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RESUMO

O estudo dos reflexos da boa-fé objetiva na seara processual, como norma fundamental
de processo, é de extrema importancia, pois incide como parametro ético em todo o
diploma processual civil. Nesse aspecto, a fixacdo das astreintes, para a efetivacdo da
tutela especifica, como medida coercitiva, tem como objetivo convencer o devedor a
cumprir o comando judicial, sob a pena de constricdo patrimonial. Na hipotese da multa
atingir valor excessivo, em que se autoriza sua reducdo, cabera ao magistrado verificar o
comportamento exercido pelo credor, que deverd se coadunar com 0s deveres de
cooperagdo e lealdade, atuando de forma a mitigar seus prejuizos advindos pelo
inadimplemento do devedor.

Palavras chave: Boa-fé processual. Tutela especifica. Astreinte. Dever de mitigar as
préprias perdas.



ABSTRACT

The study of the impacto the objective good-faith in law procedures, as fundamental
norm of procedure, is of utmost importance because it falls upon as a parameter of
ethics throughout the diploma of civil procedures. In this aspect, the fixing of astreintes,
for the realization of specific tutelages, as a coercive measure aims to convince the
debtor to fulfill the judicial control under the penalt of patrimonial constriction. If as
astreinte has reached excessive value, when its reduction is conceded, it is up to the
judge to verify the behavior exercised by the creditor, which must be consistente with
the duties of cooperation and loyalty, acting in such a way to mitigates losses caused by
non-performance of the debtor.

Keywords: Processual good faith. Specific tutelage. Astreinte. Duty to mitigate the
loss.
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INTRODUCAO

O presente estudo dedica-se a andlise das dificuldades enfrentadas pelo
Poder Judiciario, no que tange a execucdo de tutelas especificas, especialmente ao que
se refere & escolha da astreinte’ como meio executivo a viabilizar a tutela jurisdicional®.
Para tanto, parte-se da premissa de que 0 nosso sistema processual adotou a boa-fé
objetiva como norma fundamental a guiar o comportamento a ser desenvolvido pelas
partes do processo (art. 5°, CPC/15).

Tal discussdo torna-se imprescindivel, uma vez que a satisfacdo do
exequente ndo ocorre através de meios expropriatorios, jA que depende do
desenvolvimento de uma atividade pelo executado. Sendo assim, o juizo enfrenta o
constante desafio de fixar a medida de apoio idonea a efetivacdo da tutela especifica.

Nesse sentido, o 81° do art. 536 do CPC/15 apresenta o rol
exemplificativo de medidas de apoio a serem utilizadas pelo juiz a fim de incutir no
executado a vontade de cumprir o mandamento judicial.

Dentre as medidas de apoio elencadas no artigo supracitado, encontram-
se a imposicdo de multa coercitiva, busca e apreensdo, remoc¢do de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva. Sobreleva ressaltar que tais
medidas possuem carater acessorio, privilegiando o principio da especificidade, visando
a consecucao do principal, que € a tutela especifica.

Na préxis juridica é recorrente a imposicao da astreinte, objetivando criar
no executado a vontade de adimplir a obrigacéo contida no titulo executivo®. Entretanto,
observa-se que nem sempre essa op¢do € adequada e suficiente a impulsionar o

comportamento esperado do executado.

L «Q art. 537 trata da disciplina da multa, seja ela periddica ou fixa, também conhecida como astreinte,
dada sua origem no Direito francés. Trata-se de técnica de tutela coercitiva e acessoria, que visa a
pressionar o réu para que cumpra mandamento judicial, sendo a pressdo exercida através de ameaca ao
seu patriménio, consubstanciada em multa, fixa ou periddica, a incidir em caso de descumprimento”.
(AMARAL, Guilherme Rizzo. Art. 537, in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER Jr., Fredie;
TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno [coord.]. Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1404).

2 Fredie Didier Jr. et al se referem & tutela jurisdicional: “(...) como o resultado juridico-substancial
almejado, a atuacéo do direito material com a entrega do bem da vida em si (tutela como sindnimo de
resultado ou tutela jurisdicional em sentido estrito)”. (DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro
da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito Processual Civil. v.5. 7.
ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 556).

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil. Volume 2: Tutela dos direitos mediante procedimento comum. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 721-722.



Dessa forma, com o decorrer do tempo, o valor da multa coercitiva atinge
patamares elevados, fato que pode tornar o exequente mais interessado em proceder a
execucdo da astreinte do que perseguir a satisfacdo da obrigacao principal. Tal cenario
configura-se como uma subversdo, uma vez que 0 acessorio tornou-se mais importante
do que o principal.

O presente estudo partird da premissa de que o credor da multa coercitiva
devera diligenciar para a fiel execugdo daquilo que foi determinado judicialmente, e ndo
quedar inerte para que, com o passar do tempo, possa receber quantia vultosa a titulo de
multa.

Nesse seguimento, o CPC/15 preleciona em seu art. 537 8§1° a
possibilidade do juiz, de oficio, modificar o valor, a periodicidade da multa ou até
mesmo exclui-la, caso verifique que a mesma tornou-se insuficiente ou excessiva, a fim
de assegurar a efetividade da deciséo judicial®.

Dessa maneira, tem-se como objetivo especifico deste trabalho o
questionamento sobre a viabilidade da aplicacdo da teoria do duty to mitigate the loss,
considerando que os artigos 5° e 6° do CPC/15 estipulam gue todos os participantes do
processo devem agir de acordo com os parametros da boa-fé objetiva, cooperando entre
si para que se obtenha o resultado Gtil do processo.

A teoria do duty to mitigate the loss expressa que as partes devem atuar
de forma a tomar todas as medidas necessarias e possiveis a fim de evitar que o dano
seja agravado. Assim, ndo seria autorizado que 0 exequente permanecesse
deliberadamente inerte diante do ndo cumprimento da obrigacdo, pois sua conduta
imporia gravame desnecessario e evitavel ao patrimonio do executado, infringindo os
deveres acessorios de cooperacdo e lealdade impostos pela normativa da boa-fé
processual.

O estudo em questao utiliza-se do método dedutivo por meio da pesquisa
bibliografica, legal e jurisprudencial, explorando livros, artigos e julgados.

Sendo o marco tedrico desta monografia os desdobramentos da boa-fé
objetiva, em especial a repercussdo da teoria do duty to mitigate the loss no processo
civil, busca-se demonstrar que o0 exequente apresenta o dever de mitigar seus proprios
prejuizos, devendo guiar a sua conduta de acordo com os padrles estabelecidos pela

boa-fé processual.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil. Volume 2: Tutela dos direitos mediante procedimento comum..., ob. cit., p. 721-722.
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Ao ser evidenciado que o comportamento, deliberadamente inerte, do
exequente configura na violagdo dos preceitos instituidos nos artigos 5° e 6° do CPC/15,
propbe-se uma possivel reducdo do valor da multa coercitiva, tendo em vista os poderes
conferidos pelo §1° do art. 537 do CPC/15.

Para que os objetivos elencados sejam alcancados, em um primeiro
instante serd realizada uma analise dos fundamentos e desdobramentos do instituto da
boa-fé objetiva, assim como sua incorporacdo na seara processual, culminando na
adocdo do modelo cooperativo de processo. Nesse ponto, examinar-se-a se a boa-fé
impde deveres de cooperacdo e lealdade ao sujeito ativo da relacdo juridica, a fim de
que colabore para a satisfacdo do interesse que o levou a acionar o Judiciario.

Em seguida se debatera sobre as peculiaridades da execucdo das tutelas
especificas, sob a Otica dos principios que norteiam o procedimento executivo, tendo
como enfoque principal a finalidade da fixagéo das astreintes como medida de apoio.

Por ultimo serd demonstrado que a conduta do exequente em permanecer
inerte, ao longo do tempo, visando a execucdo das astreintes, viola os preceitos de
cooperacdo estabelecidos pela normativa da boa-fé processual. Por conseguinte,
analisar-se-4 a possibilidade de se aplicar da teoria do duty to mitigate the loss como

fundamento para a limitag&o do valor das astreintes.
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1. REFLEXOS DA BOA-FE PROCESSUAL
1.1. Aspectos do instituto juridico da boa-fé

Antes de tudo, passar-se-4& a analise do instituto juridico da boa-fé,
principalmente em sua acepcao objetiva, como clausula geral® que oferece critérios a
guiar as condutas dos sujeitos nas relacdes juridicas.

Sobreleva ressaltar que ndo € objetivo deste trabalho esgotar o conteddo
da boa-fé, o que seria tarefa dificil, devido a vastiddo da aplicagdo de tal instituto em
nosso ordenamento juridico e sua diversidade de significados®.

Destacado isso, voltar-se-a a analise da boa-fé através de sua perspectiva
funcional e seus importantes reflexos, principalmente no campo de aplicacéo do direito
processual civil, buscando apoio nas constru¢bes doutrinarias e jurisprudenciais a
respeito do tema.

Torna-se primordial o estudo da boa-fé, considerando a efetiva
possibilidade de utilizar deste instituto, a fim de proporcionar solucdes a problematicas
concretas da préaxis forense’.

Porém, a disseminacdo do instituto da boa-fé em nosso ordenamento,
além dos liames do direito privado, ocorreu, como forma de inserir em nossa ordem
juridica, um conteudo ético de padrdes de conduta adequados a serem observados pelas
partes nas relacdes juridicas®.

N&o obstante a diversidade de significados, o instituto da boa-fé pode ser
examinado a partir de duas vertentes distintas: subjetiva e objetiva.

A boa-fé, em seu viés subjetivo, encontra-se vinculada ao plano
psicolégico do agente, que acredita estar agindo licitamente® por crer ser titular de um

direito que existe apenas aparentemente’®, sem adentrar em esfera juridica de outrem™.

® Fredie Didier Jr. et al desenvolveram a seguinte definicio de clusula geral: “Clausula geral é uma
espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipétese fatica) é composto por termos vagos e 0
consequente (efeito juridico) é indeterminado”. (DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito Processual Civil. v. 5. 7. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 52).

® CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes de. Da boa-fé no direito civil. 22 Reimpresséo.
Lisboa: Almedina, 2001, p. 23.

" Idem, p.18.

8 PEREIRA, Queiroz Fabio. O Direito comercial e a formagao histérica do principio da boa-fé objetiva.
Londrina: Revista Scientia luris, n. 2, 2013, p.10.

® STEINER, Renata Carlos. Complexidade intra-obrigacional e descumprimento da obrigacdo: da
violacao positiva do contrato. Curitiba, 20009. Disponivel em:
http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/19178/Versa0%20Final%20Renata%20Steiner.pdf?seq
uence=1. acesso em 12 fev. 2017 as 23:10, p. 39.
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Por outro lado, a boa-fé, em sua acepcdo objetiva, serve de suporte
axiolodgico, uma vez que fornece “uma ponderacdo ética a ser concretizada em
determinado meio social*?”.

Nessa sequéncia, a boa-fé objetiva expressada por Chaves e Rosenvald™®

¢ definida como:

um modelo ético de conduta social, verdadeiro standard juridico ou
regra de conduta, caracterizada por uma atuacdo de acordo com
determinados padrBes sociais de lisura, honestidade e corregdo, de
modo a ndo frustrar a legitima confianca da outra parte.

No entanto, conclui-se que a boa-fé objetiva pode ser fragmentada em
um prisma positivo, compreendido como um mandamento de conduta leal e confidvel e
sob o ponto de vista negativo, consubstancia uma regra de proibicdo de condutas
contrarias aos padrdes estabelecidos pela boa-fé*.

Torna-se imprescindivel, para a compreensdo deste trabalho, partir da
seguinte premissa construida por Judith Martins-Costa de que a boa-fé objetiva se
apresenta como um “modelo ou instituto juridico do qual descendem outros institutos e
figuras parciais de sua manifestacdo™”.

A autora destaca, ainda, que o instituto da boa-fé é utilizado de modo
multifacetado na ordem juridica, possuindo diversos significados, podendo ser

interpretado como™®:

(...) conceito indeterminado integrante de regra juridica, ora como
principio, ora plasmando uma acepc¢do objetiva como standard
juridico (boa-fé como norma de conduta devida) e como regra de
comportamento, ora acepgao subjetiva (boa-fé como crenca ou estado
de ignoréncia).

Apesar da pluralidade de significados do instituto da boa-fé, o presente
estudo baseia-se na acepcdo da boa-fe objetiva como standard juridico, em que seu

conteddo ético se porta como um guia de conduta para as partes das relagdes juridicas.

19 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigaces. 4. ed,. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 132.

1 1dem, p. 39.

12 PEREIRA, Queiroz Fébio. O Direito comercial e a formacdo histérica do principio da boa-fé
objetiva..., ob. cit., p. 12.

B FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagées..., ob. cit., p. 132.

Y STEINER, Renata Carlos. Complexidade intra-obrigacional e descumprimento da obrigacéo..., ob.
cit., p. 40.

> MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 1. ed. S&o
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 8.

16 |dem, p. 39.
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1.2. Funcdes da boa-fé objetiva

Conforme ressaltado anteriormente, a importancia do estudo da boa-fé
objetiva remonta-se aos reflexos de suas fungdes nas relagdes juridicas, exercendo tripla
funcdo no ordenamento juridico, como: instrumento apto a guiar a interpretacdo dos
negdcios juridicos; fonte de deveres laterais ndo vinculados a vontade das partes; e

baliza a0 modo de exercicio de posic¢des juridicas.
1.2.1. Funcéo hermenéutica da boa-fé objetiva

A funcéo interpretativa da boa-fé encontra previsdo normativa no art. 113
do Codigo Civil de 2002, que preleciona: “os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.

Nesta oportunidade, a boa-fé objetiva € utilizada como canone
interpretativo. Na hipotese de que existem mais de uma interpretacao possivel, deve-se
privilegiar aquela consentanea com padrbes de conduta determinados pelo instituto
juridico, em face de proteger a confianca depositada pelas partes, no que tange a

exigéncia de atuacéo segundo a boa-fé*".
1.2.2. Funcéo integrativa da boa-fé objetiva

Esta funcdo prescreve deveres laterais que visam a proteger as
expectativas legitimas da parte, que espera que a contraparte comporte-se de acordo
com as exigéncias da boa-fé. Logo, as partes sdo obrigadas a conformar seus
comportamentos ao standard ético-juridico da boa-fé, observando os deveres de
conduta remanescentes da funcéo integrativa.

Para uma melhor compreensdo da funcdo da boa-fé, como fonte de
deveres, torna-se importante realizar uma breve distingdo entre os conceitos de
obrigacdo, dever juridico e 6nus.

O instituto da boa-fé objetiva foi o principal responsavel por revisar o

conceito tradicional de obrigacdo, entendido como uma relacéo de sujeicdo™®, em que o

Y7 PEREIRA, Queiroz Féabio. O Direito comercial e a formagéo histérica do principio da boa-fé
objetiva..., ob. cit., p. 14.

8 STEINER, Renata Carlos. Complexidade intra-obrigacional e descumprimento da obrigacéo..., ob.
cit., p. 28.
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credor sO possuia direito e 0 devedor somente deveres, como se este fosse o Unico
responsével pelo adimplemento da obrigacao™.

Como consequéncia do impacto da boa-fé objetiva nas relagdes juridicas,
a obrigacao assume carater dindmico, apresentando-se como relacdo de cooperacdo, em
que ambas as partes apresentam deveres direcionados ao adimplemento da prestagéo
pactuada®.

Nesta acepc¢do, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves definem a
obrigacdo, em stricto sensu, como sendo uma espécie de dever juridico que incide sobre
determinadas pessoas, em decorréncia de uma relacdo juridica de cooperacdo
consubstanciada em uma prestagdo de contetido de dar, fazer ou ndo fazer?!.

No que tange ao conceito de dever juridico, referidos autores
caracterizam-no como sendo uma situacdo que importa, necessariamente, na
observancia de um determinado comportamento, em raz&o de imposi¢do de uma norma
juridica. O dever juridico caracteriza-se como sendo uma imposic¢éo, um dever genérico
que recai sobre toda a coletividade®.

Ja o conceito de 6nus juridico torna-se diferente das demais categorias,
ndo correspondendo a uma situacao juridica ativa. Ou seja, a parte pode adotar uma
conduta ndo pela imposi¢do de uma norma, mas sim porque aufere vantagem ou evita
uma desvantagem. Distintamente das categorias definidas acima, a ndo observancia de
um 6nus juridico ndo importa em sancdo para a parte que o apresentava®>,

Apds a distincdo das referidas categorias juridicas, perpassar-se-a ao
exame da funcdo da boa-fé como fonte de dever de conduta, devendo este ser observado
independentemente da vontade das partes.

A funcdo integrativa da boa-fé encontra previsdo na legislagcdo no art.
422 do Cddigo Civil de 2002, que determina que as partes contratantes guardem, entre
si, 0 principio da boa-fé na conclusdo e execugdo do contrato. A vista disso, cabe a
doutrina descrever os deveres de condutas, 0s quais devem ser observados pelas partes,

sob a égide da boa-fé objetiva.

19 STEINER, Renata Carlos. Complexidade intra-obrigacional e descumprimento da obrigac&o..., ob.
cit., p. 39.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagdes..., ob. cit., p.12-13.

2 |dem, p. 86.

22 |dem, p. 86.

% |dem, p.86.



15

Assim, como destaca Renata Steiner, a enumeracdo dos deveres laterais
encontra-se ligada, indissociavelmente, as peculiaridades do caso concreto®.

Isto posto, os deveres de conduta correspondem a uma exigéncia de
atuacdo das partes em conformar seus comportamentos ao standard ético erigido pelo
instituto da boa-fé objetiva®.

Os deveres de conduta séo, tradicionalmente, divididos em deveres de
informacdo, protecéo e lealdade.

Os deveres de informacdo encontram-se relacionados a necessidade de
esclarecer, a contraparte, todos os elementos determinantes da tomada de decisdo da
contratacdo, tais como os aspectos, riscos e efeitos que possam advir do vinculo
juridico®®.

Os deveres de protecdo, por sua vez, tém a finalidade de proteger a
integridade pessoal e patrimonial da contraparte da relagéo juridica®’.

Sobreleva destacar que, dentre os deveres de conduta 0 que repercute,
diretamente, no objeto deste trabalho € o dever de lealdade. No que tange a definicédo
desse dever, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves traduzem-no como um mandamento
de cooperacio®.

Segundo Renata Steiner, o dever de lealdade apresenta carater positivo e
negativo.

Em sua acepcdo positiva, o dever de lealdade pode ser compreendido
como uma atuacdo de ambas as partes colaborando para o adimplemento da prestacédo
pactuada. Ja4 em seu prisma negativo se consubstancia na abstencdo de comportamentos
que obstaculizem a consecugdo do objeto do negdcio, sendo eles comissivos ou

omissivos®,

1.2.3. Funcéo restritiva da boa-fé objetiva

A funcdo da boa-fé como baliza a0 modo do exercicio de posicoes

juridicas tem por fim a protecdo da confianga e da expectativa legitima. Isto posto,

?* STEINER, Renata Carlos. Complexidade intra-obrigacional e descumprimento da obrigac&o..., ob.
cit., p. 28.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagées..., ob. cit., p. 117.

% |dem, p. 84-89.

"|dem, ibidem, p. 92-93.

%8 |dem, ibidem, p. 120.

% STEINER, Renata Carlos. Complexidade intra-obrigacional e descumprimento da obrigacéo..., ob.
cit., p. 88.
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encontra-se ligada ao conceito de ato ilicito, previsto no art. 187 do Cddigo Civil de
2002.

Rafael Caselli destaca que a funcdo da boa-fé, como controle do
exercicio de um direito, tem a finalidade de fornecer um paradmetro de conduta licita
diante da pratica de um comportamento abusivo, almejando, assim, coibir o abuso do
direito, configurado como exercicio inadmissivel de uma posicao juridica®.

Ao comentar o disposto no art. 187 do Cddigo Civil de 2002, Judith
Martins-Costa leciona que o enunciado normativo estipula critérios para o exercicio
juridico de liberdades e direitos coexistentes®, devendo as partes atuar a fim de
respeitar as posi¢oes juridicas da contraparte.

O referido dispositivo legal preceitua que, comete ato ilicito, e, logo,
atentatorio ao Direito, aquele que ao exercer um direito, posicao juridica ativa, excede
os limites impostos pela boa-fé objetiva, consolidando seu comportamento como
frustracdo da expectativa legitimamente criada®.

De acordo com os ensinamentos de Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves, o ato ilicito, fundado no abuso do direito, deve ser apurado de forma objetiva,
na medida em que se define como contrariedade a norma, dispensando a demonstracao
do elemento intencional, ndo necessitando provar que o sujeito ativo atua com o intuito
de causar prejuizo & contraparte®.

Para Judith Martins-Costa, a boa-fé é responsavel por sistematizar o
abuso do direito, ao passo que em sua fungdo integrativa institui padrdes de condutas
pautadas nos critérios de lealdade, probidade, correcdo e protecdo as expectativas
legitimas®*.

Rafael Caselli prescreve que a forca normativa da boa-fé deriva da
funcdo limitadora de posic¢Oes juridicas, atraves da andlise de quatro figuras que

proibem comportamentos contraditorios a esse standard ético-juridico®. Dentre essas

% PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15: visdo teérica, pratica e
jurisprudencial. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 258.

3 MARTINS-COSTA. Judith. Os avatares do abuso de direito e o rumo indicado pela boa-fé. In:
TEPEDINO. Gustavo. Direito Civil Contemporéneo: novos problemas a luz da legalidade
Constitucional. S&o Paulo: Atlas S.A., 2008, p. 58.

%2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagées..., ob. cit., p. 138.
%1dem, p. 138.

¥ MARTINS-COSTA. Judith. Os avatares do abuso de direito e o rumo indicado pela boa-fé In:
TEPEDINO. Gustavo. Direito Civil Contemporéneo..., ab. cit., p. 87.

% PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 260.
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posicdes juridicas destacam-se: o tu quoque, exceptio doli, venire contra factum
proprium e supressio®.

Em relacdo ao objeto desse trabalho, propde-se a investigacdo e distingdo
dos corolarios do venire contra factum proprium e da supressio.

Conforme Menezes Cordeiro, 0 venire contra factum proprium apresenta
como pressupostos de formacdo, a existéncia de dois comportamentos ativos, a priori
licitos, do mesmo individuo diferido no tempo, sendo que o segundo exercicio de uma
posicdo juridica ocorre em contradicdo ao primeiro®’. Logo, para que seja configurado
referido instituto, é exigida uma postura ativa do individuo ao praticar dois
comportamentos contraditorios. Consequentemente, esses comportamentos ferem a
expectativa legitima criada pela conduta antecedente™.

Em relacdo ao instituto da supressio, Menezes Cordeiro afirma ser a
mesma: “(...) situacdo de direito que, ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercida
durante um determinado lapso de tempo, ndo pode mais sé-lo por, de outra forma, se
contrariar a boa-fé”.

Destarte, conclui-se que o ndo exercicio de um direito pelo seu titular,
num determinado lapso temporal, configura rentincia tacita de uma posicdo juridica®,
sendo a inércia pressuposto indispensavel para a configuragdo da supressio, uma vez
que é a responsavel pela criagdo, na contraparte, da expectativa legitima de que aquela
posicao juridica ndo seria mais praticada.

Ao intentar exercer sua posicdo juridica de forma tardia, o titular do
direito comporta-se de forma abusiva, pois quebra a confianca instada na contraparte,
violando os parametros instituidos pela boa-fé objetiva®'.

A expressdo da supressio* indica um duplo e correlato fenémeno, uma
vez que surgem duas consequéncias juridicas da passagem do tempo. Como resultado
disso, a inércia do sujeito ativo restara configurada a supressio, caracterizada como
perda da posi¢éo juridica. Em outra via, surge para a contraparte a situacdo juridica da

surrectio, reconhecida como a criagdo de uma posi¢do juridica, em razdo do nao

% MARTINS-COSTA. Judith. Os avatares do abuso de direito e o rumo indicado pela boa-fé” In:
TEPEDINO. Gustavo. Direito Civil Contemporéaneo..., ob. cit., p. 84.

¥ CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da bhoa-fé no direito civil..., ob. cit., p. 742.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigaces..., ob. cit., p. 750.

% Idem, p. 798.

“ TARTUCE. Flavio. O novo CPC e o direito civil- impactos, dialogos e interacées. Sdo Paulo: Método,
2015, p. 43.

* MARTINS-COSTA. Judith. Os avatares do abuso de direito e o rumo indicado pela boa-fé In:
TEPEDINO. Gustavo. Direito Civil Contemporéaneo..., ob. cit., p. 85.

*2 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil..., ob. cit., p. 719-860.
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exercicio do direito pela parte adversa, a fim de tutelar a protecdo da confianga
legitimamente criada.

A reconducao da supressio ao venire contra factum proprium encontra-se
vinculada a ideia de que a mesma configuraria um comportamento contraditério, sendo
que o exercicio tardio de uma posi¢éo juridica viola os preceitos da boa-fé, na medida
em que quebra a confianca gerada por seu comportamento anterior®.

Tal visdo ndo merece prosperar, pois ambos 0s institutos sdo autdbnomaos,
ou seja, sao formados por elementos distintos. Torna-se interessante destacar que o
venire contra facto proprium pressupde uma atuacdo, uma postura ativa, ao passo que o
elemento essencial da supressio remonta a um ndo exercicio de um direito, ou seja, um
comportamento omissivo®*.

A teoria do direito alienigena do duty to mitigate the loss encontra-se
ligada ao instituto da supressio, na medida em que proporciona fundamento para a
perda de uma posicao juridica pelo seu ndo exercicio em tempo razoavel.

Apesar da inexisténcia de previsdo legislativa sobre tal teoria em nosso
ordenamento patrio, torna-se possivel aplica-la pelo fato de decorrer, diretamente, da
boa-fé objetiva.

Desta feita, preceitua Rafael Caselli ao caracterizar o subprincipio®, duty
to mitigate the loss, como sendo um dever acessério que decorre da concepcao da boa-
fé, como norma de conduta. Assim sendo, deve o credor adotar todas as medidas
necessarias e possiveis, ao seu alcance, a fim de evitar o agravamento do dano gerado
pelo fato do inadimplemento do devedor®.

Ainda de acordo com o autor supracitado, o subprincipio do duty to
mitigate the loss apresenta por finalidade: “evitar que o credor se utilize de sua propria

inércia para auferir vantagens exorbitantes sobre o devedor®””.

3 CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil..., ob. cit., p. 805.

* 1dem, p. 809.

* Segundo Fredie Didier Jr. et al: “os subprincipios exercem uma fungio definitéria em relacio aos
principios (normas mais amplas, que podem ser designadas como "sobreprincipios™): delimitam com
maior precisdo o comando normativo estabelecido pelo sobreprincipio”. (DIDIER JR, Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
Processual Civil. v.5. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 49).

“*® PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 267.

*"|dem, p. 267-268.



19

1.3. A expansao da boa-fé na seara processual

1.3.1. A insercdo da boa-fé no direito processual civil e seus fundamentos

constitucionais

Como abordado anteriormente, a boa-fé objetiva desenvolveu-se,
inicialmente, no @mbito do direito civil, a fim de oferecer parametros ao exercicio da
autonomia privada. Todavia, devido a relevancia ética de seu conteldo, o instituto da
boa-fé expandiu-se em dominios ndo civis, por ndo se tratar de um instituto juridico
comum, mas sim de um produto cultural®.

Para Menezes Cordeiro, é evidente que a transposi¢cdo da boa-fé
enfrentou dificuldades, devido a cisdo que vigorou, durante muito tempo, entre o direito
publico e o privado®, o que vem sendo mitigado pela atual fase metodoldgica do
processo.

Torna-se interessante realizar uma breve abordagem a respeito das fases
metodoldgicas do processo civil, a fim de facilitar a compreensdo da introducéo da boa-
fé na seara processual.

A evolucdo histérica do direito processual, em geral, é dividida em trés
fases: praxismo ou sincretismo, momento em que ndo existia uma preocupagdo
cientifica com os elementos processuais, sendo que ndo havia diferenca entre o direito
material e o processual; apds passou-se a fase do processualismo, em gque comecgou a
surgir uma preocupacdo de estudar as categorias processuais, culminando para o inicio
de uma delimitacdo entre o direito material e o processual; por ultimo, dentro dessa
classica divisdo, tem-se a fase instrumentalista, em que o direito processual é concebido
como instrumento de concretizacgdo e efetivagdo do direito material, formando-se assim
uma relac&o circular de interdependéncia®.

Devido ao fato de a ciéncia processual ser dinamica, seria mais
apropriado referir-se a uma nova fase metodoldgica do processo, denominada pela

doutrina de neoprocessualismo ou formalismo valorativo.

8 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil..., ob. cit., p. 371.

*° |dem, p. 373.

 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito Processual Civil..., ob. cit., p. 44.
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Como destacam Fredie Didier Jr. et al, essa nova fase processual é
caracterizada por ser um movimento de constitucionalizacdo do Direito Processual®,
responsavel pela revisdo das categorias processuais a partir de novas premissas teoricas,
que sdo os valores constitucionais protegidos sob a égide de direitos fundamentais®2.

Assim, o art. 1° do CPC/15 e fruto do reconhecimento da forga normativa
da Constituicdo, na medida em que consagra essa nova fase metodoldgica, ao passo que
preceitua que o processo sera ordenado, disciplinado e aplicado em consonancia com 0s
valores e normas fundamentais da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A revisdo das categorias processuais apresenta por conddo corroborar a
ideia da reconstrucdo do processo pela insercdo de elementos éticos, em especial 0s
valores da boa-fé e da cooperagdo, em suas normas fundamentais>.

Destacado isso, serd feita a analise dos fundamentos constitucionais da
boa-fé processual, a fim de demonstrar que referido principio incidiria na dindmica
processual, independentemente de expressa previséo infraconstitucional, considerando-
se que a boa-fé pode ser interpretada como contetido de outros direitos fundamentais™*.

Ao reconhecer, no diploma normativo constitucional, a justificativa para
a incidéncia da boa-fé na integralidade de nosso ordenamento juridico, Humberto
Theodoro Junior et al destacam que, a exigéncia de agir conforme os padrdes de
lealdade e cooperacdo, a fim de proteger a confianca, decorre do principio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inciso Il da CF/88), bem como do principio da solidariedade
social (previsto como objetivo da Repblica no art. 3°, inciso | da CF/88)™°.

Em decorréncia da interpretacdo da boa-fé, como forma de proteger a
confianca, Menezes Cordeiro apresenta, como fundamento da boa-fé processual, o
principio da igualdade, exigindo-se igualmente das partes, de uma relagdo juridica, um

comportamento de acordo com as exigéncias estipuladas pela boa-fé.

51 Segundo ilustram Fredie Didier Jr. et al, 0 movimento de constitucionalizacdo do processo pode ser
analisado sobre duas dimensBes: i) incorporacdo dos textos constitucionais nas normas
infraconstitucionais, formando os direitos fundamentais processuais; e ii) interpretacdo das normas
infraconstitucionais como forma de concretizar as disposi¢cdes constitucionais através da adequacdo de
seu contetido e forma. (DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito Processual Civil. v.5. 7. ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 47).

>2 |dem, p. 45.

> DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito Processual Civil..., ob. cit., p. 45.

5 Idem, p. 107.

% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC — Fundamento e sistematizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 135.

% CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Litigancia de méa-fé, abuso do direito de acgéo e
culpa in agendo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 51.
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Vislumbra-se, igualmente, como fundamento constitucional da boa-fé
processual, o principio do contraditorio, previsto no art. 5° inciso LV da CF/88.
Referido principio apresenta natureza duplice, possibilitando as partes exercerem
influéncia na decisdo judicial, pelos direitos de informacdo e manifestacdo e também
impde que as partes guiem seus comportamentos, no sentido de colaborar com o
exercicio da jurisdicdo, coadunando suas condutas com a concepcao ética de processo®”.

O entendimento que a boa-fé processual é subprincipio do devido
processo legal é a premissa mais adequada ao objeto do presente estudo®®.

De acordo com Fredie Didier Jr. et al, para que o processo esteja em
conformidade com os preceitos do devido processo legal, perfaz-se necessario que,
todos os sujeitos processuais compatibilizem suas atuac6es aos deveres de cooperacdo e
lealdade, remanescentes do standard ético-juridico, fornecido pela boa-fé objetiva®.

Nessa perspectiva, o acorddo proferido pela 28 Turma do Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario de n°® 464.963/GO, representa o devido
processo legal como exigéncia do fair trial, a saber: “o principio do devido processo
legal (...) representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a participacao
equanime, justa e leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos
processuais®®”.

Segundo a concepcdo de fair trial, desenvolvida pela nossa Suprema
Corte, para que 0 processo seja efetivo e justo, alcancando o fim a que se propde, torna-
se indispensavel que seus personagens atuem de acordo com o0s padrdes de conduta

estabelecidos pela boa-fé processual.

1.3.2. A boa-fé processual como norma fundamental

O CPC/15, em seu art. 5° menciona expressamente a boa-fé processual
como norma fundamental de processo, o que denota o interesse em se conformar o
comportamento dos sujeitos processuais a uma diretriz ética.

No que tange a natureza das normas fundamentais, é significativo expor a

explanagdo de Luiz Guilherme Marinoni et al: “as normas fundamentais elencadas pelo

" CABRAL, Antdnio do Passo. O contraditorio como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de
Processo, n. 126, 2005, p. 66.

%8 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito Processual Civil... ob. cit., p. 49.

% Idem, p. 49.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 464.963 — GO., Recorrente Angela
Pinto Ribeiro Miro e outros. Recorrido Lenir de Souza e Silva. rel., Ministro Gilmar Mendes, Brasilia,
DF, 14/02/2006. Diario de Justica eletronico. Brasilia: Imprensa Nacional, 24/02/2006.
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legislador constitucional constituem linhas mestras do c6digo, sdo eixos normativos a
partir dos quais o processo civil deve ser interpretado, aplicado e estruturado®.

Assim sendo, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro® salienta que a escolha
legislativa de situar o instituto da boa-fé processual como norma fundamental de
conduta, apresenta por objetivo, impor as partes um comportamento ético, o que
proporcionaria obter de forma tempestiva e efetiva, tutela jurisdicional adequada, que
constitui a finalidade pela qual se direciona o processo.

Ao conceituar a boa-fé processual como norma fundamental de processo
civil, Rafael Caselli destaca seu duplo aspecto: a0 mesmo tempo em que imputa como
dever das partes o proceder de acordo com a normativa da boa-fé, também se
caracteriza como diretriz para a interpretacéo de todas as normas juridicas processuais®®.

Ademais, o principio da boa-fé foi inserido no diploma processual sobre
a técnica legislativa de clausula geral, o que denota a necessidade de normas flexiveis,
possibilitando uma melhor adequacéo as especificidades do caso concreto®.

Fredie Didier Jr. et al, em relacdo a concepcdo da boa-fé processual,

como norma principiolégica, desenvolvem a seguinte definicéo:

0 principio da boa-fé processual, por exemplo, torna devidos os
comportamentos necessarios a obtencdo de um processo leal e
cooperativo. Donde se conclui que é possivel conceber situagdes
juridicas atipicas (ndo expressamente previstas) decorrentes da
eficacia direta com a funcdo integrativa do principio da boa-fé
processual®.

Portanto, a fim de ndo comprometer o regular desenvolvimento do
processo, 0s personagens que o compdem devem atuar conforme os padrdes da boa-fe.

Cabe evidenciar, como ilustra Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, que a boa-
fé processual apresenta duas funcdes essenciais, quais sejam: “i) estabelecer
comportamentos probos e eticos aos diversos personagens do processo; e ii) restringir
ou proibir a préatica de atos considerados abusivos®®”.

O aspecto da boa-fé, como parametro de comportamento ético, a ser

seguido pelos sujeitos processuais, configura-se como a exigéncia de uma prestagdo

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1. ed., 2015, p. 90.

°2 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentarios ao art. 5°. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 68.

% PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o0 CPC/15..., ob. cit., p. 264.

* DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito Processual Civil..., ob. cit., p. 53.

%1dem, p. 48.

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentarios ao art. 5°. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil..., ob. cit., p. 68.
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positiva das partes, isto é, demanda uma atuacdo que observa os deveres de cooperagdo
e lealdade.

Por lado outro, em relacdo a funcdo da boa-fé processual como restri¢éo
ou proibicdo a comportamentos abusivos, é demandado aos personagens processuais
uma prestacdo negativa, ou seja, postula-se que as partes se abstenham de condutas que
violem o standard ético-juridico determinado pela boa-fé objetiva.

1.3.3. O modelo cooperativo de processo

A priori, torna-se oportuno ressaltar o entendimento de Rafael Caselli de
que a incidéncia do standard ético-juridico da boa-fé, nas relacdes juridicas processuais,
foi responsavel pela instauracdo de uma verdadeira ordem de cooperagdo, na medida em
que imputa deveres laterais de conduta ao sujeito ativo, da relacdo juridica,
interpretando que o mesmo também deve dirigir seu comportamento a consecuc¢do do
fim almejado no processo®’.

Conforme debatido anteriormente, a boa-fé, em sua funcéo integrativa,
foi responsavel por determinar a necessidade das partes cooperarem entre si, com 0
intuito de alcancar a finalidade da jurisdi¢cdo, compreendida na prolagdo de uma decisao
de mérito justa e efetiva, dentro de tempo razoavel, dependendo da complexidade da
demanda.

Cabe salientar que no CPC/73 inexistia dispositivo legal correspondente
ao art. 6° do CPC/15. Sendo assim, referido artigo consagrou a cooperagdo como dever
a ser observado pelos sujeitos processuais, a fim de se obter a tutela jurisdicional
adequada.

O fato de o diploma processual prever, expressamente, o principio da
cooperacao, em seu art. 6°, consagrando o modelo cooperativo de processo®, demonstra
a adogdo da nova fase metodologica, em que as categorias sdo revisadas para se
compatibilizar aos valores constitucionais®.

Tendo em vista a adogdo, pela Constituicdo de 1988, do regime

democratico, a jurisdicdo como exercicio do poder do Estado, para ser legitima,

% PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 275.

®MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado..., ob. cit., p. 101.

% PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 274.
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pressupde a participacdo de todos 0s personagens processuais na construgdo da decisao
judicial ™.

Desse modo, de acordo com Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, o fato de o0s
sujeitos processuais estarem ligados pelo vinculo de cooperacdo € imprescindivel para
que se alcance a finalidade da jurisdicdo’.

Como ilustram Luiz Guilherme Marinoni et al, a cooperagdo, no
processo civil, pode ser interpretada sobre dois enfoques: como modelo de processo e
como principio a ser observado pelas partes, sendo que “os deveres inerentes a
colaboragdo no processo respondem aos pressupostos que sustentam o modelo
cooperativo’?”.

A cooperacdo, sobre acepcdo de modelo de processo, relaciona-se ao
modo que € realizado a divisdo do trabalho, entre os sujeitos processuais, transformando
0 processo em uma verdadeira comunidade de trabalho. Ja a colaboracdo, interpretada
como principio processual, impde uma postura a ser desenvolvida pelos sujeitos
processuais, apresentando-se como elemento essencial a conducdo de uma decisdo de
mérito justa e efetiva’.

Na medida em que for, cada vez mais, oportunizada a participacdo dos
sujeitos processuais, intensificando o vinculo de cooperacdo processual, maior sera a

legitimidade democratica da decisao judicial .

® CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentarios ao art. 6°. In. WANBIER, Teresa Arruda Alvim.
Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil..., ob. cit., p. 70.

" I1dem, p. 71.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado..., ob. cit., p. 101.

" Idem, p. 101-102.

™ Idem, ibidem, p. 72.
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2. AEXECUCAO DAS TUTELAS ESPECIFICAS

2.1. Tutela jurisdicional executiva

Inicialmente, delimitar-se-4& aos pressupostos da tutela jurisdicional
executiva. A técnica executiva visa a assegurar a tutela jurisdicional como resultado,
isto €, a utilizacdo dos meios de execucdo com o intuito de fornecer ao credor a
satisfagdo de seu direito material, reconhecido na fase de conhecimento™, destacando
que o objeto do presente estudo é a execucdo de titulos executivos judiciais em que a
prestacdo devida consiste numa obrigacao de fazer ou de ndo fazer.

A sentenca que meramente reconhece a exigibilidade de uma obrigacéo
demandara de atividade executiva, para a satisfacdo do interesse do credor reconhecido
no titulo executivo, toda vez que o devedor ndo cumprir voluntariamente o comando
judicial ™.

Nesse aspecto, Luiz Guilherme Marinoni et al preceituam que a
finalidade da execucao concerne & efetivacdo da tutela jurisdicional do direito”’.

Desta forma, a tutela jurisdicional executiva pressupde o inadimplemento
do sujeito passivo, consistindo em uma série de mecanismos aptos a conferir ao credor a
efetivacdo do seu direito contido no titulo executivo’. Os procedimentos impostos com
0 intuito de obter a tutela executiva serdo distintos, individualizados, a depender das
peculiaridades do caso concreto, isto é, da natureza do titulo executivo e da prestacao
devida’™.

No presente estudo serd examinado o processo de execucdo forcada que
tenha por objeto a realizacdo de um fazer ou néo fazer, em que para a concretizagdo da
tutela especifica se perfaz necessario a imposi¢do pelo juizo de medidas executivas,
visando a compelir o devedor a cumprir a prestacao devida reconhecida no titulo®.

Importante proceder a classificacdo da execucdo, a partir da natureza da

sentenca®', em direta e indireta, em que a diferenca remonta na natureza dos meios de

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 470.

’® |dem, p. 704.

" |dem, ibidem, p. 718.

® DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ab. cit., p. 42.

™ Idem, p. 143-144.

8 |dem, ibidem, p. 45.

8. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 468.
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execucao escolhido pelo juiz, na medida em que uma espécie de execu¢do necessita de
colaborago do executado para a consecucao do resultado®.

A execucdo direta, fruto da sentenca de natureza condenatéria®,
independe da participacdo do obrigado, uma vez que é realizada através de medidas de
sub-rogacdo, ou seja, o0 juiz fixa uma medida executiva que substitui a vontade do
executado, entregando ao credor o bem da vida descrito no titulo executivo®*.

De outro lado, a execucdo indireta é remanescente de uma sentenca de
cunho mandamental, isto €, que apresenta em seu conteldo uma ordem imperativa que
visa compelir o devedor a cumprir voluntariamente a prestacdo, efetivando o direito
material reconhecido no titulo executivo judicial®.

A esséncia da execucdo indireta encontra-se correlata a
imprescindibilidade da atuacdo do executado para o cumprimento da decisdo judicial,
efetuando-se, assim, a prestacdo devida e, consequentemente, satisfazendo o interesse
do credor que fora reconhecido jurisdicionalmente. Por consequéncia, para que se
consiga atingir o resultado almejado, o juizo deve determinar medida executiva que atue
na vontade do executado, convencendo-o0 a cumprir a prestacéo principal®®.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni et al, os meios executivos de coercao
indireta ndo sdo suficientemente responsaveis pela concessdo do direito material, tendo
por conddo apenas pressionar psicologicamente o devedor, a fim de que cumpra a

prestacdo devida®’.

2.2. Peculiaridade da execucdo da tutela especifica

2.2.1. Da tutela especifica

Conforme destacado na introducéo deste trabalho, passar-se-a ao enfoque

da tutela jurisdicional como resultado, em que o 6rgéo jurisdicional devera voltar a sua

82 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 50.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 469.

% DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 50.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 468.

% DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 51.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 719.
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atuacdo, fixando os meios de execucdo idéneos & consecucdo do direito material,
consubstanciado a parte o resultado que obteria se houvesse o adimplemento
voluntario®.

Objetivando a consecucdo do resultado, 0 juiz deve empregar a técnica
executiva adequada a natureza da prestagdo devida, permitindo, assim, a promogdo do
bem da vida pelo qual o credor, objetivando a sua protecdo, acionou o Judiciério,
assegurando, dessa maneira, uma maior efetividade do processo®.

Interessante ressaltar que uma das grandes preocupacbes do CPC/15
concerne na construgdo de um processo efetivo e justo®, entendido como instrumento
habil a atribuir ao jurisdicionado o bem da vida, ou seja, um processo voltado a
satisfacdo do direito material, com a prestacdo da obrigacdo nos moldes em que fora
pactuada™.

Considerando os preceitos do novo diploma processual civil, sobretudo
no que tange a capacidade da jurisdicdo de tutelar os direitos, em sua forma especifica,
ndo basta que o legislador preveja uma série de meios executivos, cabe a atividade
jurisdicional a adequacdo desses meios, proporcionando ao credor a satisfacdo de seu
direito®.

Em razdo disso, denota-se a escolha legislativa pela primazia da tutela
especifica, no lugar do mero ressarcimento pelo descumprimento da prestacdo, pelo
devedor.

Antes de mais nada, convém acentuar, que o desenvolvimento de uma
atividade de fazer ou de ndo fazer, pelo devedor, ndo é o resultado esperado do
processo, configurando-se apenas como meio para a realizacdo da tutela do direito,
sendo, desse modo, 0 objeto da execucdo que se configura como conduta, atividade
indispensavel para a prestacdo da tutela do direito. Por esse angulo, destacam Luiz
Guilherme Marinoni et al que “a satisfagdo do direito do autor ndo se expressa no fazer

ou ndo fazer, mas sim na tutela do direito alcancada mediante o fazer ou nao fazer®®”.

8 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 563.

% |dem, p. 564.

% GAIO JR., Antonio Pereira. A tutela especifica no novo cédigo de processo civil. v. 2. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 313.

! DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 564.

% PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 264.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 814.
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Imprescindivel notar que o fim primordial que norteia a tutela especifica
refere-se & conservacao da integridade do direito material previsto no titulo executivo®.

Sobreleva ressaltar, como indica Rinaldo Mouzalas, que a concessao da
tutela especifica na execucdo precede atividade jurisdicional de conhecimento,
formando titulo executivo judicial que reconhece a existéncia de um direito a prestacao,
em beneficio do credor®.

A tutela especifica caracteriza-se por ser técnica executiva instrumental
que permite conceder ao credor a satisfacdo integral do seu direito advindo do titulo
executivo, buscando guardar maior correspondéncia com o resultado que atingiria caso
a hipotese do devedor cumprisse espontaneamente a obrigagdo™.

Em decorréncia do determinado no art. 497 do CPC/15, consolidou-se 0
principio da primazia da tutela especifica das obrigacdes de fazer e de ndo fazer, no qual
oferece ao credor tudo o que ele obteria caso o devedor cumprisse, de forma espontanea,
a obrigacdo que lhe cabia, ou seja, tudo o que o credor obteria caso ndo fosse necessario
provocar a atividade jurisdicional para imposicéo da ordem®”.

O art. 499 do CPC/15 é outro dispositivo legal que permite inferir que o
objetivo principal da jurisdicdo é conceder ao credor a tutela especifica dos seus
direitos, uma vez que expressa que a obrigacdo sé sera convertida em perdas e danos
por opc¢do do credor, notadamente quando a prestacao ap6s o inadimplemento néo lhe é
mais interessante, ou quando for impossivel a obtencdo da tutela especifica ou do
resultado pratico equivalente®.

O principio da primazia da tutela especifica corresponde a necessidade
do procedimento executivo se desenvolver através de meios idéneos, proporcionando ao
credor o bem da vida tutelado no titulo executivo®.

Como abordado anteriormente, a execugao que objetiva uma prestacao de
fazer ou de ndo fazer depende do desenvolvimento de uma atividade pela parte
devedora. Desta feita, 0s meios executivos a serem determinados pelo juiz interferem na

esfera juridica do devedor, a fim de convencé-lo a adimplir a prestagéoloo.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 815.

% MOUZALAS, Rinaldo. Comentarios ao art. 467. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Breves
Comentarios ao novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1264.

% PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 251.

% DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 580.

% |dem, p. 75.

% |dem, ibidem, p.71.

100 1 dem, ibidem, p. 73.
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Para Fredie Didier Jr. et al, a tutela especifica concretiza-se a partir de
duas formas: direta, almejando o comportamento do devedor, que pode se traduzir num
fazer ou ndo fazer, e indireta, visando alcancar a obrigacao in natura, isto é, a prestacéo
devida que necessita da atuacdo do sujeito passivo®.

Para tanto, é dever do juizo avaliar as circunstancias do caso concreto,
devendo se ater a natureza da prestacdo devida, a fim de fixar a medida executiva
adequada para a consecucdo da tutela especifica, fato que serd objeto de analise do

proximo tépico’%%.

2.2.2. Das técnicas processuais referentes a execucao da tutela especifica

Conforme discutido anteriormente, a tutela especifica pressupde a
atuacdo do devedor, correspondendo a uma obrigagédo de fazer ou de ndo fazer. Neste
caso, o juiz utiliza-se da técnica de tutela mandamental ao impor uma medida executiva
que pretende constranger o réu a cumprir a ordem judicial'%.

Nessa ldgica, o caput do art. 536 do CPC/15, ao se referir a possibilidade
de o juiz determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente, confere ao
magistrado o poder geral de efetivacdo das tutelas (executivas), isto &, o juizo, através
do permissivo legal do referido dispositivo, possui o poder-dever de eleger a medida
executiva apta a conferir efetividade ao direito material***.

Por conseguinte, o julgador, ao realizar o juizo de proporcionalidade a
luz das circunstancias do caso concreto, deve determinar a medida executiva apta a
concretizacéo da prestacdo imposta na decisio judicial*®.

Segundo ressaltam Luiz Guilherme Marinoni et al, o procedimento
executivo se submete a uma sistematica principiologica, isso é, diversos principios
devem ser observados a fim de prestar uma tutela jurisdicional efetiva™®.

A opcéo legislativa pelo principio da atipicidade das formas executivas

se extrai da cldusula aberta encunhada pela expressdo “outras medidas”, contida no § 1°

do art. 536 do CPC/15. Consequentemente, o legislador confere ao juiz a liberdade para

11 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 581.

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 815.

1931 dem, p. 1401.

194 1 dem, ibidem, p. 837.

15 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 599.

106 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 709.
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escolher a melhor técnica direcionada para efetivagdo da tutela do direito, atendo-se ao
exame da realidade fatica™’.

Para Fredie Didier Jr. et al, a adocdo do principio da atipicidade dos
meios executivos foi privilegiada pelo legislador, sendo que 0 mesmo seria incapaz de
prever, a priori e de maneira abstrata, todas as peculiaridades para execugédo das tutelas
jurisdicionais, sendo mais apropriada a concentragdo dos poderes de execugdo na figura
do juizo que fixara a medida executiva mais adequada ao caso concreto®®.

Haja vista o direito fundamental do jurisdicionado a tutela jurisdicional
efetiva’®, é imprescindivel a escolha do meio de execucdo apropriado & consecucdo do
resultado que se espera obter do processo.

Como o juiz é o responsavel pela escolha da técnica executiva adequada
a consecucdo do resultado almejado pelo credor, vale examinar o conteldo do art. 139
do CPC/15, que estabelece os poderes e deveres do magistrado na condugdo do
processo. Nesse ponto de vista, o inciso 1V, do referido artigo, preceitua que o juiz deve
determinar todas as medidas, sejam elas de natureza sub-rogatOria ou coercitiva,
fundamentais para o cumprimento da ordem judicial.

Pela interpretacdo dos referidos dispositivos legais denota-se a abertura
do sistema processual brasileiro, conferindo papel de grande relevancia a atividade
jurisdicional, ao conceder ao juiz o poder geral de efetivacio das tutelas™™.

Como preceituam Fredie Didier Jr. et al, a opc¢do legislativa pela
atipicidade das medidas executivas tem como objetivo construir um processo em que
seu fim consiste em prestar ao jurisdicionado uma decisdo efetiva, adequada e
tempestiva''’.

O 81° do art. 536 do CPC/15 apresenta um rol exemplificativo de
medidas executivas que se encontram ao dispor do togado, que elegera a medida apta a
exercer pressdo psicologica na pessoa do devedor, buscando convencer 0 mesmo ao

cumprimento especifico da prestacdo devida®*2.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 710.

'% DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 100.

199 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 247.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 703.

1 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 600.

12 GAIO JR., Antdnio Pereira. A tutela especifica no novo cédigo de processo civil..., ob. cit., p. 317.
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Em que pese & ampliacdo dos poderes do juiz, pela interpretacdo do §1°
do art. 536 do CPC/15, como rol exemplificativo'®, é necessaria a imposicdo de
critérios de controle a margem de escolha e poder criativo do juizo, no que tange a
selecdo da medida executiva adequada & satisfagdo do exequente™“.

Referidos critérios encontram-se, indissociavelmente, ligados ao exame
do caso concreto, pois este é o responsavel por apontar 0 meio de execucdo adequado a
consecucdo da tutela jurisdicional™*®.

Assim, o juiz, ao fixar a medida de apoio apropriada a incutir no devedor
a vontade de cumprir a decisdo judicial, deve observar trés critérios. Primeiramente,
deve passar ao juizo de adequacdo, verificando se 0 meio executivo € competente a
satisfacdo do direito material; em seguida deve averiguar se a medida executiva
escolhida é necessaria, isto €, entre todas as medidas adequadas a obtencéo do resultado,
0 meio de execucéo escolhido deve ser aquele que repercutir menor restricdo na esfera
juridica do executado; e como (ltimo critério, o juizo deve perpassar a
proporcionalidade em sentido estrito, sopesando as vantagens e desvantagens da fixacao
de tal medida executiva, buscando a solucdo que mais atenda aos interesses

conflitantes®®.

2.3. Da fixacao das astreintes como medida de apoio a execucdo da tutela especifica

A multa judicial pode ser definida como técnica executiva que apresenta

117

a finalidade de constranger psicologicamente™" o devedor ao cumprimento do comando

judicial, sendo essa pressao exercida mediante ameaca ao seu patriménio, considerando
qgue a multa fixada, de forma periddica, tem por base o tempo em que permanece 0

inadimplemento®*®.

3 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 599.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 845.

> DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 600.

18 1 dem, p. 584-585.

7 CHALFIN, Renato. Anotacdes sobre as astreintes no Novo Cédigo de Processo Civil: o que mudou.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso0/16,M1241030,21048-
Anotacoes+sobre+as+astreintes+no+novo+Codigo+de+Processo+Civil+o+que> acesso em 10 maio 2017
as 14:00.

118 PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 35.
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A multa coercitiva caracteriza-se por ser medida executiva que apresenta
a finalidade de incutir no devedor a vontade de cumprir o comando judicial, sobre pena
de sofrer agress&o patrimonial, caso permaneca inadimplente ao longo do tempo™*®,

Rafael Caselli conclui que a multa judicial, diferente das demais medidas
executivas a serem empregadas para a consecuc¢do da tutela especifica, ndo atua a fim de
conceder ao credor o bem da vida, encontrando-se vinculada & mora do devedor em
cumprir o comando judicial, objetivando constranger seu patrimdnio para a efetivacédo
da tutela jurisdicional*®°.

A astreinte apresenta natureza predominantemente processual, a0 passo
que corresponde a uma sanc¢ao pecuniaria, dirigindo-se ao cumprimento de uma decisao
judicial, na medida em que intenta tornar insuportavel a mora do devedor em proceder
ao cumprimento especifico da obrigacdo, pelo seu potencial de agredir a esfera
patrimonial do executado. Por outro lado, a multa também pretende preservar a
autoridade das decises proferidas pelo Poder Judiciario, assegurando a eficacia das
tutelas de direito™?.

Luiz Guilherme Marinoni et al acentuam sobre a impossibilidade de
conferir a multa judicial, natureza indenizatéria, a0 passo que a astreinte nao possui o
objetivo de ressarcir o credor pelo periodo de tempo que se viu privado do bem da vida.
Entretanto, seu montante ndo estd limitado ao valor do dano causado pelo
inadimplemento®®. Da mesma maneira, a multa coercitiva ndo ostenta caréter punitivo,
visando repreender o devedor por descumprir ordem judicial*?.

Fator relevante, atinente a tematica da multa coercitiva, como medida
executiva, refere-se ao seu carater acessorio, isto é, a astreinte configura-se como
sangdo acessOria, uma vez que é instrumento técnico voltado a proporcionar o
cumprimento da prestacdo principal compreendida no titulo executivo'®*,

Para Guilherme Rizzo Amaral, a multa coercitiva pode ser determinada
pelo juiz, dependendo das repercussdes causadas pelo descumprimento da decisdo
judicial, de duas formas distintas: periddica, na medida em que visa exercer pressao

psicolégica no réu, considerando-se que o descumprimento do decisum se posterga no

19 GAIO JR., Antdnio Pereira. A tutela especifica no novo c6digo de processo civil..., ob. cit., p. 320.

120 pEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 38.

21 | dem, p. 110-111.

22 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 722.

12 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 606.

124 PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/15..., ob. cit., p. 32-34.
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tempo; ou de forma fixa, quando a natureza do descumprimento se consolida de forma
imediata e irreversivel'?,

O objeto de estudo do presente trabalho estd centrado nas repercussoes
atinentes a multa coercitiva fixada de forma periddica.

O juiz deve prosseguir ao exame de alguns critérios'?® antes de fixar a
astreinte como medida executiva, considerando que seu objetivo concerne em intimidar
o devedor, almejando vencer a sua resisténcia em cumprir a decisio judicial*?’.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni et al: “(...) a multa, para poder
convencer, deve ser fixada em montante que seja suficiente para fazer o réu acreditar
gue é mais conveniente cumprir a obrigacio a desconsiderar a ordem do juiz'?®”.

E imprescindivel, pelo carater acessorio de referida medida executiva,
que se verifique a possibilidade do cumprimento especifico da prestacdo determinada no
titulo executivo, sendo que sé fard sentido a cominacdo da multa se for viavel a
consecucdo da tutela especifica™.

Em sequéncia, o juiz deve apreciar a adequacao da multa coercitiva como
meio executivo, isto é, se essa medida executiva é apta a compelir o devedor ao
cumprimento da prestacdo principal, avaliando a capacidade da astreinte intimidar a
pessoa do demandado. Para que a multa se torne efetiva é necessario que o executado
tenha acervo patrimonial a ser potencialmente constrangido, em caso do
descumprimento da decisio judicial*®.

Torna-se necessario avaliar se inexistem outros meios capazes de
concretizar, em igual forma, a tutela especifica, atingindo, de forma menos onerosa, a
pessoa do executado™! (art. 805, CPC/15).

Sendo a multa coercitiva confirmada como a medida executiva idénea a
consecucdo do resultado, o juiz deve compatibilizar o valor da astreinte com o bem da
vida que referida medida visa a assegurar'*2. Para que o montante da multa seja

suficiente e compativel com a obrigacdo que se intenta compelir 0 cumprimento, o

125 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios ao art. 536. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves
Comentérios ao novo cédigo de processo civil..., ob. cit., p. 1401.

126 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 727.

127 pEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 32.

128 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 727.

129 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 609.

1301 dem, ibidem, p. 610.

31 | dem, ibidem, p. 611.

32 | dem, ibidem, p. 612.
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magistrado deve pautar a fixacdo de seu valor pela capacidade financeira do executado e
a magnitude do descumprimento da ordem judicial na esfera de direitos do exequente®®.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni et al preceituam que caso a
multa ndo surta o efeito esperado, isto é, ndo seja suficiente para compelir o devedor a
cumprir a prestacdo devida, a astreinte passaré a se configurar como san¢do pecuniéria,
decorrendo do descumprimento de um comando judicial***.

Importa acentuar que, o novo diploma de processo civil sanou eventuais
duvidas quanto a quem deveria ser o legitimado para receber 0 montante, remanescente,
da multa coercitiva, pois o 82° do art. 537 do CPC/15 determina que, o beneficiario do
valor devido, em razdo da astreinte, é 0 exequente. Nesse aspecto, torna-se relevante
observar o comportamento adotado pelo credor, uma vez que sua finalidade precipua €
proporcionar o cumprimento da prestacdo principal, efetivando, assim, a tutela

especifica'®.

133 PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 36.

B3“MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 723.

35 1 dem, p. 723.
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3. DA MODULAGCAO DO VALOR DAS ASTREINTES

3.1. A possibilidade de reducéo do montante das astreintes pela prerrogativa do §1°
- art. 537

No presente capitulo sera feita a investigacdo da possibilidade de reducéo
do montante devido a titulo de multa coercitiva, partindo das premissas da boa-fé
processual e do iminente dever de cooperacdo existente entre as partes, considerando
que a multa tornou-se excessiva, devido a um comportamento omissivo do credor.

De acordo com o contido no 8§4° do art. 537, a multa incidira até que o
devedor preste o cumprimento do comando determinado na decisao judicial. Logo, o
fato da multa tornar-se excessiva exige do juizo a analise do comportamento das partes,
a fim de averiguar se resta configurada hipétese de modula¢do do quantum atingido pela
astreinte™’.

Nessa perspectiva, € imprescindivel proceder ao exame do disposto no
art. 537 81° do CPC/15, o excesso da multa pode, em certos casos, possibilitar a
modificacdo do valor alcancado pela astreinte. Destarte, a alteracdo do quantum devido
em razdo das astreintes deve ser realizada, de forma criteriosa, pelo juiz, ndo se
configurando somente pelo fato de ter alcancado patamares elevados™*®.

Interessante destacar que a finalidade da multa remonta ao propdsito de
conferir efetividade as decisdes judiciais, ndo podendo se caracterizar como um direito
de crédito em favor do autor ou como forma de punicio ao devedor inadimplente™®.

O valor da multa deve ser o suficiente para vencer a resisténcia do réu de
cumprir a deciséo judicial. Em vista disso, para fixar o valor inicial da astreinte o juiz
deve avaliar a capacidade de resisténcia do réu, considerando o seu lastro patrimonial, a
fim de evitar que o devedor prefira arcar com os prejuizos advindos da cominagdo da

multa coercitiva a proceder ao cumprimento da determinagéo judicial*°.

1% DIDIER JR., Fredie. A multa processual, boa-fé processual e supressio: aplicacdo do duty to mitigate
the loss no processo civil. Revista de Processo, n. 171, 2009, p. 35.
137 CHALFIN, Renato. AnotacBes sobre as astreintes no Novo Cddigo de Processo Civil: o que mudou.

Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1241030,21048-
Anotacoes+sobre+as+astreintes+no+novo+Codigo+de+Processo+Civil+o+que> acesso em 10 maio 2017
as 14:00, p. 10.

1% DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 613.

139 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 733.

140 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios ao art. 536. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves
Comentarios ao novo cédigo de processo civil..., ob. cit., p. 1406.
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Como demonstra Guilherme Rizzo do Amaral, a possibilidade de reduzir
0 montante da multa e ndo exclui-la, encontra-se vinculada ao fato do excesso da
astreinte ja ter se concretizado, afetando, gravemente, a esfera patrimonial do
executado™!.

O comando contido no § 1° e inciso | do art. 537 do CPC/15 depende de
esforgos doutrinérios e jurisprudenciais, uma vez que ndo define as hipoteses que o
excesso de multa implicara na reducdo ou exclusdo de seu valor. Ou seja, o fato da
multa ter atingido valores exorbitantes ndo € justificativa para que o juiz proceda a sua
reducdo, sob pena de esvaziar a finalidade coercitiva da astreinte, ja que o objetivo
dessa medida executiva esta consubstanciado em vencer a resisténcia do réu em cumprir
a decisdo judicial**%.

Caso o0 juiz reduza o valor da astreinte, somente porque a mesma atingiu
patamares elevados, poderd incutir no devedor um sentimento de que pode permanecer
descumprindo as decisdes judiciais, uma vez que ndo sofrerd as consequéncias do seu
inadimplemento™®.

Para Fredie Didier Jr. et al, a reducdo do quantum final da multa s6
ocorrera em hipOteses excepcionais, isto é, a alteracdo do valor da astreinte ndo se
configurara somente pela multa ter alcancado valores excessivos™*.

Apesar disso, é usual que a jurisprudéncia reduza o valor das astreintes,
sob 0 argumento de que seu excesso configuraria em enriquecimento sem causa’®.
Deste modo, ressalta Rafael Caselli: “ndo é concebivel limitar a aplicabilidade das
astreintes, sob o argumento de que 0 processo se torna um meio para o enriquecimento

14655

sem causa . No entanto, o aferimento de elevado valor, a titulo de astreintes,

apresenta fundamento juridico decorrente da resisténcia do réu em cumprir o comando

148.

I**’. Ainda de acordo com o autor supracitado™*®:

judicia
Afinal, o enriquecimento do credor, aqui, é causado pela demora do
devedor em efetivar o comando, contido na sentenca judicial. O
enriquecimento, entdo, é consequéncia de uma previsdo, contida em
um provimento judicial.

141 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios ao art. 536. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves
Comentarios ao novo cédigo de processo civil..., ob. cit., p. 1409.

12 pEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/15..., ob. cit., p. 300.

%3 |dem, p. 293.

“ DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 617.

1% PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/15..., ob. cit., p. 294.

148 1 dem, p. 292.

¥7 1 dem, ibidem, p. 294.

148 | dem, ibidem, p. 296.
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Logo, restando configurado o excesso da multa, consequentemente,
incidird o instituto da supressio, consubstanciado como perda do valor da astreinte, em
razdo da postura inerte do credor no decorrer do tempo, ja que seu comportamento
abusivo colaborou para o agravamento do dano gerado pelo descumprimento da decisdo
judicial®.

Ao proceder interpretacdo do 81°do art. 537, Guilherme Rizzo Amaral,

desenvolve interessante conclusio®:

(...) caso se verifique o manifesto excesso na incidéncia da multa em
comparagdo com a obrigacdo principal, gerando-se a possibilidade de
enriquecimento injusto do credor (...), podera o juiz excluir parte do
crédito resultante da incidéncia da multa.

Interessante ressaltar que fator relevante para a tomada de decisdo do
juiz, no sentido de reduzir o valor da multa, € a postura adotada pelo credor diante do
descumprimento da decisdo judicial pelo devedor. Na andalise da praxis juridica €
frequente que o credor ndo assuma posturas ativas, no sentido de reportar ao juizo o
descumprimento da decisdo judicial, visando assim a medidas aptas a consecucao do
resultado, e interessando-se em que o descumprimento da decisdo se prolongue no
tempo, proporcionando-lhe a possibilidade de auferir valores mais elevados a titulo de

multa coercitiva®™.
3.2. Teoria do duty to mitigate the loss

A teoria do duty to mitigate the loss teve origem no direito anglo-saxdo a
fim de estabelecer um padrdo de conduta devida, podendo ser utilizada como
fundamento para a supressdao de um direito do credor, que foi omisso ao nao adotar as
medidas necessarias para dirimir seus prejuizos, uma vez que lhe é vedado se utilizar de
uma posicao juridica com o intuito de aferir lucro™=.

Partindo da andlise da situacdo, em que o credor pode assumir uma
postura inerte, diante do descumprimento da decisdo judicial pelo devedor, é
interessante relacionar a teoria do duty to mitigate the loss, que preceitua um dever para
0 credor de adotar uma postura ativa diante do inadimplemento, com o instituto das

astreintes.

“DIDIER JR., Fredie. A multa processual, boa-fé processual e supressio..., ob. cit., p. 40.

%0 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentérios ao art. 537. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves
Comentarios ao novo cédigo de processo civil..., ob. cit., p. 1410.

51 1dem, p. 1410.

152 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p.265.
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A teoria do duty to mitigate the loss encontra-se vinculada a situagdes
juridicas em que o credor mantém-se inerte ante ao ndao cumprimento da prestacdo
principal devida pelo sujeito passivo, ndo assumindo uma postura direcionada a evitar
ou dirimir os prejuizos advindos do inadimplemento™®.

De acordo com Rafael Caselli, o subprincipio™* do duty to mitigate the
loss constitui-se como um mecanismo apto a evitar que o credor se utilize de uma
posicao juridica com o intuito de receber proveitos excessivos™>.

O fundamento que permite interpretar pela recepcéo de referido instituto
no ordenamento juridico é a clausula da boa-fé, prevista no art. 5° do CPC/15, que
determina que todos o0s sujeitos processuais coadunem a sua conduta ao padréo
normativo da boa-fé objetiva, vedando comportamentos abusivos™®. No aspecto da boa-
fé, como fonte de deveres, tanto para a parte credora como para a devedora, € possivel
relacionar a recep¢do do dever de mitigar os prdprios prejuizos como um dever
acessorio da boa-fé objetiva™’.

Como abordado no primeiro capitulo, tanto o credor quanto o devedor
possui dever de lealdade, consubstanciado num mandamento de cooperagdo, em que
ambas as partes devem atuar a fim de colaborar para o adimplemento da prestacédo
devida, abstendo-se de comportamentos abusivos.

O subprincipio do duty to mitigate the loss se consolida como um dever
juridico para o sujeito ativo da relacdo, no qual o credor apresenta-se como um dos mais
relevantes reflexos da boa-fé processual, ou seja, como um instrumento normativo que
permite uma releitura do conceito tradicional de relacdo juridica, que deve ser
compreendida sob a ordem de cooperacao™®®.

Interessante destacar que o credor, ao direcionar sua conduta, no intuito

de minimizar suas perdas, decorrentes do dano ocasionado pelo ndo cumprimento da

3 DIDIER JR., Fredie. A multa processual, boa-fé processual e supressio..., ob. cit., p. 39.

'>* Segundo Fredie Didier Jr. et al: “os subprincipios exercem uma fungio definitéria em relagdo aos

principios (normas mais amplas, que podem ser designadas como "sobreprincipios™): delimitam com

maior precisio o comando normativo estabelecido pelo sobreprincipio”. (DIDIER JR, Fredie; CUNHA,

Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito

Processual Civil. v.5. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 49).

1% PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 267.

1 DIDIER JR., Fredie. A multa processual, boa-fé processual e supressio..., ob. cit., p. 40.

7 GAMELEIRA, Fernanda Figueira. O dever de mitigar o proprio prejuizo aplicado & execucéo das

astreintes. 2014. Disponivel em:

http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/rcursodeespecializacao_latosensu/direito_processual_civil/edicoes/n3
2014/pdf/FernandaFigueiraGameleira.pdf. Acesso em 17 mar. 2017 as 15:30.

18 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael

Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 621.
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decisdo judicial pelo devedor, atua de acordo com parametros éticos estabelecidos pela
clausula geral da boa-fé processual**®.

O instituto do duty to mitigate the loss preleciona que o devedor ndo pode
ser instado a suportar prejuizo evitavel e desnecessario, ocasionado pelo comportamento
abusivo do credor, que colaborou para o agravamento do dano*®.

Isto posto, 0 juiz, a0 modular 0 montante da astreinte, deve levar em
consideracdo o comportamento desenvolvido pelas partes, no decorrer do processo,
sobretudo observando se suas condutas coadunam com o dever de cooperacdo*®*.

Referido dever juridico, derivado do principio da boa-fé objetiva e
consagrado no art. 6° do CPC/15, impe as partes o compromisso de harmonizar seu
comportamento, com o intuito de colaborar com a prestacdo da tutela jurisdicional
efetiva, pela qual o credor acionou o judiciario em primeiro lugar'®%.

Segundo preceitua Rafael Caselli*®*:

0 subprincipio do duty to mitigate the loss, ao lado da boa-fé mostra-
se como mecanismo indispensavel no desdobramento cooperativo do
processo, atraveés do comportamento das partes litigantes. Urge um
dever de agir do beneficiario da medida, buscando a alternativa mais
efetiva, afastando-se da inércia a propiciar o acimulo desarrazoado da
multa.

Nesse ponto de vista, é possivel extrair a ado¢do do preceito do duty to
mitigate the loss do enunciado 169 da Il Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal, ao conferir interpretacdo ao art. 422 do Cdédigo Civil, que determina que
as partes contratantes observem o principio da boa-fé que estipula: “o principio da boa-
fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do préprio prejuizo*®*”.

Relevante evidenciar que a jurisprudéncia brasileira ja vem adotando a
teoria do duty to mitigate the loss, a fim de mitigar o aferimento de uma vantagem em
razdo da inércia do sujeito ativo.

Assim, o Superior Tribunal de Justica, ao proceder ao julgamento do
Recurso Especial n°® 758.518/PR, em acdo de reintegracdo de posse cominada com
indenizacdo, em que o devedor abandonou o imdével ndo adimplindo as prestagcdes

provenientes do contrato de compra e venda, mas que o credor demorou,

1% GAMELEIRA, Fernanda Figueira. O dever de mitigar o préprio prejuizo aplicado & execucdo das
astreintes. 2014. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/recursodeespecializacao_latosensu/direito_processual_civil/edicoes/n
3_2014/pdf/FernandaFigueiraGameleira.pdf. Acesso em 17 de mar. 2017 as 15:30, p. 15.

%01 dem, p. 10.

161 PEREIRA. Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/15..., ob. cit., p. 277.

162 1 dem, p. 279.

163 | dem, ibidem, p. 273.

184 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/300> Acesso em 16 maio 2017 as 9:20.
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aproximadamente, sete anos para reaver seu bem, pleiteando indenizagdo durante todo o
periodo da ndo-fruicdo da unidade autdbnoma. Ao proceder & anélise do citado Recurso
Especial, o Superior Tribunal de Justica deduziu que, apesar do devedor ndo ter
adimplido seus deveres contratuais, o credor, ndo obstante ser vitima do ato ilicito, ao
ndo adotar postura com o intuito de mitigar os prejuizos advindos desse
inadimplemento, concorreu para 0 agravamento de seus proprios prejuizos, o que ndo é
licito, pois infringiu os deveres de cooperacao e lealdade derivados da boa-fé objetiva.
Logo, o juiz, na andlise do caso concreto, deve analisar a conduta do credor e fixar
sancdo ao descumprimento do dever inerente da boa-fé objetiva™®.

O referido julgado, ao defender a aplicacdo do subprincipio do duty to
mitigate the loss, no ordenamento brasileiro, preceitua que o credor diante do
inadimplemento deve: “adotar uma posi¢do de defesa eficiente dos seus interesses e,
assim, evitar o agravamento do dano*®®”.

Em outro sentido, o dever do credor mitigar seus proprios prejuizos
também guarda relacdo com o aspecto da boa-fé que veda o exercicio de posi¢des
juridicas de forma abusiva, sendo que ao atuar de forma contraria ao dever de
cooperagdo, 0 credor assume postura omissiva, ndo colaborando para a efetivacdo da
tutela jurisdicional e ao intentar exercer sua posicdo juridica, de forma tardia,
consubstancia-se em um comportamento abusivo, o que ndo pode ser tutelado pelo
juizo. Por conseguinte, torna-se importante adotar medidas aptas a sancionar o
comportamento desleal praticado pela parte credora, reduzindo o quantum apurado em
razdo das astreintes, tendo em vista que o comportamento do credor que viola o dever

de mitigar seus préprios prejuizos, decorrente do principio da boa-fé processual*®’.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 758.518, Recorrente Muretama
Edificacbes e Empreendimentos Ltda., Recorrido Sérgio Meca de Lima, rel. Ministro Vasco Della
Giustina, Brasilia, DF, 10/06/2010. Diario de Justica eletronico. Brasilia: Imprensa Nacional,
01/07/2010.

166 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 758.518, Recorrente Muretama
Edificacdes e Empreendimentos Ltda., Recorrido Sérgio Meca de Lima, rel. Ministro Vasco Della
Giustina, Brasilia, DF, 10/06/2010. Diario de Justica eletronico. Brasilia: Imprensa Nacional,
01/07/2010.

167 CHALFIN, Renato. Anotacdes sobre as astreintes no Novo Cédigo de Processo Civil: o que mudou.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1241030,21048-
Anotacoes+sobre+as+astreintes+no+novo+Codigo+de+Processo+Civil+o+que> acesso em 10 maio 2017
as 14:00, p. 16.
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3.3. Modulacéo do valor das astreintes pelo fundamento da teoria do duty to
mitigate the loss

A questdo central que permeia o presente estudo compreende o
questionamento se o credor da multa coercitiva possui o dever de impedir o aumento
desnecessério e desarrazoado do montante, partindo da premissa da incidéncia da boa-fé
processual no ordenamento juridico™®®.

Conforme descrito no primeiro topico deste capitulo, a alteracdo do
montante alcancado a titulo das astreintes sé se justificara, uma vez que se configura
como medida excepcional, a partir da analise de determinados critérios.

A possibilidade da aplicacdo do subprincipio do duty to mitigate the loss,
como decorréncia do principio da boa-fé processual, ao instituto da astreinte, guarda
respaldo no dever imposto ao beneficiario da multa coercitiva de adotar comportamento,
visando inibir o crescimento desarrazoado e desnecessario do montante devido em razdo
da aplicacéo da multa'®®.

Como descreve Rafael Caselli, a atividade jurisdicional, no que tange a
modulacédo do quantum final (compreendido como manutencdo ou reducdo do montante
da multa, a depender da analise do caso concreto) devido em razdo da fixacdo das
astreintes, deve observar, principalmente, o comportamento adotado pelas partes,
sobretudo em relacdo a observancia do principio da boa-fé processual e seus corolarios,
o0 dever de cooperacao e o dever de mitigar o proprio prejuizo, decorrentes do standard
ético juridico imposto pela boa-fé".

E significativo deduzir que configura desvio de finalidade da medida
executiva das astreintes, consolidada como mecanismo que objetiva conferir efetividade
as decisdes judiciais, o fato de o credor assumir um comportamento omisso diante do
ndo cumprimento do comando judicial, almejando a execucdo de valor exorbitante a
titulo de multa coercitiva’’*. Entretanto, torna-se imprescindivel que o juiz proceda ao
exame do comportamento adotado pelas partes devedora e credora, a fim de verificar se

trata de hipotese que permita a reducdo do quantum atingido pela astreinte’’2.

%8 DIDIER JR., Fredie. A multa processual, boa-fé processual e supressio..., ob. cit., p. 37.

' DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 620.

10 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/15..., ob. cit., p. 257.

Y1 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 0000316-
57.2013.8.19.0000 — RJ., Agravante Claro SA. Agravado Luiz Carlos de Melo. rel. Desembargador
Carlos Santos de Oliveira, Brasilia, DF, 10/01/2013. Diario de Justica eletronico. Brasilia: Imprensa
Nacional, 22/05/2013.

2 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/15..., ob. cit., p.310-311.
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A importancia da incidéncia de principios que oferecam critérios de
conformacdo do comportamento das partes esta relacionada a imposi¢do de um padréo
ético de conduta, que deve ser observado pelos sujeitos processuais, no tocante da
execucdo. Sendo assim, o credor, ao se portar de forma omissa, ante o inadimplemento
do devedor, assume um comportamento caracterizado como abuso de direito, uma vez
que atua de forma contraria ao dever de cooperacdo, que impBe ao sujeito ativo da
relacdo processual a responsabilidade da consecucdo da tutela jurisdicional efetiva. A
partir dessa mesma postura, o credor, igualmente, viola o dever de mitigar seus proprios
prejuizos, ja que ndo atuou no sentido de dirimir o dano causado pelo descumprimento
da decisdo judicial, demonstrando-se, assim, mais interessado na busca da execucdo do
valor exorbitante, atingido a titulo de multa coercitiva, a perseguir a satisfacdo do bem
da vida que o levou a acionar o judiciario*”.

N&o € licito, sob a normativa da boa-fé processual, que o montante
acumulado em razdo da astreinte se torne o principal propésito a ser buscado no
processo, 0 que configuraria uma subversdo do proprio instituto da astreinte, que é
caracterizado por ser uma medida acessoria, procurando alcancar o adimplemento da
obrigacéo principal*".

E importante destacar a decisdo monocratica proferida pelo Superior
Tribunal de Justica em Agravo em Recurso Especial n® 1.054.070/RJ. O Egrégio
Tribunal foi incitado pelo devedor a reduzir o quantum da multa, uma vez que para este
a quantia alcancada em razdo da astreinte extrapolou o valor da obrigacdo principal,
configurando no excesso de multa, ndo sendo licito que o patriménio do devedor a
suporte; no entanto, o tribunal negou provimento ao recurso, sendo que 0O Unico
responsavel pelo acréscimo da multa foi a recalcitrancia do devedor em cumprir o
comando da deciséo judicial. Caso o tribunal adotasse a tese juridica do devedor, estaria
estimulando o descumprimento das decisdes judiciais €, por consequéncia,
desprestigiando o Poder Judiciario®"”.

A incidéncia do principio da boa-fé processual deve ser observada por
todos os sujeitos processuais. Destarte, para a efetivacdo de referida tutela, torna-se

necessaria a colaboragéo tanto do devedor quanto do credor, sendo que este ultimo deve

1% pEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/15..., ob. cit., p. 312.

1" GAMELEIRA, Fernanda Figueira. O dever de mitigar o préprio prejuizo aplicado a execucdo das
astreintes. 2014. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/rcursodeespecializacao_latosensu/direito_processual_civil/edicoes/n3

2014/pdf/FernandaFigueiraGameleira.pdf. Acesso em 17 de mar. 2017 as 15:30, p. 14-15.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 1.054.070 — RJ., Agravante
Caixa Econdmica Federal. Agravado Maria Adélia Amancio de Lima, rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Brasilia, DF, 03/03/2017. Diario de Justica eletronico. Brasilia: Imprensa Nacional, 20/03/2017.
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atuar no sentido de reportar ao juizo sobre a eficicia da medida executiva escolhida, no
que tange sua capacidade de constranger o devedor ao adimplemento da prestacédo
principal*’®.

Para Luiz Guilherme Marinoni et al, o decurso do tempo, sem que o
devedor tenha se sentido pressionado a cumprir a decisdo judicial, pela medida
executiva escolhida, repercute, diretamente, no acimulo da multa. Assim, é possivel
inferir que a astreinte nao foi apta a cumprir sua finalidade, que é compelir o devedor ao
cumprimento da decisdo judicial, por meio de constricdo patrimonial.
Consequentemente, verifica-se que a multa coercitiva, como medida executiva, foi
ineficaz'’”.

Conforme previsto no caput do art. 537 do CPC/15, séo critérios para
fixacdo do valor da multa, a observancia dos seguintes pressupostos: a suficiéncia e a
compatibilidade com a obrigagdo principal, o que é imprescindivel para a eficacia da
astreinte como medida executiva, sendo capaz de exercer coer¢do sobre a vontade do
devedor, compelindo-o ao cumprimento da obrigacéo®®.

Torna-se importante destacar que, o fato da incidéncia da multa se
protrair no tempo indica que referido meio executivo foi ineficaz, ja que ndo cumpriu o
seu fim de constranger o devedor a adimplir a prestacdo principal. Diante disso, pelo
dever de cooperacdo, previsto no art. 6° do CPC/15, o credor deveria comunicar ao juizo
qgue a medida executiva adotada ndo foi suficiente para efetivar a tutela jurisdicional,
requerendo, assim, a sua substituicdo’”®, ao invés de permanecer, deliberadamente,

inerte®®’,

O ndo exercicio da pretensdo pecuniaria pelo credor no decorrer de
longo periodo de tempo, ensejando o crescimento do montante da
multa coercitiva, configura-se como comportamento abusivo que viola
a boa-fé objetiva ao infringir os deveres de lealdade e cooperacéo,
constitui um ilicito processual, sendo autorizado o magistrado por
forca a modificar o valor da multa, se fundamentando da teoria do

duty to mitigate the loss como subprincipio da boa-fé objetiva'®".

Conforme preceitua Paulo Cézar Pinheiro Carneiro, a diretriz ética
prevista no art. 5° do CPC/15 deve ser observada por todos os sujeitos processuais,

encontrando-se incluido nesse conceito a figura do magistrado. Dessa forma, o artigo

176 pEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/15..., ob. cit., p. 257.

Y7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIEIRO, Daniel. Novo Curso de
processo Civil..., ob. cit., p. 732.

18 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios ao art. 537. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves
Comentarios ao novo cédigo de processo civil..., ob. cit., p. 1406.

™ DIDIER JR., Fredie. A multa processual, boa-fé processual e supressio..., ob. cit., p. 39.

180 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/15..., ob. cit., p. 270.

81 DIDIER JR., Fredie. A multa processual, boa-fé processual e supressio.... ob. cit., p. 40.
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prescreve uma prestagdo positiva do juiz a fim de guiar sua atuagdo no processo, em
observancia ao parametro de conduta devida em razdo da incidéncia da boa-fé como
norma fundamental de processo. Por forca do disposto no art. 139, IV, o juiz, como
gestor do processo, deve determinar todas as medidas executivas necessarias para
assegurar o cumprimento da decisdo judicial. Dessa maneira, em observancia ao
comando contido no art. 2° do CPC/15 que determina que o processo se desenvolva
mediante impulso oficial, ou seja, independente de provocacdes das partes*®%a ndo se
ater aos deveres estabelecidos no art. 5° 139, IV, o magistrado se portando de forma
inerte ao ndo reduzir de oficio o valor da multa, sequndo determinado no art. 537 §1°,
também viola os deveres de cooperacdo e lealdade inerentes da normativa da boa-fé
processual™®.

Em diversos casos da jurisprudéncia, ja se consagrou a teoria do duty to
mitigate the loss como fundamento para a redugdo do montante das astreintes, pelo
argumento de que ndo ¢é licito que o beneficidrio da multa coercitiva se aproveite do
prolongado descumprimento da decisdo judicial, pelo devedor, com o intuito de aferir
vantagem patrimonial‘®*.

Sendo assim, é importante destacar o acérddo do Tribunal de Justica de
S&o Paulo ao julgar a apelagdo de n° 0017716-65.2009.8.56.0506, que entendeu pela
reducdo do montante da astreinte, considerando a violacdo do dever do credor de
mitigar seus danos, pois em que pese a desidia do devedor em cumprir 0 comando
judicial, a postura omissa do credor colaborou para que se configurasse o0 excesso da
multa, pelo fato de ndo ter requerido ao juizo a substituicdo da medida executiva ante a
ineficicia da astreinte em compelir o devedor ao cumprimento da obrigacéo principal, a
fim de alcancar a tutela especifica pela qual moveu o judiciario™®.

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro afastou a
incidéncia da multa coercitiva e converteu a obrigacdo em perdas e danos, sob o
argumento de que o comportamento inerte do sujeito ativo colaborou para que a
astreinte se tornasse excessiva. Deste modo, ao ndo tomar as medidas necessarias, para

o0 alcance da tutela especifica, o credor pareceu estar mais interessado na execucdo do

'82 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 143-145.

183 CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Comentarios ao art. 5°. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Breves Comentarios ao novo codigo de processo civil..., ob. cit., p. 68-69.

184 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/15..., ob. cit., p. 263.

185 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo n° 0017716-65.2009.8.56.0506 — SP., Apelante
Luis Marcos Pavanin. Apelados Aimoré Crédito e Financiamento e investimento SA. rel.
Desembargadora Maria Licia Pizzoti, Brasilia, DF, 22/07/2015. Diario de Justica eletronico. Brasilia:
Imprensa Nacional, 24/07/2015.
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montante da multa, o que configurou em desvio da sua finalidade, ndo objetivando
reparar o dano causado pelo inadimplemento. A agravante, uma empresa de telefonia
movel, permaneceu quatro anos sem proceder ao cumprimento da decisao judicial, que
determinou que a parte ré tomasse todas as medidas necessarias, a fim de possibilitar a
utilizacdo de linha telefénica pela parte credora, o que culminou no acimulo da
astreinte no valor de R$ 186.428,00. Isto posto, o fator determinante que levou o juizo a
afastar a multa coercitiva foi o comportamento desidioso do credor, que ndo atuou para
minimizar os prejuizos causados pelo descumprimento da decisdo judicial, fazendo
aluséo ao disposto no Enunciado n°® 169 da Il Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal, mostrando-se mais interessado no actimulo do montante da astreinte®®.

Referido Tribunal ao conceder provimento, em parte, ao recurso agravo
de instrumento interposto por uma concessionaria de eletricidade para reduzir o
montante atingido pela astreinte, que foi fixada a fim de causar pressao psicoldgica no
devedor para que este procedesse ao reestabelecimento de energia pleiteado pelo
agravado. Apesar disso, a recalcitrancia do devedor em cumprir a decisdo judicial,
perdurou dois anos, 0 que gerou 0 montante de, aproximadamente, R$ 150.000,00 a
titulo de multa coercitiva. O principal argumento que ocasionou a reducdo da astreinte
foi o fato de o credor ter permanecido inerte diante da mora do devedor em cumprir 0
comando judicial, o que configurou como comportamento abusivo e desleal, pois violou
0s preceitos de conduta estabelecidos pela boa-fé objetiva, sobretudo da teoria do duty
to mitigate the loss*®’.

Em face disso, é possivel concluir pela recepcdo da teoria do direito
alienigena duty to mitigate the loss, no ordenamento juridico brasileiro, pois decorre
diretamente do principio da boa-fé processual por seus deveres de cooperagdo e
lealdade. Contudo, € possivel que o juiz se utilize de referida teoria, a fim de
fundamentar seu decisum que reduz o valor da multa coercitiva, haja vista o
comportamento inerte do credor, que coloca como objetivo principal do processo a
execucao das astreintes, 0 que repercute numa subversdo, j& que a multa possui carater

acessorio.

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 0000316-
57.2013.8.19.0000 — RJ., Agravante Claro SA., Agravado Luiz Carlos de Melo, rel. Desembargador
Carlos Santos de Oliveira, Brasilia, DF, 10/01/2013. Diario de Justica eletronico. Brasilia: Imprensa
Nacional, 22/05/2013.

87 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de instrumento n° 0066943-
09.2014.8.19.0000 — RJ. Agravante Light Servigos de Eletricidade SA, Agravado Carlos Antdnio Alves
de Araujo, rel. Desembargador Gabriel Zefiro, Brasilia, DF, 03/03/2015. Diario de Justica eletronico.
Brasilia: Imprensa Nacional, 09/03/2015.
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CONCLUSAO

Antes de tudo, é primordial destacar que, o fato do principio da boa-fé
processual estar previsto no art. 5° do CPC/15 entre as normas fundamentais de
processo, expressa a preocupacdo do legislador em estabelecer um pardmetro ético a
guiar as relagbes processuais. Em razdo disso, & possivel se inferir pela boa-fé
processual, compreendida como norma fundamental, que tal standard ético-juridico
incidira sobre todo o diploma de processo civil.

Assim sendo, denota-se que pela possibilidade e necessidade da
aplicacdo da boa-fé objetiva na fase executiva, a fim de impor aos sujeitos processuais,
ao mesmo tempo a necessidade da observancia do dever de cooperacdo, em que ambas
as partes sdo responsaveis pela efetivacdo da tutela jurisdicional, e da proibicdo de
comportamentos abusivos, isto é, contrdrios a normativa da boa-fé, o sujeito deve
exercer seus direitos conforme os padrdes da boa-fé objetiva, 0 que se configuraria
como um exercicio inadmissivel de posi¢es juridicas.

Nessa perspectiva, é imprescindivel ressaltar a influéncia do instituto da
boa-fé processual na execucdo da tutela especifica, principalmente ligado a escolha da
astreinte como medida executiva, a fim de compelir o devedor a cumprir a
determinagéo judicial.

Por esse angulo, o credor deve colaborar para a efetivacdo da decisdo
judicial, em decorréncia do comando da boa-fé processual. Dessa forma, ao perceber
que decorrido lapso temporal suficiente, a multa coercitiva ndo se demonstrou capaz de
direcionar a conduta do devedor a cumprir a decisdao judicial, ante a ameaca ao seu
patriménio, o credor deve informar ao juizo, requerendo a substituicdo da medida
executiva, demonstrando, a partir dessa conduta, o interesse na obtencdo da tutela
especifica e ndo no recebimento de valores exorbitantes a titulo de astreinte.

Ao permanecer inerte diante da recalcitrancia do devedor, o credor viola
0 mandamento de cooperacdo e o dever de mitigar seus proprios prejuizos, inerentes da
boa-fé objetiva como fonte de deveres laterais.

Diante do exposto, € possivel concluir que, a postura omissa do credor,
diante do inadimplemento, concorreu para que se restasse configurado o excesso da
multa, ndo sendo licito que o juizo ndo adote postura no sentido de sancionar conduta
que infrinja a clausula geral da boa-fé processual.

O simples fato de a multa coercitiva ter atingido patamares elevados nao

é justificativa suficiente para a reducdo do montante das astreintes, pois se esse fosse o



47

entendimento, acabaria por premiar a desidia do devedor em cumprir 0os comandos
judiciais, o que levaria a um desprestigio do Poder Judiciério.

Nesta oportunidade, conclui-se que a atividade do juiz na modulacéo da
multa coercitiva, quando a mesma atinge nivel excessivo, compreendida como 0 exame
pela manutencdo ou redugao da astreinte, deve analisar, sobretudo, o comportamento do
credor diante da mora do devedor em satisfazer seu direito, em que pese a fixacdo da
multa como medida executiva. Desse modo, ao observar que o credor mostrou-se inerte,
apresentando manifesto interesse na obtencdo dos valores referentes a multa coercitiva,
caracterizada como um bem acessorio € licito que o juiz reduza 0 montante da astreinte,
haja vista prerrogativa do art. 537, §1°, inciso I, sob o fundamento que a parte agiu de
forma contraria ao subprincipio da boa-fé processual, o duty to mitigate the loss, na
medida em que sua conduta inerte impde ao patriménio do devedor um dano

desnecessario e evitavel.
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