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RESUMO

O presente artigo visa abordar questdao ainda
confusa no cendrio juridico brasileiro no que diz
respeito a aplicacdo conjunta de multas diarias,
cujo escopo é garantir o cumprimento da tutela
especifica nas obrigacdes de fazer, ndo fazer e de
entrega de coisa, e sancdes penais decorrentes
do crime de desobediéncia, previsto no art. 330
do Cédigo Penal. Apds estudo detalhado de cada
um dos institutos supracitados, bem como da
apresentacao de posicionamentos dos principais
tribunais do pais e da doutrina mais especializada
no assunto, chegaremos a conclusdo sobre a
possibilidade ou impossibilidade dessa cumulacao,
tentando, ao final, déd algumas sugestdes aos
operadores do direito que lidam diariamente com
casos concretos dessa natureza.
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1 INTRODUCAO

Muitas sao as formas que o ordenamento juridico brasileiro
selecionou para assegurar o cumprimento de um pronunciamento judicial.
Ha meios coercitivos de natureza civil, administrativa e penal, por exemplo.

Em algumas situacgoes, o juiz, apds determinar que alguém faca
ou deixe de fazer algo, adverte que se o individuo nao atender a sua ordem
incorrerd em crime de desobediéncia e consequentemente respondera a
processo penal. Essa é uma das formas de se assegurar o cumprimento de
decisoes.

Tema polémico na pratica forense atualmente é a cumulacdo
das astreintes, que consistem em multas didrias cominadas ainda no
pronunciamento judicial com vistas a compelir o individuo a cumprir o que
ali estd determinado, e da sanc¢édo penal prevista no art. 330 do Cédigo penal.
A controvérsia se da em razao de possivel ofensa a alguns principios penais,
caso haja a cumulacdo supracitada, cujo exame mais detalhado sera feito a
seguir.

2 AS DIVERSAS FORMAS DE ASSEGURAR A EFETIVAGAO DA TUTELA
ESPECIFICA

Como dito anteriormente, ha vérios meios de se garantir o
cumprimento de um pronunciamento judicial. Neste tépico, tratar-se-a mais
especificamente de alguns meios coercitivos elencados exemplificativamente
no Cédigo de Processo Civil em seu art. 461, § 5°, sequndo o qual:

Para a efetivacao da tutela especifica ou a obtencédo do
resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio
ou a requerimento, determinar as medidas necessarias,
tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca
e apreensdo, remogdo de pessoas e coisas, desfazimento de
atividade nociva, se necessdrio com a requisi¢do de for¢a policial.

[grifos nossos]

Sendo assim, temos a nossa disposicao, além da cominagao da multa
diaria por tempo de atraso, as chamadas medidas de apoio acima destacadas
que, embora nao sejam aplicadas com tanta frequéncia, poderao se mostrar
Uteis em situagdes peculiares. Por exemplo, no caso da busca e apreensao, se
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fara necessaria quando o devedor, na posse de coisa alheia, podendo fazé-lo,
nao a devolve por livre e espontanea vontade ao seu verdadeiro proprietario; ja
no caso de obras ou atividades, que por sua natureza, ponham emriscoavida e
asaude dos moradores da regido, podera o magistrado lancar méo da medida
de desfazimento de atividade nociva; existe ainda a possibilidade de requisicao
de forca policial para a efetivacdo da tutela especifica, podendo ser citado
como exemplo, a obrigagao imposta por decisao judicial para que inUmeras
pessoas desocupem determinado lugar. Sendo invidvel o arbitramento de
multa para aquelas tantas pessoas, podera o juiz requisitar a forca policial para
compeli-los a se retirarem do local indevidamente ocupado, efetivando assim
o cumprimento da obrigacao de fazer.

Essas sao algumas opgdes a disposicao do juiz, que se mostram
bastante eficientes e que, pode-se até arriscar dizer, se aplicadas com mais
frequéncia e da forma adequada, seriam suficientes, por si so, para efetivar o
cumprimento da tutela especifica.

No entanto, tais medidas de apoio ndo se mostram como as mais
faceis de serem aplicadas, pois nem sempre a forca policial esta disponivel
da forma que o magistrado imaginou que estivesse, algumas vezes, seu uso
isolado ndo é capaz de resolver o problema, a coisa que deve ser entregue,
normalmente néo se sabe onde estd, impossibilitando a sua busca e apreensao,
dentre outros obstaculos. Por tal razéo, a opcao mais fortemente utilizada pelo
julgador com o objetivo de se garantir o cumprimento da tutela especifica é a
cominacao de multa diaria, ja que de certa forma, pode ser pura e simplesmente
arbitrada, sem necessidade de colaboracao de fatores externos.

2.1 Multa diaria

A cominacao de multa didria somente é possivel nas a¢des de
obrigacdes de fazer/nédo fazer e de entrega de coisa. A primeira delas tem como
objeto a prestacdo de um servico humano em geral, isto é, as obrigagcdes de
fazer sempre envolvem uma acdo do devedor, como por exemplo, confeccionar,
construir, comparecer, dentre outras. Por sua vez, as obrigacoes de nao fazer
sdo marcadas por abstencdes, as quais o devedor deverd respeitar, podendo
citar-se como exemplo a obrigacdo de ndo se aproximar de determinadas
pessoas ou locais, nao ligar o aparelho de som em volume alto depois de certa
hora da noite etc. A Ultima das obrigagdes, compreende o dever imposto a
alguém de entregar ou restituir a coisa a quem de direito, podendo tal coisa
ser determinada ou indeterminada.
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Na realidade, nem sempre foi assim. Até o ano de 2002 a aplicacao
dessa penalidade pecuniaria estava reservada apenas as obrigacoes de fazer/
nao fazer. A partir dessa data, foi editada a lei n° 10.444 de 2002, a qual inseriu
naquele rol as obrigagdes de entrega de coisa. Com nova redacao dada pela
referida lei, o art. 287, do CPC passou a prever a possibilidade de fixacao de
astreintes também nessa modalidade de obrigacdo, nos seguintes termos:
“Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencao da pratica de algum
ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer
cominacao de pena pecunidria para o caso de descumprimento da sentenca
ou da decisdo antecipatéria de tutela”

Em consequéncia dessa inovacao, o art. 461-A do mesmo diploma
legal, que trata das agdes que tenham por objeto a entrega de coisa, passou a
determinar que a elas se aplicaria o disposto nos §§ 1°a6°do art. 461, do CPC,
os quais disciplinam a execucao imediata das acdes de obrigacao de fazer/nao
fazer, inclusive com a fixacdo de multa diaria.

2.1.1 Origem e caracteristicas

O surgimento desse instrumento processual a favor do credor deriva
das astreintes do direito francés, tendo a palavra astreindre o significado de
obrigar. Naquele pais, foi criada com o escopo de coagir economicamente os
devedores a cumprirem as obrigacoes devidas, tentando influenciar o animo
desses individuos de que perderiam mais se insistissem no nao cumprimento.
Com esse mesmo ideal, a multa diaria foi “importada” para o ordenamento
juridico brasileiro, estando disciplinada mais especificamente no art. 461, do
CPC.

As multas diarias podem ser fixadas pelo juiz de oficio ou a
requerimento da parte, possuindo natureza juridica de pena privada, ja que
constituem justamente uma san¢ao imposta ao devedor pelo descumprimento
de sua prestacao.

E importante esclarecer que o objetivo maior da aplicacio da
multa por dia de atraso ndo é que o réu pague o valor fixado, mas que pelo
contrario, seja ele desestimulado, em razédo da multa cominada, a descumprir
a determinacao judicial. Por isso mesmo, o valor a ser arbitrado pelo juiz deve
ponderar tais circunstancias, para que o objetivo da norma nao seja esvaziado.
Nesse sentido os ensinamentos do doutrinador Misael Montenegro Filho
(2010, p. 527):
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Instrumentalizando-se como medida de atemorizagao
da parte na forma de aviso indesejado, a saber: ndo
sendo cumprida a obrigacao especifica (dar, fazer ou
nao fazer), a ela se somara uma penalidade diaria até
que o problema principal seja resolvido, que é o de
forcar o vencido a fazer ou deixar de fazer o que foi
imposto na sentenca, ou de lhe forcar a entregar uma
coisa ao vencedor.

Ha divergéncia doutrinaria quanto ao valor maximo que pode ser
arbitrado para a multa diaria, defendendo alguns autores que ndo podera
exceder o valor da obrigacao principal, pois isto geraria o enriquecimentoiilicito
do credor. Se analisarmos mais detalhadamente essa questao, perceberemos
que tal pensamento estd equivocado, justamente pelo que acabou de ser
exposto: as astreintes nao tém carater de contraprestacdo da obrigacao
principal, nem tao pouco de reparacao dos prejuizos suportados pelo credor,
seu carater é eminentemente inibitdrio, visando evitar o descumprimento da
obrigacao na sua forma especifica. Por tal razao, justifica-se sua fixacdo em
valor alto, podendo até mesmo ultrapassar o montante da obrigacao principal,
fato que ndo podera ser qualificado como enriquecimento ilicito do credor.

0O § 60 do dispositivo ora estudado prevé a possibilidade de o juizda
execucao alterar tanto o valor quanto a periodicidade da multa, caso perceba
que se mostrou insuficiente ou excessiva para sua finalidade inibitoria. No
entanto, o aumento ou reducao do quantum previamente fixado ndo pode
ser feito aleatoriamente, deve obedecer a alguns critérios objetivos, como por
exemplo: a manutencao da situacdo fatica, ndo autoriza a alteragao supracitada,
por outro lado, qualquer modificacdo na situacdo de fato é o suficiente para
ensejar a alteragao também da pena pecunidria.

Aiincidéncia da multa esta diretamente ligada, em primeiro lugar ao
nao cabimento mais de recursos da decisao que a fixou, bem como ao final do
prazo estipulado pelo magistrado para o cumprimento da obrigacao. Findo
este, 0 juizo comecara a contabilizar os dias de atraso para fins de calculo do
quantum devido ao credor.

No entanto, para que o periodo de incidéncia tenha inicio, faz-se
necessario o conhecimento perfeito da determinacéo judicial por parte do réu.
Caso nao tenha ele sido intimado pessoalmente sobre o que esta obrigado
a fazer, ndo ha que se falar em descumprimento da decisdo, uma vez ndo
preenchida a condigao essencial acima citada.
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Por todo o exposto, ja se deve ter percebido que, com a aplicagao
do procedimento previsto no art. 461, do CPC, as sentencas ou decisdes
liminares que imponham a obrigacao de fazer/ndo fazer ou de entrega de
coisa“abandonaram”afase de execucdo propriamente dita, passando a vigorar
para elas a simples efetivacao do pronunciamento judicial.

Isso quer dizer que a fixacao de multa por dia de atraso, imposta pelo
juiz na propria sentenca ou decisdo, com o fim de garantir ao autor a satisfacdo
do seu direito em espécie, obriga o réu a cumprir de imediato sua prestacao
para se furtar aos efeitos da pena pecuniaria. Em razdo dessa sistematica, a
obrigacao devida é cumprida, como dito logo acima, de imediato, constituindo
o que adoutrina chama de execug¢éo imediata e de oficio. Para esclarecer melhor
o tema, segue um julgado do Superior Tribunal de Justica:

As decisdes judiciais que imponham a obrigagao de fazer
ou nao fazer, ao advento da Lei 10.444/02, passaram a ter
execucdo imediata e de oficio. Aplicando-se o disposto
no art. 644, caput, combinado com o art. 461, com a
redacao dada pela Lei 10.444/02, ambos do CPC, verifica-
se a dispensa do processo de execu¢do como processo
autdnomo. Se a nova sistemdtica dispensou a execugao,
é induvidosa a dispensa também dos embargos, ndo
tendo aplicacdo o disposto no art. 738 do CPC.

Tal entendimento jurisprudencial vem apenas reforcar o que acaba
de ser explanado. O art. 644 do CPC trata do processo de execucao para as
obrigacdes de fazer/ndo fazer, no entanto, remete a disciplina de tal processo
ao que estd disposto no art. 461 do mesmo diploma legal. Ou seja, segundo
aquele dispositivo, a execucao das sentencas cujo objeto seja as obrigacdes
de fazer ou ndo fazer, se da nos termos do que esta positivado no art. 461 do
CPC, evidenciando o fato de que tais sentencas ndo passardo mais por um
processo de execugao autdnomo, ja que sua execucao se operaimediatamente
e de oficio.

Vale destacar, por fim, que tal sistematica sé é valida para as
obrigacdes de fazer/ndo fazer e entrega de coisas dispostas em titulo
judicial (sentenca). As provenientes de titulo executivo extrajudicial deverao

1STJ. 22 Turma. Resp 692.323. Rel. Min. Eliana Calmon. J. 26/04/2005. DJU 30/05/2005.
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obedecer as regras do art. 645 do CPC, passando por um processo de
execugao autdénomo, ja que nesses casos, sequer hd uma relacao processual
originalmente instaurada.

3 CRIME DE DESOBEDIENCIA

Antes de iniciar a andlise da questao central do presente trabalho,
cumpre conhecer melhor os elementos que compdem o crime em tela, previsto
no art. 330 do Codigo Penal. O tipo estd assim descrito: “Desobedecer a ordem
legal de funciondrio publico: Pena - detencéo, de quinze dias a seis meses, e multa”.

Observa-se que o delito de desobediéncia compreende um ato de
resisténcia passiva, isto é, o simples ato de nao cumprir, deixar de atender, ndo
se submeter, sem emprego de violéncia ou ameaca ao funcionario que emite
a ordem, pois tais condutas sao tipicas do delito de resisténcia, previsto no
art. 329 da mesma legislagao.

Sé havera que se falar em crime de desobediéncia se a autoridade
competente houver expedido uma efetiva ordem, nao basta um simples pedido
ou solicitacao. Ademais, exige-se que referida ordem seja legal, tanto no sentido
formal quanto no material, tendo em vista que,“ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (CF, art. 5°, Il). Portanto,
a justica ou injustica da ordem pouco importa para a configuracdo do delito,
apenas sua legalidade é imprescindivel.

Outro requisito para a caracterizacao do tipo penal ora estudado
é de que a ordem parta de funciondrio ptblico competente, aquele que esteja
no exercicio do cargo no momento da expedicdo da ordem e que tenha
atribuicdes legais para tanto, caso contrdrio, a resisténcia do individuo em
obedecé-la serd atipica.

Exige-se ainda que a ordem seja diretamente transmitida a quem deva
cumpri-la, pois sé se pode cumprir a obrigacdo que se sabe ser devida. Nao
havendo o conhecimento perfeito do contetido da ordem legal, impossivel
se aferir o dolo no seu eventual descumprimento e, consequentemente,
impossivel a persecucdo penal. Melhor esclarecendo o assunto, vale os
ensinamentos do doutrinador Celso Delmanto (2010, p. 937):

A ordem deve ser dirigida direta e expressamente ao
agente, ndo bastando que seja a ele encaminhada por
meio de interposta pessoa (secretaria, por exemplo). Isto
porque é imprescindivel a caracterizacdo do crime que
0 agente tenha conhecimento inequivoco da ordem.
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Quanto ao destinatario da ordem, ha ainda que se ressalvar que
deve ele ter a obrigagéo legal* e condi¢ées materiais de cumpri-la. O primeiro
requisito, porque nédo ha légica em se punir o cidadao que nao tem qualquer
dever juridico perante a ordem expedida, como por exemplo, no caso do
homem que se recusa a realizar o exame de sangue no curso de uma acao de
investigacao de paternidade. Por ndo estar obrigado a se submeter a tal exame,
apesar de recair sobre ele a presuncao de paternidade, como consequéncia
de sua recusa, nao recaira, entretanto, san¢des de natureza penal, ja que o
individuo ndo cometeu qualquer crime com tal atitude.

O segundo requisito porque, se ha impedimentos que fogem
a vontade do agente, como por exemplo, entraves burocréticos, falta de
colaboracao de terceiros etc, o descumprimento da ordem sera inevitavel e
independente de sua vontade. Sendo assim, nao possuindo ele condi¢des
materiais para cumprir a ordem, sua desobediéncia sera atipica. Corroborando
0 que acaba de ser exposto, aduz Julio F. Mirabete (2010, p. 331): “sendo
a autoridade impetrada incompetente para atender ao pedido feito em
mandado de seguranca, por ilegitimidade passiva ad causam, nao se pode falar
em crime de desobediéncia, pela impossibilidade material de atendimento a
ordem judicial”

Como pode-se perceber, o dolo é o elemento subjetivo do crime.
O agente deve ter consciéncia da legalidade da ordem a si dirigida e que o
funcionario publico emissor é o competente para tanto, e ainda assim, querer
descumpri-la. O erro do tipo ou o motivo de forca maior excluem o dolo. Nao
ha previsao para a forma culposa, razao pela qual, na auséncia do elemento
subjetivo em questdo, o crime de desobediéncia ndo existira.

O objeto juridico a ser protegido pelo tipo penal do art. 330, CP,
é o prestigio e a dignidade da Administracdo, que serdo comprometidos,
inevitavelmente, no descumprimento de uma ordem expedida por uma de
suas autoridades. A previsao de san¢des penais para casos cOmo esses visa
justamente resguardar tais qualidades da Administracao Publica em geral.

Quanto aos sujeitos do crime, pode-se identificar como sujeito ativo

2 Criminal. RHC. Desobediéncia. Trancamento da agao. Atipicidade evidenciada. Recurso
provido. . Sé se configura o delito de desobediéncia quando ha descumprimento a ordem
legal enderecada diretamente a quem tem o dever legal de cumpri-la. Il. Recurso provido para
determinar o trancamento da acao penal por atipicidade”. (RHC 10648/SP, 52 Turma, Rel. Min,
Gilson Dipp, publicado no DJ em 19/03/2001, p. 120).
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qualquer pessoa. Apesar de algumas divergéncias doutrinarias, é certo afirmar
que, até mesmo o funcionario publico pode figurar como agente do delito de
desobediéncia, desde que nao esteja no exercicio de suas fungdes no momento
do descumprimento da ordem legal. Por sua vez, o sujeito passivo sera sempre
o Estado, e de forma secundaria, o funcionario publico emissor da ordem.

O delito em tela pode ser praticado tanto na forma comissiva quanto
na omissiva. Na primeira hipdtese, havera uma acao do agente, fazendo algo
que estava proibido em virtude da ordem legal expedida pelo funcionario
publico competente, como por exemplo, a venda de bebidas alcodlicas em
dia de eleicédo, logo apds sua proibicdo ordenada pelo magistrado. Na segunda
hipétese, o que ocorre é uma abstencdo, o agente se mantém inerte enquanto
escoa o prazo fixado pela autoridade competente para o cumprimento de
determinada obrigagao, como por exemplo, no ato de recusa do agressor em
entregar a arma utilizada na pratica do crime. Esclarecendo melhor o assunto,
Fernando Capez (2010, p. 555) ensina que:

O conteddo da ordem emanada pode ser uma
acao (determina-se que o destinatario faca algo) ou
omissdo (determina-se que o destinatario deixe de
fazer algo). Nesta ultima hipotese, o crime se consuma
no momento em que o agente pratica a acdo de que
deveria se abster. J4 na primeira hipdtese, para que se
considere consumado o crime, é preciso verificar se o
funcionario concedeu prazo para que o agente realize
a acao devida, pois, ultrapassado tal prazo e tendo
aquele se omitido, considera-se descumprida a ordeme,
portanto, consumado o crime. Ausente qualquer prazo,
devera ser fixado um tempo juridicamente relevante
que caracterize a omissao, isto é, o descumprimento
da ordem.

No que diz respeito as questdes processuais, a competéncia para
processar e julgar o crime de desobediéncia é do Juizado Especial Criminal,
tendo em vista que a pena maxima cominada em abstrato para tal delito ndo
ultrapassa dois anos, como assim exige a Lei n® 9.099/95.

A acao penal serd publica incondicionada, isto &, independente
da representacdo do ofendido. Serdo cabiveis para a espécie os institutos
da transacdo penal e/ou da suspensao condicional do processo, desde que
atendidos os pressupostos estampados na lei supracitada.
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4 IMPOSSIBILIDADE DE CONFIGURAGAO DO CRIME DE DESOBEDIENCIA
FACE A COMINAGAO DE MULTA DIARIA ANTERIOR

Situacao bastante comum, vivenciada hoje no judiciario brasileiro
é a cominagao de multa didria nas decisdes judiciais para o descumprimento
da tutela especifica e, posteriormente, verificado o insucesso de tal meio
coercitivo, a tentativa de responsabilizacdo criminal com fulcro no delito
previsto no art. 330, CP.

Assim, o magistrado determina ao réu que faca algo, deixe de
fazé-lo ou entregue alguma coisa, e comina multa diaria para a hipdtese
de descumprimento. Apds algumas intimagdes e notificacbes sem éxito, o
magistrado lanca mao de outro meio coercitivo, qual seja a adverténcia de
que nao atendida, desta vez, a ordem judicial, o réu incorrerd em crime de
desobediéncia e tera contra si instaurado um processo penal.

E compreensivel essa atitude tomada por alguns magistrados, tendo
em vista que as sancOes de natureza penal sao bastante eficazes quando o
objetivo é compelir os cidadaos a cumprirem suas obrigacdes. A possibilidade
de ter que responder um processo penal assusta a maioria e, normalmente,
consegue convencer aqueles que tentavam resistir, a cumprir sua obrigacao
na forma especifica, assim como determinado na sentenca.

Ocorre que a Corte Suprema ja se posicionou acerca da
impossibilidade da cumulacado da sancao civil pecunidria com a sangao penal
do crime ora estudado e muitos tribunais patrios ja vém aplicando esse
entendimento, como pode-se perceber pelos seguintes julgados:

CRIME DE DESOBEDIENCIA - COMINACAO DE MULTA DIARIA
(“ASTREINTE”), SE DESRESPEITADA A OBRIGACAO DE NAO FAZER
IMPOSTA EM SEDE CAUTELAR - INOBSERVANCIA DA ORDEM
JUDICIAL E CONSEQUENTE DESCUMPRIMENTO DO
PRECEITO - ATIPICIDADE PENAL DA CONDUTA -“HABEAS
CORPUS” DEFERIDO. - Ndo se reveste de tipicidade penal -
descaracterizando-se, desse modo, o delito de desobediéncia
(CP, art. 330) - a conduta do agente, que, embora néo atendendo
a ordem judicial que lhe foi dirigida, expde-se, por efeito de tal
insubmissdo, ao pagamento de multa didria (“astreinte”) fixada
pelo magistrado com a finalidade especifica de compelir,
legitimamente, o devedor a cumprir o preceito. Doutrina
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e jurisprudéncia.? [grifos nossos].

Crime de desobediéncia: caracterizagdo: descumprimento
de ordem judicial que determinou apreensdo e entrega de veiculo,
sob expressa cominagdo das penas da desobediéncia. Caso
diverso daquele em que hd cominagao legal exclusiva de san¢do
civil ou administrativa para um fato especifico, quando, para
a doutrina majoritéria e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal (v.g. RHC 59.610, 12T,, 13.4.82, Néri da Silveira,
RTJ 104/599; RHC 64.142, 22 T,, 2.9.86, Célio Borja, RTJ
613/413), deve ser excluida a san¢ao penal se a mesma
lei dela nao faz ressalva expressa. Por isso, incide na
espécie o principio da independéncia das instancias
civil, administrativa e penal.* [grifos nossos].

HABEAS CORPUS - ORDEM JUDICIAL - DESOBEDIENCIA -
ASTREINTES - INEXISTENCIA DE CRIME. - NAO CONFIGURA
O CRIME DE DESOBEDIENCIA A CONDUTA QUE, APESAR DE
DESCUMPRIR ORDEM JUDICIAL, SE EXPOE A OUTRA SANCAO
(ASTREINTES) NELA FIXADA PARA O CASO DE EVENTUAL
DESCUMPRIMENTO.? [grifos nossos].

PROCESSO DE COMPETENCIA ORIGINARIA - ART.
1°, INCISO XIV, DO DECRETO-LEI 201/67 - CRIME DE
DESOBEDIENCIA - ORDEM JUDICIAL - DESCUMPRIMENTO
- PENALIDADE PECUNIARIA IMPOSTA - ATIPICIDADE
DA CONDUTA - PRECEDENTES DO STF. Na esteira da
jurisprudéncia firme da Suprema Corte, néo configura o
crime de desobediéncia quando o cumprimento da ordem judicial
estd assegurado por multa imposta civilmente, podendo o
réu descumprir a determinagdo, desde que pague a
penalidade pecuniaria fixada, o que descaracteriza o
cerne do delito em questao.® [grifos nossos].

3 STF. 22 Turma. HC 86254/RS. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento: 25/10/2005. DJ:
10/03/2006.

4 STF. 12 Turma. HC 86047/SP. Relator Min. Sepulveda Pertence. Julgamento: 04/10/2005. DJ:
18/11/2005.

>TJ/DF. 42 Turma Civel. HC 156978020098070000 DF 0015697-80.2009.807.0000. Relator Des.
Fernando Habibe. Julgamento: 09/12/09. DJ: 17/12/09.

5 TJ/MG. Proc. n° 1.0000.07.465882-4/000(1). Relator Des. Alexandre Victor de Carvalho.
Julgamento: 28/04/2009. DJ: 11/05/20009.
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Tais julgados corroboram o que a doutrina majoritaria ja vinha

tentando sedimentar. Como exemplos desse entendimento, passa-se a
transcrever a opinido de dois doutrinadores renomados:

Inexiste desobediéncia se a norma extrapenal, civil ou
administrativa, jd comina uma san¢ao sem ressalvar sua
cumulagdo com a imposta no art. 330 do CP. Significa
que inexiste o delito se a desobediéncia prevista na lei
especial ja conduz a uma sancdo civil ou administrativa,
deixando a norma extrapenal de ressalvar o concurso
de sanc¢odes (a penal, pelo delito de desobediéncia, e a
extrapenal). Ex. de san¢des cumuladas: CPC, art. 362.
Exs. de san¢des ndo cumuladas: infracdo a regulamento
de transito, desobediéncia ao Cédigo de Menores etc.
Assim, a recusa de retirar o automovel de local proibido,
que configura infracdo ao CNT, ndo constitui crime de
desobediéncia (JESUS, 2002, p. 219).

Se, pela desobediéncia de tal ou qual ordem
oficial, alguma lei comina determinada penalidade
administrativa ou civil, ndo se devera reconhecer o crime
em exame, salvo se a dita lei ressalvar expressamente
a cumulativa aplicagdo do art. 330 (ex.: a testemunha
faltosa, segundo o art. 219 do Cdd. de Proc. Penal, esta
sujeita ndo sé a prisao administrativa e pagamento das
custas da diligéncia da intimagdo, como a processo
penal por crime de desobediéncia). (Nelson Hungria
apud GRECO, 2011, p. 492).

A impossibilidade dessa cumulagao, que como exposto, vem

sendo defendida pelos tribunais patrios e pela doutrina majoritaria pode
ser justificada com base em dois principios penais: principio da intervencao
minima e principio do ne bis in idem, os quais serao melhores detalhados nos

topicos seguintes.

4.1 Principio da intervencao minima

O principio em tela constitui a maior marca do direito penal. Como

a prépria nomenclatura sugere, ele determina que a reprimenda penal
intervenha de forma minima na vida da sociedade, porisso também, chamado

re



Talita Nunes Maciel Silva

de ultima ratio, cuja traducdo significa ultima razao.

Essa intervencdo minima se explica pelo fato de que as san¢bes de
natureza penal sdo as mais severas dentre todas as existentes no ordenamento
juridico, impondo grandes restricbes aos direitos dos individuos, razéo pela
qual deve ser usada com bastante cautela, somente em situacdes extremas.
Luiz Regis Prado aduz que este principio (2010, p. 148):

Estabelece que o Direito Penal sé deve atuar na defesa
dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia
pacifica dos homens e que nao podem ser eficazmente
protegidos de forma menos gravosa. Isso porque
a sancdo penal reveste-se de especial gravidade,
acabando porimpor as mais sérias restricdes aos direitos
fundamentais.

Sendo assim, a licao que fica é a de que as san¢des dos outros ramos
do direito devem ser priorizadas sempre que possivel, enquanto as de natureza
penal devem funcionar apenas como subsidiarias daquelas. Por exemplo,
o direito administrativo oferece as multas como forma de punicao quando
transgredidas suas normas, o direito civil, por sua vez, impde a reparagao do
dano causado, ha ainda o direito do trabalho, com a imposicdo da correcao
das faltas cometidas, dentre outros. Com esses exemplos constata-se a gama
de instrumentos juridicos extrapenais que temos a nossa disposicdo para
serem usados como meios coercitivos, antes de se lancar méo da ultima ratio.

No caso das obriga¢des de fazer/ndo fazer e de entrega de coisa
nao poderia ser diferente. As astreintes, como explanado acima, foram criadas
justamente com o objetivo de compelir os devedores a cumprirem suas
obrigagées na forma especifica, se revelando numa forma de desestimulo
econdmico ao descumprimento destas.

Logo, por constituir uma san¢gdo menos gravosa a parte, deve ser
preferida em detrimento das penas do delito de desobediéncia. Tendo o
magistrado a opc¢ao da pena pecunidria, deve aplica-la sempre que possivel,
abrindo mao, por conseguinte, da intervencao do direito penal.

4.2 Principio do ne bis in idem

O termo latim em portugués quer dizer proibi¢éo da dupla punigéo
pelo mesmo fato. Representa um limite imposto ao ius puniendi estatal, pois
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impede que o agente de determinado crime seja obrigado a cumprir mais de
uma pena, tendo cometido apenas um fato delituoso.

Cada ilicito penal possui uma Unica pena cominada em abstrato,
que se fard devida quando consumado este. Havendo mais de um delito
praticado pelo mesmo agente, ele se sujeitara as penas aplicadas em concurso
de delitos, instrumento criado pelo direito penal para avaliar e aplicar de
forma mais adequada as penas cabiveis nesses casos peculiares. Em respeito
a esse principio, exige-se ainda que determinado fato nao seja contabilizado
duas vezes no momento da dosagem da pena que obedece a trés fases, nos
termos do art. 59, do CP. Por exemplo, a circunstancia que representa causa de
aumento ou agravante nao pode ser usada no momento da fixacdo da pena
base, pois tal ato configuraria a dupla punicao pelo mesmo fato.

A cumulacdo das astreintes com as penas do crime de desobediéncia
constituem exatamente um exemplo do que estd proibido pelo principio do
ne bis in idem. Basta que observemos mais detidamente a questao: se o réu,
obrigado a cumprir determinada ordem judicial que Ihe impde uma obrigagao
de fazer, ndo fazer ou de entregar coisa, se sujeita a uma sancao pecuniaria
para a hipdtese de seu descumprimento e, efetivamente descumpre tal ordem,
ele fica obrigado a pagar referida multa imposta. Efetuando o pagamento, sua
“pena” foi cumprida, significando que ele nao deve mais nada a lei.

Qual seria a justificativa para se punir posteriormente o individuo
pelo crime de desobediéncia sem que isso implicasse na dupla punicao pelo
mesmo fato? S6 porque as duas sanc¢des ndo sao ambas de natureza penal?
Essa explicacdo, por si sé, nao é suficiente. Acerca de san¢des administrativas,
mas utilizando-se de argumentos que podem ser igualmente empregados
para as sangoes civis, explica Luiz Regis Prado (2010, p. 160):

E oportuno salientar que a autoridade sancionadora
penal e a administrativa integram o ius puniendi estatal
geral,independentemente de se considerar a distingdo
entre ilicitos penais e administrativos como qualitativa
ou meramente quantitativa. [...] Para logo, e na esteira
da majoritaria doutrina, tem-se que as diferencas
estabelecidas entre um e outro ilicito séo meramente
quantitativas, sendo, pois, razodvel a incidéncia do
referido principio.

A expressdo do principio ne bis in idem, nesse contexto,
veda a dupla punicdo penal e administrativa pelo
mesmo fato.
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Por essa razao, os tribunais patrios j4& vém reconhecendo a
atipicidade do crime de desobediéncia quando arbitrada multa anterior para
a hipétese de descumprimento da ordem expedida. As duas espécies de
san¢des, mesmo que de naturezas distintas, ndo podem coexistir, pois haveria
uma dupla punicao pelo mesmo fato, algo proibido pelo direito brasileiro.

5 ALTERNATIVAS PARA OS OPERADORES DO DIREITO

Diante de tudo que foi exposto, em razao de alguns juizos de
primeiro grau ainda tentarem cumular a san¢do pecuniaria e a san¢ao penal
prevista para o crime do art. 330, do CP, surge a necessidade de se adequar a
essa impossibilidade.

A doutrina explica que se determinada lei especifica prevé para a
desobediéncia penalidades extrapenais, ndo haverd configuracdo do crime
em tela, salvo se a prépria lei ressalvar a aplica¢éo conjunta das duas espécies
de sancgao.

Pelo que acaba de ser dito, constata-se que apenas o legislativo teria
esse condao, ao elaborar as leis com o conteudo supracitado, ndao cabendo
ao juiz, por auséncia de competéncia legislativa, promover esse tipo de
cumulacao, como assim preleciona Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 205):

Solugédo idéntica ocorre com as decisées judiciais que
cominem suas proprias san¢des no ambito do direito
privado, como séi acontecer nas antecipacbes de
tutela, liminares ou ag¢des civis publicas, com apenas
uma diferenca: o Judiciério, ao cominar sangées civis ou
administrativas, nesses casos, ndo pode ressalvar a aplicagdo
cumulativa da pena correspondente ao crime de desobediéncia,
por faltar-lhe legitimidade legislativa.

Sendo assim, resta ao magistrado e demais operadores do direito,
sabendo que ndo haverd possibilidade de se socorrer das penas do delito
de desobediéncia caso as astreintes nao logrem éxito, escolher desde logo a
sancao que deseja aplicar aos destinatarios da ordem.

Se desconfiarem que as astreintes ndo serdo suficientes para compelir
os devedores a cumprirem com suas obriga¢des na forma especifica, em razédo
do seu poderio econdmico, por exemplo, ou porque ja possuem um histérico
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de inadimpléncia, deverdo adverti-los que o eventual descumprimento da
ordem resultara de imediato na configuracdo do crime de desobediéncia e,
consequentemente, na necessidade de se responder a um processo penal.

Obviamente, que essa opcao devera ser escolhida com bastante
cautela, ja que é mais gravosa ao réu e pelo principio da intervencao minima
s6 devera ser usada em ultimo caso. Mesmo sendo uma medida excepcional,
é bastante eficiente e evitara que o magistrado fique de maos atadas frente a
devedores que ignoram a cominacao das multas diarias.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, o crime de desobediéncia é um importante instrumento
adisposicao dos magistrados para reforcar a necessidade de cumprimento das
decisdes judiciais. No entanto, ndo pode ser usado sempre e em quaisquer
circunstancias.

Se houver cominacdo de multa didria anterior, a conduta de
descumprimento da ordem sera atipica para o direito penal, pois a cumulacao
das duas espécies de sancdo nao é permitida pelo ordenamento juridico
brasileiro, de acordo com os posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais
analisados. Ademais, essa cumulacao representaria uma ofensa ao principio
do ne bis in idem.

Porisso, chama-se atencdo dos operadores do direito nesse quesito,
para que no momento em que forem escolher alguma forma de assegurar o
cumprimento da tutela especifica, tenham em mente que a op¢ao pela multa
diaria excluird as penas correspondentes ao delito de desobediéncia e vice-
versa e que, portanto, devem ser cautelosos e buscar sempre o meio coercitivo
mais eficaz para cada caso concreto.
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INABILITY TO SETTHE CRIME OF DISOBEDIENCE
IN FACE OF ARBITRATION OF A DAILY FINE FOR
THE FULFILLMENT OF SPECIFIC PROTECTION

ABSTRACT

This article aims to address the question still
confused Brazilian legal scenario about the joint
implementation of a daily fine, which aims to
ensure compliance with the specifc tutelage in the
obligations to make, to not make and delivery, and
penalties arising from the crime of disobedience,
provided for in art. 330 of the Penal Code. After
detailed study of each of the above institutes, as
well as the presentation of positions of the main
courts of the country and specializes in teaching
the subject, come to the conclusion about the
possibility or impossibility of cumulation, trying,
finally, gives some suggestions for operators of
the right, who deal daily with specific cases such.

Keywords: Daily fine. Crime of disobedience.
Atypicality



