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ANALISE ECONOMICA DO PRECEITO COMINATORIO

Thagore Borges Muniz

RESUMO

Este trabalho aborda a limitacdo do valor do preceito cominatdrio por meio dos quadros de
referéncia da Analise Economica do Direito. A pesquisa objetivou, de forma geral, estudar a
questdo do valor das astreintes e instrumentalizar a metodologia da AED. De forma
especifica, buscou compreender o instituto a partir da nogdo de eficiéncia, analisando algumas
ideias da doutrina sobre os limites da multa e procurando critérios objetivos para sua
definicdo. O estudo contou com a técnica da investigacdo bibliografica, feita por meio da
andlise documental dos textos pertinentes, ¢ com o método dialético, pelo qual foram
sintetizados pressupostos acerca do preceito cominatorio. Algumas ferramentas das ciéncias
econdmicas também foram utilizadas. Primeiramente, delineou-se um esquema grafico para
melhor compreender o fendomeno da cominagdo. Em seguida, procedeu-se a interpretagdo
desse esquema e a abordagem matemadtica das varidveis selecionadas, usando uma adaptacao
da féormula de Learned Hand. Verificou-se que o efeito coercitivo das astreintes varia
conforme o aumento do valor, de forma que, em tese, ¢ possivel identificar quantias em
relacdo as quais o instituto tende a ser mais eficaz. Além disso, alguns pardmetros indicados
pela doutrina para a fixa¢do dos limites da multa, como o valor da obrigac¢do principal, ndo
mantém nenhuma relacdo com a eficiéncia do instituto. Por fim, constatou-se que, a partir de
determinado ponto, com o aumento do valor da multa, a probabilidade de pagamento na
esfera subjetiva do devedor parece diminuir num ritmo superior, fazendo com que, ao fim, o
preceito cominatorio ndo logre éxito em seu proposito.

Palavras-chave: Analise Economica do Direito. Preceito cominatério. Multa Cominatoria.
Astreintes.

INTRODUCAO

Este artigo aborda o tema da limitagdo do valor do preceito cominatorio por meio dos
quadros de referéncia da Analise Econdmica do Direito. A pesquisa objetivou, de forma geral,
estudar a questdo do valor das astreintes e instrumentalizar a metodologia da AED. De forma
especifica, buscou compreender o instituto sob a dtica da eficiéncia, analisando algumas
ideias da doutrina sobre os limites da multa e procurando critérios objetivos para sua
definicao.

Nesse sentido, pergunta-se como a Andlise Econdémica do Direito, mais
especificamente, a Teoria da Escolha Racional e os conceitos de maximizacao e eficiéncia,

pode contribuir no debate sobre o limite das astreintes. Em outras palavras: em que medida a



analise do preceito cominatério sob o enfoque a eficiéncia pode influir na questdao da
limitagdo do valor da multa? Para responder provisoriamente a questdo, afirma-se que
compreender o preceito cominatorio a partir da nog¢ao de eficiéncia traz para a discussao dos
limites varidveis até entdo negligenciadas pela doutrina, mas que estdo diretamente
relacionadas com o tema, bem como permite identificar falhas em alguns parametros
comumente apontados por autores na tentativa de estabelecer critérios objetivos para a
limitacado da multa.

A Anadlise Econdmica do Direito dispde de recursos tedricos que sao uteis no estudo
da multa cominatdria e, consequentemente, no desenvolvimento de parametros objetivos para
a fixa¢do de limites ao seu valor. Para este trabalho, foi adotada, como referencial teorico, a
Teoria da Escolha Racional (ou modelo do agente racional) apresentada por Robert Cooter e
Thomas Ulen (2010). E a partir dos conceitos de eficiéncia e maximizagdo descritos por
Cooter e Ulen que ¢ possivel constatar as falhas na definicdo dos limites do preceito
cominatorio. A partir desses conceitos também ¢ possivel buscar meios de otimizar a
aplicagdo do instituto.

Outros autores serviram de suporte epistemoldgico ao presente trabalho. Nesse
sentido, as ideias constantes dos capitulos “Introducdo ao Direito e Economia”, de Ivo Gico
Jr., e “Andlise Economica da Responsabilidade Civil”, de Anténio José¢ Maristrello Porto,
ambos do livro “Direito e Economia no Brasil”, organizado por Luciano Benetti Timm
(2014), foram utilizadas. Como afirmado, a Analise Economica do Direito oferece tanto um
paradigma teorico, sob o qual podem ser avaliados institutos e normas juridicos, como um
conjunto de instrumentos para compreender a realidade que envolve a producao e aplicagao
do direito.

Quanto a metodologia, o estudo contou com a técnica da investigacao bibliografica,
feita por meio da analise documental dos textos pertinentes. Utilizaram-se também algumas
ferramentas proprias das ciéncias econdmicas, como a representagao grafica e a interpretagao
matematica das variaveis selecionadas, e o método dialético, pelo qual foram sintetizados
alguns pressupostos acerca das astreintes firmados pela doutrina. Primeiramente,
identificaram-se os atributos essenciais do preceito cominatério e os pressupostos envolvidos
na sua aplicacdo. Em seguida, procedeu-se a representacdo grafica desses pressupostos e a sua
sintetizagao dialética. Por fim, foi feita a abordagem matematica dos resultados obtidos por
meio de uma adaptagdo da férmula de Learned Hand para andlise de condutas culposas.

A mmportancia do trabalho se revela no carater fundamental do preceito cominatdrio no

ambito do processo civil, em geral, e da tutela executiva, em particular. O preceito



cominatorio serve a consecucdo dos fins ultimos do processo, a saber, conferir a quem de
direito determinado bem da vida. Além disso, segundo Fredie Didier Jr., “a multa ¢ a medida
coercitiva mais utilizada na pratica forense” (DIDIER JR., 2012, p. 465). Também nesse
sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2012) afirma que a multa “¢é mais rapida, barata e simples
do que a execugdo que depende do encontro de terceiro para fazer o que deveria ter sido feito
pelo réu” (MARINONI, 2012, p. 77).

Ademais, a pena pecunidria tem a vantagem de fazer com que o cumprimento da
obrigagdo se aproxime do efeito originalmente querido pelas partes ao realizarem o negdcio
juridico. Um dos principios que regem a prestacdo jurisdicional de cariter executivo € o
principio do resultado, em virtude do qual se deve, na execucdo, fazer com que o interesse
original das partes seja atendido na maior medida possivel. Portanto, considerando a
importancia do preceito cominatorio no contexto da execucdo no processo civil, € preciso
analisd-lo de forma cientifica, buscando a objetivacao dos critérios utilizados na definicdo dos

seus limites.

1. O PRECEITO COMINATORIO E A POLEMICA SOBRE OS LIMITES
1.1. O preceito cominatorio no ordenamento brasileiro

O preceito cominatdrio, ou multa cominatoéria, € instituto que se insere no contexto da
tutela executiva, também chamada jurissatisfativa (NEVES, 1997, p. 33), do processo civil.
Ele ¢ um dos instrumentos colocados pelo legislador a disposi¢cdo do 6rgdo jurisdicional na
atividade de prestagdo do Estado que visa, efetivamente, conceder ao credor o bem da vida
reconhecido a ele pela ordem juridica. O preceito cominatorio, portanto, juntamente com
outros meios de execugdo, serve a satisfacdo da pretensdo do autor da demanda. Na tutela
executiva, o objetivo ¢ o cumprimento da obrigagdo do devedor relativamente ao credor,
obrigagdo essa expressa num titulo executivo definido em lei.

Ainda no ambito desse tipo de prestagdo jurisdicional, diz-se que o preceito
cominatorio ¢ um meio de execucdo indireta. A execucdo indireta se opde a execugdo direta
na medida em que, nesta ultima, ocorre a sub-rogacdo do Estado na realizagdo de atos de
natureza satisfativa. Na execucdo indireta, busca-se, por outro lado, compelir o devedor ao

cumprimento da obriga¢do. Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2012),

o Estado-juiz busca promover a execucdo com a “colaboragdo” do
executado, forcando a que ele proprio cumpra a prestagao devida. Em vezde



o Estado-juiz tomar as providéncias que deveriam ser tomadas pelo
executado, o Estado forga, pormeio de coagdo psicoldgica, a que o proprio
executado cumpra a prestacdo (DIDIER JR, 2012, p. 441). [grifo
acrescentado]

Convém enfatizar esse aspecto da execucdao indireta, que ¢ o conddo de coagir
psicologicamente o devedor inadimplente. Como se verd adiante, essa caracteristica ¢ de
fundamental importancia na analise do preceito cominatorio, constituindo a propria razdo de
ser do instituto. O preceito cominatorio do direito brasileiro se aproxima das astreintes do
direito francés, sendo também chamado dessa forma pela doutrina patria. Nesse sentido,

Araken de Assis (2013) o define como sendo a

condenacdo do obrigado ao pagamento de uma quantia, de regra por cada dia
de atraso, mas que pode ser “por tempo de atraso” (art. 461, § 5°), no
cumprimento da obrigacdo, livremente fixada pelo juiz e sem relacdo
objetiva alguma com a importancia econémica do vinculo. A emissao do
pronunciamento impondo a pena é acessoriada resolucdo principal tomada
pelo juiz, e o respectivo valor aumenta a medida que o tempo passa ou as
infragdes do executado se renovam e persistem (ASSIS, 2013, p. 661).

Trata-se, portanto, de mandamento judicial (dai o nome “preceito”) que impde ao réu
o pagamento de valor pecunidrio fixado em fun¢do do periodo de inadimplemento, com vistas
a constrangé-lo a0 cumprimento da obrigacdo. O juiz deverd fixar o valor da cominagdo,
podendo altera-lo posteriormente caso verifique a insuficiéncia ou o excesso (ASSIS, 2013, p.
664). O magistrado pode, inclusive, impor a pena pecunidria independentemente de
manifestagdo do interessado, conforme prevé o Novo Codigo de Processo Civil, art. 537.

O preceito cominatdrio era disciplinado pelos arts. 287, 461, §§ 4° ¢ 5°, 461-A, § 3°,
621, paragrafo tnico, 644 e¢ 645 do CPC/73 (ASSIS, 2013, p. 148). No diploma processual de
2015, estd previsto nos arts. 536 e 537. Sua natureza ¢ essencialmente coercitiva, motivo
porque ndo se deve confundi-lo com a quantia paga a titulo de indenizagdo. A despeito de
reverter, no ordenamento juridico brasileiro, em beneficio do credor, a multa cominatdria
“nem ¢ indenizatoria, nem € punitiva” (DIDIER JR, 2012, p. 451). Por essa razdo, ¢ possivel
cumuld-la com as perdas e danos.

Duas caracteristicas do instituto devem ser consideradas antes de seguir para a questao
de que se ocupa o presente trabalho. Essas caracteristicas sao o destinatario e a periodicidade
da multa. No que diz respeito a primeira qualidade, no direito brasileiro, a multa reverte para
o credor da obrigacdao principal. Nesse sentido manifestou-se inclusive a 1* Turma do

Superior Tribunal de Justiga, ao dizer que “o valor referente a multa cominatoria, prevista no



art. 461, § 4°, deve ser revertido para o credor, independentemente do recebimento de perdas e
danos™!.

O fato de o valor da multa aproveitar ao exequente no nosso ordenamento juridico,
entretanto, ndo fica isento de criticas. Parte da doutrina acredita que o valor da pena

pecunidria deveria ser revertido para o Estado. Sobre esse aspecto, Luiz Guilherme Marinoni

(2012) afirma que

em termos logico-juridicos, parece ndo haver duvida de que a multa deva
reverter para o Estado, uma vez que ndo ha racionalidade em o lesado
receber valor que ndo diz respeito ao dano sofrido. O dano deve ser
ressarcido, e para tanto serve o ressarcimento em pectinia, ndo existindo
motivo para se admitir que, ao lado do ressarcimento, o lesado receba o valor
da multa devida em razdo da nao observdncia da decisdo judicial.
(MARINONI, 2012, p. 75).

Disso decorre que, considerado indevido o aproveitamento da multa pelo exequente, o
preceito cominatério o levaria a locupletar-se indevidamente as custas do executado. Essa
ideia tem sido evocada por alguns autores para tratar a questdo do limite do valor das
astreintes e sera abordada no subtdpico seguinte.

Quanto a segunda caracteristica, a periodicidade, diz-se que a multa deve ser fixada
em funcdo de determinada unidade de tempo, que pode corresponder a um dia, uma semana,
um meés, bem como ser fixa (DIDIER JR, 2012, p. 453). Assim, o juiz fixara o valor e a
periodicidade do preceito tendo em vista o objetivo primordial da execu¢do indireta, que ¢
vencer a resisténcia do réu.

Acerca da periodicidade, ainda, costuma-se dizer que ela esta associada a ideia de
progressdao do valor. Nesse sentido, entende-se que quando “a multa é fixada por ‘tempo de
atraso’, ¢ plenamente coerente estabelecer a multa em valor progressivo, fazendo com que ela
se torne mais intimidadora quanto maior for a resisténcia do réu” (MARINONI, 2012, p. 80)
[grifo acrescentado]. Percebe-se pela licdo de Marinoni que hd uma relagdo entre o aumento
do valor do preceito cominatério e a intimidacdo do executado, um vinculo de propor¢ado

direta. Essa ¢ uma ideia de grande importancia para compreensdo do instituto e que também

I BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.063.902-SC. Recorrente: Marcia Godoy
Bittencourt. Recorrido: Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Francisco Falcdo. Pesquisa de
Jurisprudéncia, Acoérdaos, 19 de agosto de 2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1063902 &&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 15 abr. 2016.



sera retomada posteriormente. Por ora, basta saber que a multa tem carater periodico e que o
aumento do valor implica o aumento do efeito coercitivo sobre o devedor inadimplente.

Surge, entdo, a questdo do limite do valor das astreintes. Uma vez que se trata de
instrumento que tem por objetivo coagir o executado ao adimplemento, o preceito
cominatorio deve ser fixado em valor significativo, de maneira que represente efetivo custo
para o devedor. Por outro lado, entende-se que ¢é preciso limitar o valor da multa no caso
concreto. Nao ha critério objetivo previsto na lei para a limitagdo desse valor, e alguns
parametros que tém sido invocados pela doutrina sdo, no minimo, questionaveis.

Nesse ponto, acredita-se que a Analise Econdmica pode trazer algum contributo para o
debate. A andlise de algumas das caracteristicas do preceito cominatério por meio dos
quadros de referéncia das ciéncias economicas permite compreender o instituto sob a otica da
eficiéncia, que € o proprio fundamento sobre o qual repousa a legitimidade da medida. No
subtopico seguinte, hd uma breve descricdo de algumas das ideias que permeiam a doutrina
patria sobre a limitagdo do valor das astreintes. Como se tentou demonstrar, alguns dos
parametros invocados pela doutrina sdo insustentaveis do ponto de vista logico e ndo atendem
ao proposito para o qual foram estabelecidos, isto €, ndo oferecem um critério objetivo para

definir os limites da cominacao.

1.2. A questdo do limite do valor

A discussao acerca do limite do valor da multa cominatéria possivelmente surgiu em
decorréncia do siléncio do legislador sobre o assunto e da propria ineficiéncia do instituto
quando da sua aplicagdo sem a observancia de limites. A semelhanga do Cédigo de Processo
Civil de 1939, que o antecedeu, o CPC/73 ndo previu parametros objetivos para a limitagdo da
quantia a ser paga a titulo de medida coercitiva. Tampouco o fez o legislador de 2015 no
Novo Cdédigo de Processo Civil. Assim, em principio, ndo ha restrigdes a fixacdo do valor do
preceito cominatério, ou como diz Araken de Assis (2013), “o valor da pena ignora limites”
(ASSIS, 2013, p. 150).

Na falta de um critério objetivo para limitar o valor das astreintes, a doutrina traz
algumas reflexdes sobre o tema. Nesse sentido, as palavras de Eduardo Henrique de Oliveira
Yoshikawa resumem de maneira apropriada o consenso que existe entre a maioria dos
processualistas: “fala-se em valor ‘suficiente’ e ‘compativel com a obriga¢do’, conceitos
juridicos indeterminados, a serem aferidos a luz das particularidades de cada caso concreto”

(YOSHIKAWA, 2009, p. 26).



Assim, hd uma margem consideravel de subjetividade do magistrado na limitagdo do
valor da multa. Afinal, se ¢ pacifico que o valor deve ser fixado em razao das peculiaridades
do caso, somente o juiz terd condigdes de fazé-lo. Sobre esse aspecto, Araken de Assis afirma
que “o orgdo judicidrio fixard a multa numa quantia ‘suficiente para constranger’. Para tal
mister, nenhum outro critério substitui o puro casuismo” (ASSIS, 2013, pp. 668-669).

Entretanto, relegar medida de tamanha importancia no contexto da tutela executiva,
como a fixacdo do valor da multa, ao casuismo assistematico pode gerar prejuizos, tanto no
bojo das agdes individuais quanto para o direito objetivo. A falta de pardmetros
preestabelecidos, além de, naturalmente, contrariar o principio da seguranca juridica, pode
levar a outras consequéncias indesejadas, como o proprio esvaziamento do instituto. Se fixado
aleatoriamente, sem considerar algumas varidveis direta ou indiretamente envolvidas no efeito
coativo que se pretende causar, o valor da pena pecunidria pode, ao contrario, fazer com que o
efetivo pagamento da multa — e, também, o cumprimento da obrigagdo — pareca cada vez mais
distante da realidade na esfera psiquica do executado. Dito de outra forma, “a multa fixada
‘em valor altissimo, com que o devedor obviamente ndo pode arcar, perde sua razdo de ser’”
(YOSHIKAWA, 2009, p. 31). Opinido semelhante sustentam Fredie Didier Jr. (DIDIER JR,
2012, p. 465) e Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2012, pp. 78-79).

Chega-se, aqui, ao ponto em que costumam divergir os doutrinadores. Por um lado,
admite-se que a multa deve ser fixada em valor tal que venha a efetivamente constranger o
devedor e de que esse valor deve ser limitado, sob pena de a multa se tornar ineficaz. Por
outro, ndo hé consenso sobre quais seriam os critérios para essa limitacdo. O assunto ¢
controverso, ¢ diferentes parametros ja foram sugeridos pela doutrina. Em trabalho
relativamente recente (2009), Yoshikawa resumiu algumas das teorias acerca do tema, as
quais sao apresentadas a seguir.

Anteriormente as reformas do CPC/73, no contexto das ondas renovatédrias do
processo de Giuseppe Chiovenda, acreditava-se na inexisténcia de limites ao valor das
astreintes (YOSHIKAWA, 2009, p. 27). Entendia-se que assim estaria assegurada a
efetividade processual: uma vez que a multa cominatoria visa a compelir o executado ao
cumprimento da obrigagdo, concretizando os interesses das partes representados na relagdo de
direito material, aumentar o seu valor era uma forma de contribuir para o alcance do objetivo
primordial do processo.

Esse entendimento se assenta sobre uma noc¢ao fundamental da multa cominatoria,
mencionada no tépico anterior e que consiste num dos pressupostos da argumentagdo

desenvolvida neste trabalho, a saber, que o aumento do valor da multa implica no aumento da
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coacao sobre o devedor. Essa assertiva, de fato, expressa a propria razao de ser do instituto,
tendo em vista que, caso o executado fosse indiferente a majoragao do valor a ser pago a titulo
de pena pecunidria, de nada serviria a majoragao.

A época do movimento de inspiragdo chiovendiana, portanto, afirmava-se que o valor

da multa deveria ser aumentado ilimitadamente. Pensava-se que

quanto maior for a despropor¢do entre o valor da multa e o do direito
material violado (ou supostamente violado, nos casos em que ainda nao ha
certeza suficiente da sua existéncia), maior sera a sua aptiddo para obter o
cumprimento voluntario (apesar de ndo espontineo) da obrigagdo
(YOSHIKAWA, 2009, p. 29).

Todavia, como dito anteriormente, quando a multa atinge patamares muito elevados,
torna-se ineficaz. Situagdes como essa fazem com que, ao contrario, haja um desestimulo para
o devedor quanto ao cumprimento da prestacdo. Logo, a aplicacdo do preceito cominatorio
ndo prescinde de critérios que visem adequar o valor da multa a sua finalidade. Limitar o
preceito cominatorio serve, pois, ao propdsito de tornd-lo efetivo diante das circunstancias de
cada situagdo concreta.

Nessa linha, Yoshikawa afirma serem de duas ordens os fundamentos para limitar o
valor das astreintes: fundamentos de ordem material e fundamentos de ordem processual
(YOSHIKAWA, 2009, p. 30), conforme remetam esses fundamentos a principios e regras do
direito material ou do direito processual. Em sua andlise, o autor parece atribuir uma
importancia maior aos limites de ordem material.

Neste trabalho, a énfase maior recai sobre os limites do valor das astreintes impostos
pelo direito processual. Todavia, antes de tratar desses Ultimos, convém falar brevemente dos
fundamentos trazidos pelo direito material.

Ao discorrer sobre os limites do preceito cominatorio decorrentes do direito material,

Eduardo Y oshikawa evoca a proibi¢do do enriquecimento sem causa. Diz o autor que

revertendo a multa para o demandante, torna-se evidente que, dependendo
do valor que ela atinja, a sua cumulag@o com a exigéncia do cumprimento da
obrigacdo ou com o pagamento de perdas e danos, podera resultar em

enriquecimento sem causa ou injusto da parte, o que nao pode ser tolerado
(YOSHIKAWA, 2009, p. 33).

Assim, caso se permita a majoracdo ilimitada do valor da multa, o montante devido

pelo executado em virtude da cominagdo pode somar vultosas quantias em dinheiro, que seria
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incorporado ao patriménio do exequente gerando enriquecimento indevido. Apontamentos
semelhantes fazem Marinoni (2012, pp. 82-83) e Didier Jr. (2012, p. 465).

Essa posi¢cdo ¢ passivel de criticas por alguns motivos. Primeiramente, a ideia de que
ndo ha uma causa a legitimar o pagamento da multa ao exequente ¢, no minimo, questionavel.
Na licdo de Araken de Assis (2013), “a causa reside na emissao do pronunciamento judicial e
no descumprimento do preceito imputavel ao executado” (ASSIS, 2013, p. 669). Portanto,
uma vez que se trata de medida tomada com base em motivo amparado pelo proprio
ordenamento juridico, com efeitos igualmente previstos e protegidos por esse ordenamento, a
multa cominatdria ndo configura enriquecimento sem causa. A causa seria o descumprimento
da ordem de pagamento da obrigacao principal.

Em segundo lugar, se for verdadeiro que o pagamento da multa cominatéria leva ao
enriquecimento sem causa, limita-la ndo mudaria o fato de que hd um valor sendo incorporado
ao patriménio do exequente, e de que esse aumento patrimonial, limitado que seja, ocorre sem
uma causa legitimadora. Logo, acolhido o fundamento de direito material invocado por alguns
autores, qualquer valor percebido pelo exequente em razdo do pagamento da cominagdo,
ainda que minimo, seria injusto.

Constata-se, pois, que o argumento da vedacdo ao enriquecimento sem causa nao
contribui efetivamente para o debate sobre a limitacao do valor das astreintes. Se esse critério
for acolhido, suas exigéncias s6 serdo atendidas caso seja adotada uma das seguintes saidas,
ambas inadequadas para tratar o problema de que se ocupa esta pesquisa: fixar o limite da
multa num valor que ndo acarrete nenhum acréscimo ao patrimonio do exequente, ou alterar a
regra sobre o destinatario do pagamento. A primeira alternativa ¢ inapropriada, pois, como
dito anteriormente, se admitir-se a proibicdo do enriquecimento sem causa como parametro
para a limitacdo do valor do preceito cominatério, qualquer valor assumido pela multa, por
menor que seja, ndo deveria reverter para o executado. Semelhantemente, caso se adote a
segunda solu¢do, embora tenha o condao de evitar o locupletamento indevido, ela ndo resolve
a questao da falta de limites a multa.

Feitas essas consideracdes, ¢ possivel passar aos fundamentos do direito processual
para a limitacdo do valor das astreintes. Nesse contexto, Yoshikawa fala de um limite que
decorre da propria finalidade do instituto, isto €, de um limite l6gico do preceito cominatério
(YOSHIKAWA, 2009, p. 30). Afirma o autor que “tendo por nico escopo induzir o devedor
a cumprir a obrigagdo, o valor das astreintes ndo deve exceder o montante necessario para
assegurar esta finalidade” (YOSHIKAWA, 2009, p. 30). Assim, a multa deve ser aumentada

na medida em que esse aumento aproxima o instituto de seu objetivo, que € coagir
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psicologicamente o executado ao adimplemento da obrigagdo principal. Com efeito, na
fixagdo do limite da multa, ndo se pode perder de vista esse propdsito. Tamanha ¢ a
importancia da coagdo psicoldgica do executado na aplicacdo do preceito cominatorio que,
“nao vencida a resisténcia do devedor, frustrada a finalidade da multa, hd quem defenda seu
cancelamento” (YOSHIKAWA, 2009, p. 31).

O que chama a ateng¢do para os limites processuais — ou para o limite 16gico — do valor
do preceito cominatorio € exatamente o destaque para a efetividade do instituo, que atinge sua

meta ao verdadeiramente coagir o devedor inadimplente. Sobre esse assunto, vale citar a licao

de Luiz Guilherme Marinoni (2012):

O que importa, em outras palavras, quando se pensa na finalidade coercitiva
da multa, é a ameaca de o réu ter que futuramente arcar com ela. E
importante deixar claro que a multa cumpre seu papel através da ameacga
que exerce sobre o réu. A multa, para exercer sua finalidade coercitiva, ndo
precisa ser cobrada antes do transito em julgado. A finalidade coercitiva nao
se relaciona com a cobranga imediata da multa, mas apenas com a
possibilidade da sua cobranca futura. Tal possibilidade é suficiente para
atemorizar o demandado e, assim, convencé-lo a adimplir (MARINONI,
2012, p. 82) [grifos acrescentados].

Eduardo Yoshikawa optou por ndo aprofundar a discussao sobre os limites processuais
ao valor das astreintes, enfatizando o contributo do direito material em seu trabalho.
Entretanto, acredita-se que o limite logico do preceito cominatério forma justamente a base
sobre a qual se pode conceber um tratamento mais adequado para a questdo. Tendo em vista
essa nog¢do, este estudo busca entender o fendmeno da cominacdo a partir de sua finalidade,
analisando a relagdo que existe entre o valor da multa e a coagdo que ela exerce sobre o
devedor. A seguir, serdo apresentadas as teorias e métodos utilizados na pesquisa, articulando-
se as categorias teoricas e¢ as ideias expostas com algumas das ferramentas da Analise

Econdmica do Direito.

2. A TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL E ANALISE ECONOMICA DO
PRECEITO COMINATORIO
2.1. A AED e os conceitos de maximizacao e eficiéncia

De acordo com Ivo Gico Jr. (2014), a AED consiste no ramo do conhecimento que

tem por objetivo compreender o alcance das normas juridicas a partir dos referenciais das
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ciéncias econdmicas, visando ao desenvolvimento e aperfeicoamento do direito, com énfase
nas consequéncias (GICO JR, 2014, p. 1). Segundo esse autor, a AED

4

nada mais ¢ que a aplicacdo do instrumental analitico e empirico da
economia, em especial da microeconomia e da economia do bem-estar
social, para se tentar compreender, explicar e prever as implicagdes faticas
do ordenamento juridico, bem como da logica (racionalidade) do proprio
ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED ¢ a utilizacdo da
abordagem econdmica para tentar compreender o direito no mundo e o
mundo no direito (GICO JR, 2014, p. 14).

A Andlise Econdmica parte do pressuposto de que ha uma distingdo entre o que € € o
que deve ser (GICO JR, 2014, p. 15). Assim, diz-se que, a depender dos objetivos da analise,
a investigacdo pode ser positiva ou normativa. A AED positiva caracteriza-se, sobretudo, pela
adocdo de métodos descritivos das ciéncias econdmicas. E o viés que cuida da compreensio
do objeto analisado “no mundo do ser”. Nesse sentido, ¢ comum, por exemplo, observar o
comportamento de varidveis por meio de modelos matematicos e estatisticos, com vistas a
apreender a realidade estudada.

Da adogao do método econdmico no estudo do direito resulta que a analise apresentara
as mesmas limitagdes das pesquisas propriamente econdmicas. Uma dessas limitagdes

envolve exatamente a utilizacdo de modelos para explicar certos fendmenos. Sobre esse

aspecto, Gico Jr explica que

os modelos cientificos sdo o instrumento pelo qual o cientista reduz a
complexarealidade para estuda-la. Um modelo cientifico ¢ como um mapa.
Ele pode ser mais ou menosrealista, a depender das necessidades do usuério.
Obviamente, quanto mais realista for um mapa, maior e mais dificil de lidar
ele sera. [...] E por isso que se diz que para compreender o mundo é
necessario reduzi-lo (GICO JR, 2014, p. 24).

Como afirmado pelo autor, a reducdo da realidade € necessaria a sua compreensao.
Porém, toda simplificacdo envolve a possibilidade de exclusao de aspectos que ndo deveriam
ser desconsiderados da anélise pretendida. Portanto, o trabalho de selegdao das variaveis ¢ de
crucial importancia para a racionalidade dos resultados obtidos. Tal op¢ao metodologica, se
conduzida sem a devida aten¢do, pode levar a conclusdes distorcidas sobre a realidade, o que
ndo desqualifica o método, mas serve de adverténcia para o pesquisador e os destinatarios dos
trabalhos que se utilizam dele.

A AED normativa tem um carater propositivo. Nesse aspecto, ela busca oferecer ao

pesquisador critérios para avaliagdo dos resultados observados, dando a ele subsidios para
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indicar a solu¢do mais adequada para determinado problema. Como dito, a AED pode ser
usada tanto como método quanto como referencial tedrico para orientar os estudos e avaliar os
resultados.

A Teoria da Escolha Racional, também conhecida por Modelo do Agente Racional,
integra a Teoria Microeconomica. A Teoria Microecondmica estuda a alocagdo de recursos
escassos num contexto de objetivos alternativos entre si. (COOTER; ULEN, 2010, p. 35). E o
ramo da Ciéncia econdmica que tem como objeto as varidveis que interferem na forma como
os bens sdo distribuidos para atender aos interesses dos diferentes agentes econdmicos numa
sociedade. A Microeconomia parte do pressuposto de que as pessoas dispdoem de recursos
limitados, com os quais devem suprir um amplo conjunto de necessidades. Nas palavras de

Cooter e Ulen:

A microeconomia diz respeito as decisdes tomadas por individuos e
pequenos grupos, como, por exemplo, familias, clubes, firmas e 6rgdos
governamentais. [...] J& que sua renda e seu tempo sdo limitados e vocé ndo
pode, portanto, comprar ou fazer tudo que talvez queira comprar ou fazer,
tem de optar. A teoria microeconOmica oferece uma teoria geral sobre a
maneira como as pessoas tomam esse tipo de decisdoes. (COOTER; ULEN,
2010, pp. 35-36)

Assim, para compreender a Teoria da Escolha Racional, € preciso ter em mente que
ela integra o conjunto de conhecimentos e proposicdes sobre como os agentes economicos
tomam diferentes decisdes num contexto de recursos limitados.

Cooter e Ulen (2010) abordam a Teoria da Escolha Racional aplicada ao consumidor
de produtos e servicos. Todavia, ¢ possivel afirmar que o comportamento desenvolvido pelo
consumidor no contexto descrito pelos autores ¢ semelhante & conduta de todo agente
econdmico. Isso ocorre porque, na Economia, geralmente se supde que os agentes siao
racionais e que, nessa condicdo, eles regerdo suas agdes de modo a realizar suas metas na
maior medida possivel.

A esse tipo de comportamento, que leva as pessoas a quererem auferir cada vez mais
recursos para a concretizagdo de seus objetivos, ¢ que se dd4 o nome de maximiza¢do, um dos
conceitos fundamentais da Teoria da Escolha Racional. Na licdo de Cooter ¢ Ulen, a

maximizac¢do decorre da propria racionalidade dos agentes econdmicos:

Os economistas geralmente supdem que cada agente econdmico maximize
algo: os consumidores maximizam a utilidade (isto ¢é, a felicidade ou
satisfagdo), as empresas maximizam os lucros, os politicos maximizam
votos, as burocracias maximizam as receitas, as organizagdes beneficentes



15

maximizam o bem-estar social, e assim por diante. Os economistas dizem,
muitas vezes, que os modelos que supdem o comportamento maximizador
funcionam porque a maioria das pessoas sdo racionais, e a racionalidade
exige a maximizacdo. Uma concepgdo de racionalidade sustenta que um
agente racional pode classificar alternativas conforme o grau de satisfa¢do
proporcionado. [...] Outra forma comum de entender esta concepcao de
comportamento racional ¢ reconhecer que os consumidores optam por
alternativas que sejam apropriadas para atingir suas metas. (COOTER;
ULEN, 2010, pp. 36-37) [grifo acrescentado]

E importante destacar que a maximizagio, conforme a explicagio dos autores, esta
relacionada com a capacidade de o agente econdomico mensurar o nivel de atendimento de
seus interesses para cada alternativa de acdo. Isso quer dizer que os tomadores de decisao
racionais podem comparar o ganho de cada conduta possivel relativamente aos objetivos que
elegeu e, dessa forma, ordenar suas opgdes conforme a satisfagao que elas lhe proporcionam.

A partir desse raciocinio, ¢ possivel abordar matematicamente o comportamento
maximizador. Se o agente econdmico ¢ capaz de ordenar suas alternativas de acordo com o
nivel de utilidade, isto ¢, na medida em que elas servem a concretizagdo de suas finalidades, ¢
possivel representar numericamente essa ordenacao, atribuindo-se nimeros reais maiores as
opg¢des mais atrativas, € nimeros menores, as op¢des que menos lhe interessam.

Segundo Cooter e Ulen (2010), essa associagdo, na qual as condutas possiveis do
agente econdmico sdo organizadas numericamente conforme o grau de satisfagdo que
proporcionam, ¢ conhecida na Economia como “fun¢do de utilidade”. Essa ideia ¢ relevante
para o presente trabalho porque o devedor inadimplente também ¢ um agente que maximiza
utilidade. Sendo assim, ¢ razodvel acreditar que, ao refletir sobre sua conduta durante a
execugdo, ele classifique as alternativas conforme o grau de utilidade que elas lhe
proporcionam.

Outro conceito fundamental da Teoria da Escolha Racional e da Microeconomia, de
grande importancia para esta pesquisa, ¢ o conceito de eficiéncia. Cooter e Ulen (2010)
afirmam que a palavra “eficiéncia” ndo ¢ univoca na Economia. Segundo os autores, o termo
pode ser usado em pelo menos dois contextos diferentes, cada qual veiculando um significado
proprio: € possivel falar de eficiéncia num processo de producdo (a) ou num contexto de
alocacdo de recursos (COOTER; ULEN, 2010, p. 38).

Na primeira acepgao, a eficiéncia ¢ definida com base na relagdo entre as variaveis
“quantidade de produgdo” e “combinacdo de insumos” ou “custo de insumos”. Nesse sentido,
diz-se que um processo de produgdo ¢ eficiente quando ha o atendimento de pelo menos uma

das seguintes condi¢des: quando ndo € possivel reduzir o custo dos insumos para gerar a
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mesma quantidade de produgdo ou quando nao ¢ possivel aumentar a producdo a partir da
mesma combinacdo de insumos (COOTER; ULEN, 2010, p. 38).

A outra acepcao do termo “eficiéncia” também ¢ chamada de Eficiéncia de Pareto ou
eficiéncia alocativa. Uma situacdo ¢ Pareto eficiente ou alocativamente eficiente quando ndo ¢
possivel altera-la sem que, para isso, haja prejuizo para outra pessoa, na perspectiva dela
mesma (COOTER; ULEN, 2010, p. 38).

Neste trabalho, o termo “eficiéncia” ¢ tomado na primeira das acepgdes acima. Em que
pese o fato de o conceito ter sido desenvolvido para explicar um processo de produgdo, ¢
possivel, da mesma forma que se fez com o raciocinio sobre o comportamento do consumidor
para explicar a Teoria da Escolha Racional, aplicar a eficiéncia a diferentes contextos e
situacoes.

Na presente pesquisa, ¢ possivel analisar o preceito cominatdrio sob o enfoque da
eficiéncia por meio da substituicio da variavel “quantidade de produgdo” por ‘“efeito
coercitivo”, e da varidvel “combinagdo de insumos” por “valor da multa”. Essa substitui¢ao se
justifica porque, da mesma forma que a producao ¢ uma funcio da combinagdo de insumos, o
efeito coercitivo do preceito cominatorio € uma fungao do valor da multa, como demonstrado
no topico anterior.

E importante observar que existe uma inter-relagdo entre as nog¢des de eficiéncia e
justica na Andlise Econdmica do Direito. Se, por um lado, ndo se pode dizer que toda solucao
eficiente ¢ justa, por outro, ¢ perfeitamente cabivel afirmar que toda solugdo ineficiente — isto
¢, que desperdica os recursos disponiveis para a concretizacdo dos objetivos escolhidos — ¢é
injusta.

Ivo Gico Jr. (2014) discorre sobre a relagdo entre eficiéncia e justica. Embora se refira
a eficiéncia no contexto da alocacao de recursos, a reflexdo do autor € aplicavel a nogado de
eficiéncia utilizada neste trabalho, uma vez que, tanto em uma quanto na outra acepgao, a
ineficiéncia leva a um desperdicio dos recursos disponiveis. Como afirma Gico Jr., a

eficiéncia:

aqui também é um termo técnico utilizado no sentido Pareto-eficiente, que
significa simplesmente que nao existe nenhuma outra aloca¢do de recursos
tal que eu consiga melhorar a situacdo de alguém sem piorar a situacao de
outrem. [...] Note-se que uma alocagao Pareto-eficiente ndo necessariamente
serd justa segundo algum critério normativo, todavia, uma situagdo Pareto-
ineficiente certamente sera injusta, pois alguém poderia melhorar sua
situacdo sem prejudicar ninguém, mas nao consegue (GICO JR, 2014, p.21).
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Portanto, ha injustica quando da aplicagdo ineficiente da multa cominatoéria.
Considerando a nog¢do de eficiéncia adotada nesta pesquisa, percebe-se que o preceito
cominatorio € ineficiente quando € possivel aumentar o efeito coercitivo sobre o executado
dentro amplo espectro de valores que podem ser arbitrados pelo magistrado para servir de
limite a multa. Ocorre ineficiéncia quando o valor fixado ndo corresponde a maxima coagao
que o instituto poderia atingir e, se had ineficiéncia, como visto, ha injustica. De fato, o
problema do limite do preceito cominatorio ndo prescinde de uma analise sob a luz da

eficiéncia.

2.2. Analise Econdmica do Preceito Cominatério

Feitas essas consideracdes, pode-se prosseguir a exposicdo da metodologia adotada
neste trabalho. Sobre esse aspecto, foi desenvolvido um esquema grafico que pode ser util na
visualizagdo da relacdo entre o valor da multa cominatéria e a coagdo que ela provoca no
executado. Essa representacdo foi delineada a partir de alguns pressupostos aceitos pela
doutrina e pela jurisprudéncia acerca do valor das astreintes.

Foi utilizado, também, o método dialético, que, nas palavras de Cesar Luiz Pasold, tem
por objetivo “estabelecer ou encontrar uma tese, contrapondo a ela uma antitese encontrada
ou responsavelmente criada e, em seguida, buscar e identificar ou estabelecer uma sintese
fundamentada quanto ao fendmeno investigado” (PASOLD, 2001, p. 88).

Por fim, utilizou-se a formula de Learned Hand, que consiste numa expressao
matematica desenvolvida pela jurisprudéncia norteamericana para analise de condutas
culposas. Tal expressdao se mostra particularmente adequada para o estudo do objeto em
questdo porque envolve o comportamento racional maximizador, também chamado de célculo
de “custo-beneficio”, que ¢ exatamente o tipo de raciocinio elaborado pelo devedor no
contexto da aplicagdo do preceito cominatdorio (YOSHIKAWA, 2009, p. 33).

Passa-se, agora, a explicacdo do procedimento escolhido para andlise do preceito
cominatorio nesta pesquisa. Como dito anteriormente, buscou-se compreender o problema a
partir da noc¢do de limite logico ao valor da multa. Considerando a finalidade do instituto, que
¢ coagir psicologicamente, entende-se que a multa deve ser fixada no patamar que

efetivamente induza o devedor ao cumprimento da obrigacdo principal. Assim, buscou-se
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relacionar essas duas grandezas, quais sejam, a coagdo sobre o devedor — chamado “efeito
coercitivo™ — e o “valor da multa cominatoria”.

Essas duas varidveis se relacionam no plano teodrico, o que remete ao primeiro
pressuposto utilizado em nosso estudo. Retomando uma ideia apresentada no primeiro topico,
existe um vinculo de propor¢ao direta entre o valor da multa e a coagdo que ela pretende
incutir no devedor. Em outras palavras, quanto maior o valor da multa, maior serd o seu efeito
coercitivo. Caso contrario, esse aumento do valor perderia sua razdo de ser, e o proprio
instituto ficaria esvaziado. Esse pressuposto logico pode ser esquematizado graficamente.
Fazendo cruzar dois eixos perpendiculares, um representando o efeito coercitivo € o outro, o

valor da multa, essa ideia assume a forma descrita no Grafico 1:

Grafico 1
Pressuposto 1

efeito
coercitiva

L J

valor da
multa

A essa curva, que expressa o efeito coercitivo em fun¢do do valor da multa, deu-se o
nome de “curva de coercitividade da multa cominatoria”, ou apenas “coercitividade”. Vale

notar que o valor da multa aumenta até um limite, que ¢ a convolagdo da obrigacdo em perdas

2 Nota metodologica: Nao se ignora, neste trabalho, os problemas advindos da utilizagdo de uma varidvel do tipo
“efeito coercitivo”. O efeito coercitivo ¢ um elemento de ordem subjetiva, pois remete a intimidagao do devedor,
que se desdobra no Ambito psiquico do individuo e, assim, de dificil (alguns diriam, impossivel) mensuragéo.
Quanto a isso, afirmarmos duas coisas: em primeiro lugar, ndo se pretende, com a adogdo de uma variavel de
ordem subjetiva, representar com absoluta fidedignidade o fendmeno da cominacdo, haja vista que a reducdo do
objeto estudado é um traco tipico do uso de modelos. Segundo, em todo o tempo o direito lida com elementos de
carater subjetivo, nas mais variadas esferas, como a civil, penal, etc. A objetivacdo da variavel “efeito
coercitivo”, entretanto, é tema para outra pesquisa. Acreditamos que tal esforgo é possivel, por exemplo, com a
utilizacdo de técnicas econométricas avangadas, bem como por meio de analises a posteri, estudos de caso e
adog¢do de técnicas de pesquisa das ci€ncias sociais, como questionarios e entrevistas.
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e danos. O efeito coercitivo, por sua vez, aumenta até que vence a resisténcia do devedor,
levando-o ao adimplemento. Essas situacdes sdo representadas por meio de duas linhas que
tocam os eixos do efeito coercitivo e do valor, nos pontos correspondentes ao nivel de coagao
que constrange o executado a adimplir ¢ a0 montante da cominagdo que sera incorporado a
indenizagao.

Segundo os autores da corrente da efetividade processual, a multa cominatdria deveria
ser ilimitada, uma vez que se enxergava na valoragdo da comina¢do um meio efetivo de
garantir os resultados do processo. Assim, em tese, a curva descrita no Grafico 1 continuaria a
subir até que tocasse a linha do adimplemento, fazendo com que a resisténcia do executado
fosse vencida e a obrigagdao, cumprida.

Entretanto, isso nem sempre acontece. A despeito do aumento do valor, em muitos
casos, 0 que se percebe ndao ¢ um aumento da coagdo sobre o devedor, pelo contrario, a
fixagdo de multa em valores muito elevados leva, aparentemente, a uma perda da eficacia do
instituto. Essa assertiva consiste no segundo pressuposto desta pesquisa € que também decorre
de constatacdes da doutrina sobre o valor da multa cominatéria. Esse pressuposto pode ser

representado pelo ponto “P”, como no Gréfico 2:

Grafico 2
Pressupostos 1 e 2
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O ponto “P” ¢ caracterizado, assim, pelo distanciamento do eixo das ordenadas, que
representa o efeito coercitivo, e pela proximidade do eixo das abscissas, que ¢ o valor da
multa cominatéria. O que se tem ¢ um valor sobremodo elevado, cuja contrapartida ¢ um

efeito coercitivo minimo. A primeira vista, essas ideias parecem inconcilidveis, uma vez que o
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segundo pressuposto parece negar o primeiro. Afinal, se o efeito coercitivo aumenta
proporcionalmente ao aumento valor, como € possivel que uma quantia tao alta corresponda a
uma coagao inexpressiva?

Esse impasse, entretanto, ¢ apenas aparente, pois pelo método dialético vislumbra-se
uma possibilidade de harmonizagio das duas ideias. E possivel dizer que o ponto “P” pertence
a curva de coercitividade, uma vez que ele representa uma expressao do efeito coercitivo em
funcao do valor da multa. E se ele pertence a essa curva, € preciso que ambos coexistam no
mesmo plano de validade logica. Considerando as posi¢cdes da curva de coercitividade e do
ponto “P” no esquema gréafico anterior, sua sintese s6 € possivel se admitir-se que, em algum
momento, a logica do pressuposto inicial se inverte. Logo, a variagdo do efeito coercitivo em

funcao do valor da multa ficaria conforme o Grafico 3:

Grafico 3
Sintese - Pressupostos 1e 2
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A coercitividade assume, portanto, a forma de uma parabola com a concavidade
voltada para baixo. Isso permite chegar a algumas conclusdes. Uma delas é que, em
decorréncia de sua forma, a coercitivdade terd um pico, um ponto maximo, ao qual
corresponderdo um efeito coercitivo e um valor especificos. Para usar uma expressdo propria
das ciéncias econdmicas, existe um “efeito coercitivo 6timo”, que ¢ definido em fungdo de
determinado valor, que marca o ponto em que o instituto alcanca sua maxima eficiéncia, a

“coercitividade o6tima”, representada por “CO”, de acordo com o Grafico 4 a seguir:
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Grafico 4
Coercitividade Otima (CO)
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Convém notar que o valor referente ao ponto “CO” — expresso por “V co” —ndo tem,
em tese, nada a ver com o valor da prestacdo principal. E afirma-se isso porque alguns
autores, na tentativa de oferecer um critério objetivo para a limitacdo da multa cominatoria,
tentam estabelecer alguma relagdo entre o seu valor e o correspondente economico da
obrigacao.

Nesse sentido, por exemplo, Araken de Assis, afirma que a multa pode e quase sempre
deve “ultrapassar a medida economica da prestagdo” (ASSIS, 2013, p. 150), estabelecendo o
valor da prestagdo como um limite minimo ao valor da multa. Com entendimento semelhante,
Luiz Marinoni diz que, “no caso em que ha prestacdo (dotada de valor patrimonial) a ser
cumprida, a multa, para ter efetividade, obviamente tem que ser fixada em valor superior ao
valor equivalente a prestacdo” (MARINONI, 2012 p. 78).

Tal posicionamento desconsidera a disparidade que eventualmente exista entre a
apreciagdo econdmica da obrigagdo, objetiva, e o valor atribuido a ela pelo devedor, de carater
subjetivo, que é o que esta diretamente ligado ao efeito coercitivo. E preciso observar que,
caso o valor minimo do preceito seja fixado para muito além do ponto “V co”, € provavel que
a multa ndo chegue nem perto de alcangar seu proposito, dada a consequente diminuicdo da
coercitividade.

Assim, tendo em vista a ideia de que os objetivos do processo devem ser buscados de

maneira eficiente ao aplicar o preceito cominatério, parece menos arbitrario e talvez mais
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adequado fixar o limite da multa no valor em que ela atinge sua maxima eficécia, isto €, no
ponto “CO”.

A partir deste ponto, ¢ possivel proceder a abordagem matematica dos resultados
observados. A variacdo do efeito coercitivo em fun¢do do valor da cominagdo pode ser
compreendida com o auxilio da formula de Learned Hand?.

Ao decidir se ird ou ndo cumprir a obrigacdo apos a aplicagdo da multa, o executado
realiza uma espécie de calculo em que pondera os custos ¢ os beneficios envolvidos em cada
possibilidade de agdo. Geralmente, sendo maiores os custos do inadimplemento, o devedor
cumprird a obrigagdo. Se, por outro lado, os beneficios forem maiores, tenderd para o ndo
cumprimento. Na licdo de Araken de Assis, a multa ¢ “baseada numa lei psicologica que
proclama a preferéncia da pessoa humana pelos comportamentos de menor esforgo” (ASSIS,
2013, p. 662). Portanto, trata-se, como dito, de uma medida que visa a afetagdo da esfera
psiquica do executado, de forma a redistribuir as vantagens relacionadas ao (in)adimplemento
e, assim, impeli-lo no sentido do cumprimento da obrigagao.

Adaptada para o contexto da aplicacdo do preceito cominatorio, a féormula de Hand

pode ser descrita da seguinte maneira:
B<C

Em que:

B = beneficios do inadimplemento

C = custos do inadimplemento, calculados a partir da expressao:
C=pv

Em que:

p = probabilidade de ter que pagar a multa

v = valor da multa

3 Originalmente, a formula de Hand se aplica a analise de condutas culposas. Ressalta-se a importancia de
compararoseventuais danos causados poracidentes,o chamado dano esperado marginal (DE), com os custos de
precaugdo (C). Nesse sentido, afirma-se que C < DE, em que DE = pd, sendo p, a probabilidade marginal de
ocorréncia do dano, e d, o valor respectivo (PORTO, 2014, p. 185).
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Note-se que os custos do inadimplemento sdo diretamente proporcionais ao valor da
multa, isto €, quanto mais alta a pena pecunidria, mais oneroso ¢, para o devedor, permanecer
inadimplente. E, conforme a relagdo matematica expressa acima, mantidas as outras variaveis,
a elevagdo continua do valor da multa deveria fazer com que os custos do inadimplemento
também aumentassem indefinidamente, ¢ o descumprimento da obrigagdo se tornasse cada
vez mais pesado ao devedor.

Isso é exatamente o que ocorre na esquematizagio grafica do primeiro pressuposto. A
medida que “v” aumenta, “C” também aumenta, de acordo com a formula de Hand. E quanto
maior for “C”, mais alta serd, também, a coagdo sobre o executado. Como dito, as pessoas
tendem a preferir os comportamentos de menor esforg¢o, ou, no caso, de menor custo. Logo,
aumentar os custos de uma conduta ¢ uma forma de coagir o agente a assumir o
comportamento contrario. Coacao (efeito coercitivo) e custos estdo diretamente ligados, e €
por isso que ¢ possivel afirmar que quanto maior o valor da multa, maior sera o seu efeito
coercitivo.

A partir do ponto “CO”, porém, percebe-se uma logica distinta, pois o efeito coercitivo
cai, ainda que o valor da multa continue aumentando. Tal comportamento da coercitividade,
que parece ilogico se analisado exclusivamente com base no valor da multa, passa a fazer
sentido quando analisado por meio da expressio de Learned Hand. Como visto, “C” ¢
calculado em funcdo de duas varidveis: o valor da multa (“v”) e a probabilidade do seu
pagamento (“p”’). Portanto, se em “CO” os custos diminuem a despeito do aumento do valor,
s6 se pode concluir que a outra variavel diretamente ligada a eles, a probabilidade de pagar a
multa, diminui num ritmo superior ao ritmo do aumento do valor. Em dado momento, o
pagamento da multa, na esfera psiquica do executado, se torna menos provavel, o que reduz o

seu poder de coagdo. Nessas situagdes, ¢ possivel que a multa cominatoria reste frustrada, nao

importando quao alto seja o seu valor.

CONCLUSAO

Inicialmente, foram apresentadas as caracteristicas essenciais do preceito cominatoério,
que serviram de base para o desenvolvimento dos argumentos do presente trabalho. Em
seguida, explicou-se a discussdo sobre a falta de limites da multa e analisou-se algumas das
ideias da doutrina patria a respeito do tema.

Como se tentou demonstrar, ndo ha no direito brasileiro quaisquer critérios para a

fixagdo dos limites do preceito cominatorio. A auséncia de pardmetros faz com que essa tarefa
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fique a cargo das impressdes do magistrado, o que pode levar a sua aplicacao inadequada,
trazendo prejuizos ndo somente para a solucdo de casos em particular, mas para a propria
forca da cominagdo como meio de execugdo indireta. Entende-se que a multa deve ser
limitada para que alcance sua finalidade. Entretanto, ndo ha consenso acerca da forma pela
qual essa limitagdo deve ocorrer.

Concluiu-se que usar o enriquecimento sem causa para sustentar a limitagdo do
preceito cominatério traz alguns problemas. Esse fundamento, além de ignorar as questoes
atinentes a efetividade da multa, ndo faz nenhum avanco no sentido de objetivar os critérios
para limitagao do instituto.

Afirmar que a multa deve ser limitada para evitar o enriquecimento sem causa nao
permite dizer quais parametros devem ser usados para definir esses limites. Pelo contrario: a
adocdo dessa regra inviabiliza a cominagdo. Na tentativa de justificar a restricdo do preceito
cominatorio, os autores que invocam os limites do direito material pecam por ndo perceberem
que tais limites, na verdade, tornam a multa impraticavel.

Em seguida, passou-se a exposicdo da metodologia utilizada no presente trabalho.
Primeiramente, delineou-se um esquema grafico para melhor compreender o fendmeno da
cominacdo, partindo de um pressuposto logico das astreintes e de constatacdes da doutrina
sobre o assunto. Em seguida, procedeu-se a interpretacdo desse esquema grafico e a
abordagem matematica das varidveis selecionadas, usando a formula de Learned Hand.

Verificou-se que o efeito coercitivo do preceito cominatorio varia conforme o aumento
do valor, de forma que ¢ possivel, em tese, identificar valores em torno dos quais o instituto
tende a ser mais eficaz. Além disso, alguns parametros indicados pela doutrina para a fixagao
dos limites do preceito cominatério, como o valor da obrigacdo principal, ndo mantém
nenhuma relagdo com a efetividade do instituto.

A formula de Hand serviu a explicacdo de alguns dos resultados obtidos. Nesse
sentido, constatou-se que, a partir de determinado ponto, com o aumento do valor da multa, a
probabilidade de pagamento na esfera subjetiva do devedor parece diminuir num ritmo
superior ao do aumento do valor. Assim, ultrapassado o nivel 6timo do valor das astreintes, a
tendéncia € que o instituto se afaste cada vez de sua finalidade, qual seja, constranger o
devedor ao cumprimento da obrigacdo principal.

Acredita-se que as conclusdes obtidas podem ser uteis na discussao do valor da multa
cominatéria. Entretanto, tudo isso ndo passa de um ponto de partida para outras pesquisas. E
possivel tragar, a partir deste ponto, diversos perfis de devedor, por exemplo. O proximo

passo para este trabalho poderia ser a realizacdo de estudos de caso com o objetivo de



25

investigar essa diminuicdo da probabilidade de pagamento da multa na esfera subjetiva do
devedor. Isso realmente ocorre? Em que medida? Quais sdo as varidveis envolvidas nessa
diminuicao? Esses estudos também serviriam a contornar alguns problemas intrinsecos ao

modelo, como, por exemplo, a subjetividade da variavel “efeito coercitivo”.
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