003)* entende que amultajamais
podera servir como uma fonte de enriquecimento ilicito
do credor, e ndo poderd, iguamente, assumir caréter
indenizatério, ndo podendo perdurar indefinidamente:
ndo havendo o acatamento da determinacdo judicial,
apesar da penalidade, esta deve ser alterada, ou deve ser
tomada outra medida de apoio visando a obtencdo da
tutela especifica.

Caso nenhuma das medidas de apoio leve a obtencao
da tutela especifica, o autor podera requerer ao juiz a
adogdo de outras medidas visando “obter resultado pré-
tico equivalente”, e, em sua impossibilidade, o caso é de
conversdo da obrigacdo em perdas e danos.

Por outro lado, Céssio Scarpinella (2003)° entende
gue exatamente em funcdo da natureza das astreintes,
estas, quando estabelecidas antecipadamente, subsistem
mesmo quando a decisdo final é desfavoravel ao exe-
guente: pensamento diverso iria esvaziar a fixacdo da
penalidade.

E é igualmente aplicavel a execucdo da multa esta-
belecida de forma antecipada, o disposto no art. 475-O,
no sentido de que aguele que se beneficia dos efeitos
antecipados da tutela jurisdicional responde objetiva-
mente pelos danos que vier a causar. Portanto, e nova-
mente segundo Céssio Scarpinella (2003)°, o executado
poderiarepetir do exequente o valor da multa ja paga.

PRISAO

Discute-se, na doutrina, a possibilidade de o juiz de-
terminar a prisdo do executado, com o fim de compeli-lo
acumprir aobrigacdo de fazer ou deixar de fazer algo.

A prisdo civil, nostermos do art. 5., inciso LXVII da
Constituicdo Federal, é valida apenas para o depositario
infiel e em caso de inadimplemento da pensdo alimenti-
cia

O STF (HC 87585/TO) entende que a assinatura, pelo
Brasil, do Pacto de San José da Costa Rica excluiu a
possibilidade de prisdo civil do depositario infiel, pois
aquele acordo sO permite a prisdo civil por alimentos e
deve ser recebido com status constitucional, conforme o
disposto no art.5.%, § 3.° da Constituicéo (a lei posterior
revoga parciadlmente alei anterior).

O cerne da discussdo é o seguinte: cabe verificar em
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gue medida pode-se conciliar os principios que garantem
aliberdade individual, e a efetividade da jurisdic&o.

Céssio Scarpinella (2003)® defende o cabimento da
prisdo civil em casos especificos, cujas peculiaridades a
justifiquem como a Unica forma possivel, a0 menos em
tese, para compelir o destinaté&rio da ordem judicia a
acaté-la, e desde que frustradas todas as outras formas
possiveis de conduzir a tal resultado. Segundo aguele
autor, a prisdo civil deve ser necessaria, adequada e con-
cretamente justificavel paratutelar um interesse de maior
ou igual estatura aliberdade garantidapelo art. 5.°, inciso
LXVII da Constitui¢cdo Federal.

O mesmo autor defende que referida norma proibe a
prisdo civil por divida, de modo que todas as outras for-
mas de prisdo civil seriam permitidas.

ALTERAGCOES FORMULADAS NO ANTEPROJETO DO
NOVO CPC.

O Anteprojeto do novo CPC néo alterou de maneira
radical o regime das medidas de apoio ao cumprimento
das obrigaces de fazer e ndo fazer.

As alteracOes redlizadas, entretanto, abrir8o novas
discussdes a respeito do assunto, tanto no campo pro-
cessual, quanto no que diz respeito a responsabilidade do
credor pela efetivacdo de tais medidas. Mais importante,
0 Anteprojeto ndo encerrou determinadas discussdes
doutrinérias relevantes sobre a matéria, especial mente no
que diz respeito (i) a manutencdo ou ndo das astreintes
concedidas em antecipacéo de tutela em caso de impro-
cedénciado pedido final, (ii) apossibilidade de fixacéo de
prisdo civil por descumprimento de ordem judicial, (iii)
guanto a possibilidade de cumulagéo das astreintes com
eventual penaidade aplicavel em razéo do contempt of
court; e (iv) a possibilidade ou ndo de utilizagdo das me-
dida de apoio para forcar o cumprimento de obrigactes
infungiveis.

Vejam-se os dispositivos pertinentes do Anteprojeto
do novo CPC.

“Art. 502. Para cumprimento da sentenca que reconheca o-
brigacao de fazer ou de néo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a
requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a ob-
tencdo do resultado prético equivalente, determinar as medi-
das necessérias a satisfag@o do credor, podendo requisitar o
auxilio de forga policial, quando indispensavel.

Paragrafo Gnico. Para atender ao disposto no caput, o juiz
podera determinar, entre outras medidas, aimposi¢éo de multa
por tempo de atraso, a busca e apreensdo, a remocdo de pes-
soas e coisas, 0 desfazimento de obras, a intervencéo judicial
em atividade empresarial ou similar e o impedimento de ati-
vidade nociva

Art. 503. A multa periddicaimposta ao devedor independe de
pedido do credor e poderé se dar em liminar, na sentenga ou
na execugdo, desde que sga suficiente e compativel com a
obrigacéo e que se determine prazo razoavel para o cumpri-
mento do preceito.

§ 1° A multa fixada liminarmente ou na sentenca se aplica na
execugao provisdria, devendo ser depositada em juizo, permi-
tido o seu levantamento gp6s o trénsito em julgado ou na
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pendéncia de agravo contra decisdo denegatoria de seguimen-
to de recurso especia ou extraordinario.

§ 2° O requerimento de execugdo da multa abrange aguelas
gue se vencerem ao longo do processo, enquanto ndo cumpri-
da pelo réu a decisdo que a cominou.

§ 3° O juiz poderd, de oficio ou a requerimento, modificar o
valor ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-la, caso
verifique que:

| — setornou insuficiente ou excessiva;

Il — o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveni-
ente da obrigag&o ou justa causa para o descumprimento.

§ 4° A multa periddica incidird enquanto ndo for cumprida a
decisdo que ativer cominado.

§ 5° O valor da multa ser4 devido ao autor até o montante e-
quivalente ao valor da obrigacdo, destinando-se o excedente a
unidade da Federac&o onde se situa o juizo no qual tramita o
processo ou & Unido, sendo inscrito como divida ativa.

8§ 6° Sendo o valor da obrigagdo inestimavel, devera o juiz es-
tabelecer o montante que seré devido ao autor, incidindo are-
grado § 5° no que diz respeito & parte excedente.

§ 7° O disposto no § 5° é inaplicavel quando o devedor for a
Fazenda Publica, hipétese em que a multa seré integralmente
devida ao credor.

§ 8° Sempre que o descumprimento da obrigagdo pelo réu pu-
der prejudicar diretamente a salide, a liberdade ou a vida, po-
derd o juiz conceder, em decisdo fundamentada, providéncia
de cardter mandamental, cujo descumprimento sera conside-
rado crime de desobediéncia™.

A leitura do texto acima permite concluir que o An-
teprojeto do novo CPC manteve a estrutura do cumpri-
mento de sentenca relativo a obrigagdo de fazer e ndo
fazer do Codigo atual, especial mente no que diz respeito a
obtencdo do “resultado pratico equivalente”.

Cabe reiterar, entretanto, determinadas criticas diri-
gidas ao poder de o juiz determinar de oficio a utilizacéo
das medidas de apoio, poder este que foi mantido inte-
gralmente no Anteprojeto.

Em primeiro lugar, a multa periédica, nos termos do
art. 503 do Anteprojeto, pode ser concedida de oficio
mesmo em sede liminar. A utilizac8o desta prerrogativa
pelo juiz pode dar margem aresponsabilizacédo do credor,
em caso de julgamento, ao final, pela improcedéncia da
demanda, ou de perda da €eficacia da medida, sem que o
credor tenha admitido (ou sequer requerido) a antecipa-
¢do datutelapretendida, nostermosdo art. 282, | elll, do
proprio Anteprojeto (esta mesma responsabilizacdo é
estabelecida no art. 475-0 do CPC atual).

“Art. 282. Independentemente da reparacéo por dano proces-
sual, o requerente responde ao requerido pelo prejuizo que lhe
causar a efetivacio damedida, se:

| — a sentenga no processo principal lhe for desfavoravel;

I1 — obtida liminarmente a medida em caréter antecedente, ndo
promover a citagéo do requerido dentro de cinco dias;

Il — ocorrer a cessagdo da eficacia da medida em qualquer
dos casos legais,

IV — 0 juiz acolher a alegagdo de decadéncia ou da prescricéo
do direito do autor.

Paréagrafo Unico. A indenizacdo sera liquidada nos autos em
que amedida tiver sido concedida™®”.

Entendemos que o texto do “caput” do art. 503, neste
ponto, deixa de atender ao principio da adstringéncia da
prestacdo jurisdicional ao pedido formulado pelo autor, o
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gueimplicaigualmente emvicio deinconstitucionalidade
por ofensa ao préprio direito de agdo, garantido pelo art.
5.° da Constituicéo Federal.

Em Ultima andlise, cabe ao autor da acdo definir qual
prestacdo jurisdicional ira demandar, e, também, em qual
momento pretende recebé-lac ndo nos parece razoavel
permitir ao juiz forcar o cumprimento imediato de uma
obrigacdo por meio da multa diéria, sem pedido expresso
do autor, sendo que apenas este Ultimo, ao final, respon-
der& por eventuais prejuizos.

A mesma critica pode ser feita as hipoteses “excep-
cionais” nas quais o juiz pode conceder outras medidas
urgentes de oficio, nos termos do artigo 284 do Ante-
projeto (“Art. 284. Em casos excepcionais ou expressa-
mente autorizados por lei, poderd o juiz conceder medi-
das de urgéncia de oficio”). Certas medidas, especial-
mente a intervencdo judicial em atividade empresarial,
podem causar prejuizos gravissimos, muito superiores ao
eventual cumprimento de uma obrigacdo, ou a uma e
ventual execucdo provisdria de multa periddica — enten-
demos que cabe apenas ao autor da demanda avaliar o
risco, e a conveniéncia, de requerer tais providéncias.

Por outro lado, algumas alteracdes foram a nosso ver
bem formuladas no texto do Anteprojeto, como a possi-
bilidade expressa de se redlizar a execugdo provisoria das
astreintes (0 que ja era admitido pela doutrina e por boa
parte dajurisprudéncia, como visto acima), e afixacdo do
momento processual adequado para seu levantamento,
antes do transito em julgado da demanda.

O estabelecimento de um limite ao valor total da
multa periodica até o montante equivalente ao da obri-
gacdo, apartir do qual os valores serdo devidos a Fazenda
Publica, a nosso ver também é uma mudanca bem vinda,
por atender ao principio de direito material segundo o
gual deve-se evitar o enriquecimento ilicito. Trata-se de
uma possibilidade utilizada pelo sistema processual civil
Norte-Americano, que pode perfeitamente ser adaptada
a0 sistema brasileiro.

Em suma, as mudancas realizadas no Anteprojeto, no
que diz respeito as medidas de apoio ao cumprimento das
obrigacdes de fazer, foram pontuais, ndo estruturais, e
mantiveram o sistema do artigo 461 do CPC. E possivel
afirmar que as alteracBes foram, de maneira geral, posi-
tivas.

Entendemos, entretanto, que a possibilidade de utili-
zacdo destas medidas pelo juiz, de oficio, deveria ser
restringida ou até mesmo banida, tendo em vista o prin-
cipio da adstringéncia da prestaggo jurisdicional ao pe-
dido e, principa mente, tendo em vista a responsabilidade
da parte pel os prejuizos decorrentes daimplementacéo de
tais providéncias.
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