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I. Do termo inicial da san¢ao pecunidaria compulsoria
1. Natureza da sancao

1.1. Nao se confundem as finalidades da san¢@o pecuniaria com-
pulséria com as finalidades da execugao.

Perante o incumprimento do devedor, a acdo executiva visa obter,
coercivamente, resultado idéntico ao da realizacao, pelo devedor, da pro-
pria prestagdo que, segundo o titulo executivo, é devida ao credor, quer por
meio direto (apreensdo ou entrega da coisa ou quantia devida; prestacao do
facto devido por terceiro), quer por meio indireto (apreensdo e venda de
bens do devedor e subsequente pagamento), ou, em sua substituicdo, um
valor equivalente do patriménio do devedor. Porque o devedor ndo efe-
tuou voluntariamente a prestacao devida (ou atuou em violagao da obriga-



190 JOSE LEBRE DE FREITAS

¢do de non facere a que estava adstrito), o tribunal substitui-se-lhe e pro-
cede a apreensdo do bem devido ou a apreensdo de bens do seu patrimoénio
que permitam o pagamento ou o custeamento da prestacdo de facto por ter-
ceiro. Mesmo quando, na execugdo, o credor consegue resultado idéntico
ao do pagamento voluntario, os atos coercivos que o permitem constituem
sempre, para o devedor, um suceddaneo do ato de cumprimento (por natu-
reza voluntario) que nao realizou.

Diversamente, a san¢do pecuniaria compulsoria, tal como em outros
sistemas juridicos a ameaga duma detencdo coercitiva(!), visa obter, ndo
um suceddneo do cumprimento, mas o proprio cumprimento, isto ¢, a rea-
lizagdo da prestagao pelo devedor, estimulado (compelido) a cumprir.

Esta diferenca de fungdes explica que a san¢ao pecuniaria compulso-
ria dependente da fixagao judicial tenha lugar na obrigacao de prestagdo de
facto infungivel, positivo ou negativo (art. 824.°-A-1 CC), em si nao exe-
quivel (s6 o sendo a obrigagao de indemnizar que dela ¢ sucedaneo), dado
lhe ser essencial a pessoa do devedor(?).

A mesma fung@o continua a ter a sangdo pecuniaria compulsoria legal
de 5%, que joga automaticamente a partir do transito em julgado da sentencga

(") Na sequéncia duma injunction judicial, que o devedor ndo cumpra, constituindo-se assim
uma situagdo de contempt of court, no direito anglossaxonico, ou da opgao judicial pela detengdo do
devedor, por prazo que pode ir até seis meses na execugdo da obrigacdo de prestacdo de facto infungi-
vel positivo e até dois anos (no caso de varias violagdes) na execug@o da obrigacdo de prestagdo de
facto negativo, no direito alemdo (minha A¢do executiva, Coimbra, Gestlegal, 2017 (7.* ed.), n.° 1
(32); ZPO alema, §§ 888-1, e 802-/, por um lado, e § 890, por outro). Em direito italiano, esta sujeita a
sangdo penal a entidade patronal que ndo cumpra o determinado judicialmente a favor duma associa-
¢ao sindical (Francesco Luiso, Diritto Processuale Civile, Milano, Giuffre, 2011, III, n.° 23.1). Séo
ainda resquicios da velha prisio por dividas. E de notar que a redagio primitiva do § 890-I ZPO falava
de sangdo penal (Strafe) e que da posterior alteragdo terminologica se diz que nada mudou e apenas
teve um fim de harmonizagao verbal (Brox-WaLker, Zwangsvollstreckungsrecht, Koln, Karl Hey-
manns Verlag, 1990, n.° 1100, a p. 597), pelo que — ha também quem diga — qualquer dos meios
(detengdo ou san¢@o pecunidria) tem “elementos de natureza penal (repressiva)” (StoBer, in Zéller
ZPO, Kéln, Otto Schmidt, 1997, p. 2129, em comentario ao § 890, citando varias decisdes do Bundes-
verfassungsgericht e dai retirando o requisito da culpa do devedor). Harmonicamente com este enten-
dimento, o Oberlandsgericht de Hamm decidiu que, falecido o devedor, a san¢do pecuniaria compul-
soria ndo pode ser exigida aos herdeiros (idem, p. 600). Nao obstante, entende-se dominantemente que,
destruido ex tunc (nomeadamente em recurso) o titulo executivo, a san¢do deixa, por falta de suporte,
de ser devida retroativamente (idem, n.° 1097, a p. 596), tendo o devedor direito a restituigdo, pelo
Estado (ao qual as quantias cobradas sdo, na sua totalidade, atribuidas), das quantias que a esse titulo
tenha pago (idem, n.° 1090, a p. 592). Também a luz do direito francés, em que a iniciativa da medida
pode ser igualmente oficiosa, se diz que “a astreinte ¢ uma pena, [que tem] como objetivo ameagar
num primeiro momento e punir seguidamente quem nao se submeta a ordem do juiz” (Rocer
Perrot/PriLiepe THERY, Procédures civiles d’exécution, Paris, Dalloz, 2000, p. 84).

(3) Salvo quando, ndo sendo a infungibilidade natural, o devedor a ela renuncie, pedindo a
prestagdo por terceiro do facto objeto do contrato em que a infungibilidade haja sido estipulada.
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de condenag@o no cumprimento de obrigacdo pecuniaria (art. 824.°-A-4 CC)
e, dado que a natureza da obrigacdo pecuniaria lhe confere exequibilidade
especifica, ¢ cumuldvel com esta obrigagdo originaria, sendo conjuntamente
com ela exequivel.

Consideragdes semelhantes as que levaram o legislador portugués a
consagra-la para as obrigagdes pecuniarias podiam ter levado a estendé-la
as obrigacdes de prestacdo de coisa e de prestacao de facto fungivel(?). Tal
nao tera sido feito pela impossibilidade de, para estas, criar uma base de
calculo que jogasse também automaticamente.

1.2. Também a astreinte (san¢ao pecuniaria compulsoria do direito
francés, pioneiro na construcdo da figura) ¢ hoje aplicada fora do ambito
das obrigagdes de facto infungivel, no interior da qual nasceu por criacao
jurisprudencial, tendo sido estendida pela Lei 72-626, de 5.7.72, a todas as
obrigagoes e aplicada, nomeadamente, as obrigacdes pecuniarias(*); a sua
fungdo ¢ assegurar a execugdo da decisdo judicial, mediante “um ataque a
carteira para forgar a vontade” ao cumprimento da obrigagdo, o que implica
ter em conta o comportamento do devedor e as dificuldades por ele encon-
tradas nesse cumprimento(®).

Em [tdlia, ao invés, a sangdo pecuniaria compulsoria ndo extravasa o
campo das obrigagdes de facto infungivel (s6 constituindo, alids, um meio
geral, dito de execucdo indireta da sentencga judicial, desde a reforma do
CPC italiano de 2009, pois até ai s era admitida em matérias especificas,
nomeadamente de direito do trabalho)(¢). O mesmo acontece na Alema-
nha(7).

1.3. Nao se confundindo com a indemnizagao civil, mesmo quando
se destine a estimular o cumprimento de obriga¢des pecuniarias(®), a san-
cdo pecuniaria compulsdria ndo deixa de ter, por esse motivo, a0 menos

() Joao Cawaio pa Siva, Cumprimento e san¢do pecunidria compulsoria, Coimbra, Coimbra
Editora, 1987, pp. 452/453.

() Perror/THERry, cit., 1.5 72 ¢ 73, a pp. 84 a 87. A astreinte esta hoje regulada no Code des
procédures civiles d’exécution (CPCE).

(5) Idem,n.s69a7l.

(°)  Francesco Luiso, cit., 111, n.os 23.1 a 23.6.

() §§ 888 e 890 da ZPO. Na execugdo da obrigacdo pecuniaria, a ndo prestagdo, pelo deve-
dor, de informagao sobre os seus bens pode dar lugar a deteng@o coercitiva, com duragdo até seis meses
(§§ 802-c-1 e 802-j-1 da ZPO); mas ndo ha lugar a aplicagdo da san¢@o pecuniaria compulsoria.

(®) O seu lugar é, pois, no art. 829.°-A-4 CC e ndo noutro artigo, designadamente no art. 806.°
CC (Cawvao pa Siva, cit., p. 456). Em contrario se pronunciou Antonio Pinto Monteiro, Clausula penal
e indemnizagdo, Coimbra, Almedina, 1990, n.° 12, a pp. 126 a 133.
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entre nos, natureza substantiva, o que se harmoniza com a inclusiao no CC
das normas gerais (do art. 829.°-A) que a regulam(®). A condenagdo na
san¢do pecuniaria compulsoria constitui, pois, uma decisdo de mérito,
mesmo quando € ato do juiz do processo executivo.

Compreende-se que assim seja: o credor tem, na obrigagdo de facto
infungivel, o direito de requerer a condenagdo na sancao e, uma vez esta
aplicada, direito a metade das quantias que vierem a ser devidas, a este
titulo, pelo devedor; e, na obrigag@o pecuniaria, fica constituido no direito
de crédito a totalidade destas quantias, sob a condi¢do suspensiva do ndo
cumprimento da obrigagdo primaria. Nao constituindo embora uma obri-
gacdo acessoria de juros de mora, e tendo a particularidade de, na obriga-
¢do de facto infungivel, caber ao Estado metade das prestagdes que forem
devidas, esta relacdo que se estabelece entre credor e devedor é uma rela-
¢do obrigacional de direito civil, instrumental em face da obrigagdo que
visa compelir a cumprir(1%) e com ela cumulavel('').

(°) Minha A¢do executiva, cit., n.° 14 (p. 26); Carvao pa Siva, cit., pp. 408/409. As referéncias
que lhe fazem as normas dos arts. 868.°-1, 874.°-1 e 876.°-1-c do CPC apenas clarificam que também
0 juiz da execugdo é competente para a aplicar, quando o ndo haja feito o juiz da a¢do declarativa, mas
pressupondo a verificagdo dos requisitos da previsdo da norma do art. 829.°-A-1 CC, nomeadamente
uma condenagdo no cumprimento da obrigagéo de prestagdo do facto infungivel (infra, n.° 2.1). Uma
vez fixada, o seu montante ¢ tomado em conta para a determinagdo dos bens a penhorar (arts. 735.°-3
e 870.°-2 do CPC). No direito francés ¢ afirmada a sua natureza de pena privada (supra, nota 1 in fine),
o que igualmente lhe confere o estatuto de figura de direito substantivo. Diversamente se 1é em Luiso,
cit.,n.° 23.3 (pp. 234/236), que por isso nao considera a condenagao na san¢do pecuniaria compulsoria
como decisdo de mérito, mas sim como uma medida de conteudo processual, que alids so o juiz da
acdo declarativa pode, na sentenga, tomar. Em direito alemao, a regulag@o da figura na ZPO parece
abonar ideia semelhante; a atribui¢do ao Estado, neste direito, da totalidade das quantias a esse titulo
cobradas excluiria sempre a configuragdo duma relag@o de direito civil, restando saber se configura,
apesar da sua localizagdo na ZPO, uma relagdo substantiva de direito penal (supra, nota 1).

(19)  Mas nao dela subsidiaria, como claramente revela a sangdo pecuniaria compulsoria legal
do art. 829.°-A-4 CC e a cumulabilidade com o cumprimento voluntario da prestacdo ou com a
cobranga da indemnizacdo sucedanea. De subsidiariedade pode apenas falar-se relativamente ao pro-
cesso de execucdo especifica, que é incompativel com a natureza infungivel da prestagdo. O termo
obrigagdo ¢ usado no presente artigo no sentido lato que lhe ¢ dado na ac¢@o executiva, abrangendo as
pretensées reais (minha A¢do executiva, cit., 1.3, a pp. 18/19).

(') Por sua vez, a condenagdo no pagamento da sangdo pecuniaria compulsoria € acessoria da
condenagdo no cumprimento da obrigagao principal (Carvio pa Sia, cit., p. 424): a relagdo de acesso-
riedade da-se, rigorosamente, td0-s6 no campo processual. O mesmo autor acentua — bem — que s6
quando duradoira é que a obrigagdo de facto negativo consente a san¢do pecuniaria compulsoria
(idem, pp. 459/460) e ¢ — isoladamente — de opinido que também o produto da san¢@o pecuniaria
compulsoria legal (de 5%) se destina, em parte iguais, ao credor e ao Estado (idem, p. 458).
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2. Momento a quo da sangao: exequibilidade ou transito em jul-
gado?

2.1. Quer a sang¢do pecuniaria compulsoria legal, quer a sangao
pecuniaria compulsoria judicial, pressupéem a condenagdo do devedor no
cumprimento da obrigac¢do principal. E o que claramente resulta do
art. 829.°-A CC, sendo neste sentido bem expressa a redacdo dos respeti-
vos n.s 1 e 4:

— “Nas obrigagoes de prestacdo de facto infungivel, positivo ou
negativo (...), o tribunal deve condenar o devedor ao pagamento
de uma quantia ...”;

— ... desde a data em que a sentenca de condenagdo transitar em
julgado ...”.

Nao veio, neste ponto, modificar o seu alcance a redagao dada aos
arts. 933.°-1 ¢ 941.°-1 do CPC de 1961 pelo DL 38/2003, de 8 de marco.

Falava-se nesses artigos, desde a revisdo de 1995/1996, da “quantia
eventualmente devida a titulo de san¢do pecuniaria compulsoria”, o que
deixava em aberto a questdo de saber se a condenagdo do devedor na san-
cdo pecuniaria compulsoria s6 podia ter lugar na acdo declarativa ou tam-
bém podia ter lugar na ag@o executiva: a eventualidade a que os preceitos
processuais se referiam podia ser, sem mais, a prévia condenagao do deve-
dor a pagar a quantia fixada por cada dia de atraso no cumprimento ou por
cada infracdo, na mesma sentenga (da acdo declarativa) que o condenasse
a realizar a prestagao principal, o que nao permitiria que o fizesse o juiz de
execucdo de sentenca que se limitasse a condenar o devedor na prestagao
principal.

A redagdo dada pelo DL 38/2003, que o CPC de 2013 manteve nos
arts. 868.°-1 e 876.°-1-c, visou clarificar a atribui¢ao deste poder ao juiz da
execucdo, a requerimento do credor(!?): a condenacdo a que se refere o
art. 929.°-A-1 CC pode ser proferida pelo juiz da execucdo, mas limitada-
mente aos casos em que tenha havido sentenca de condenagdo na realiza-
¢do da prestacao de facto infungivel; ¢ assim excluido que ela possa ter
lugar na execugdo de outros tipos de titulo executivo. A sangdo pecuniaria
compulsoria pode ter sido jd aplicada na sentenga de condenacdo (“em que
o devedor tenha sido ja condenado”) ou nao; neste caso, embora pudesse

('?)  Lesre pe Frermas — RiBeiro Menpes, CPC anotado, Coimbra, Coimbra Editora, 111, 2003,
n.° 3 da anotagdo ao art. 933.°.
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ter sido aplicada na acdo declarativa, visto que nesta teve lugar a condena-
¢do do devedor na obrigagdo principal, o credor s6 agora a pretende e por
isso requer que o juiz a aplique. A manutencao, na nova redacao, do termo
devida (“quantia devida a titulo de san¢ao pecuniaria compulsoria”) s6
assim se explica, na medida em que a condenagdo na sang¢do € acessoria da
condenacgao na obrigacao principal (supra, nota 11)(13).

2.2. Estas considera¢des vincam a ligacdo umbilical entre a sangao
pecuniaria compulsdria e a sentenca de condenacdo respeitante a obriga-
¢do principal: diferentemente da obrigacdo de indemnizar, a obrigagao de
suportar a san¢do pecuniaria compulsoria nao nasce com a simples mora
do devedor, que respeita exclusivamente as relacdes entre ele e o credor,
mas sim com a continuag¢do da mora apds a defini¢do do direito do credor
pelos tribunais; ao incumprimento da obrigagdo adiciona-se o incumpri-
mento do determinado na decisdo judicial(1*).

Sendo assim, facilmente se verifica ser errado entender que a san¢ao
pecuniaria compulsoria, quando o tribunal ndo fixe o seu termo inicial, €
exigivel a partir do momento da notificagdo da sentenca que contenha a
condenagdo no cumprimento da obrigagao principal e determine a aplica-
¢do da sancdo pecuniaria compulsoria. Este entendimento ndo tem em
conta que, nesse momento, a sentenga nem ¢ exequivel nem se pode ter
por definitiva, ndo se podendo ainda falar de incumprimento do que nela é
determinado.

Em compensacao, ¢ a partida discutivel se o termo inicial da san¢do
pecuniaria compulsoria se da com o transito em julgado da decisdao ou
com a aquisicao de exequibilidade.

2.3. A primeira vista, a ligacao da sang@o pecuniaria compulsoria a
execucao da obrigagdo principal, que tem por escopo evitar, enquanto esti-
mulo a satisfagcdo do direito do credor através do meio (prioritario) do

(1¥)  Em Franca, o art. L. 131-1 CPCE ¢ expresso em que a astreinte ¢ ordenada pelo juiz para
assegurar a execucdo da sua decisdo, ou pelo juiz da execucdo se tal for necessario para assegurar a
execucdo da decisdo de outro juiz.

(%) So isso explica que as quantias que o devedor venha a pagar a esse titulo possam ndo se
destinar exclusivamente ao credor, destinando-se 50% ao Estado na obrigac¢ao de prestagao de facto
infungivel e, em outros sistemas juridicos, ao Estado se destinando na totalidade. Sé isso, igualmente,
explica a sua convertibilidade em detengdo coercitiva, em outros sistemas juridicos. “A partir do
momento em que o tribunal condena o devedor a cumprir, deixa de estar em causa apenas o interesse
do credor em ver realizado o seu direito, passando a relevar também que uma aparente rebeldia do
devedor afetard a credibilidade dos tribunais” (Antonio Pinto Montero, Clausula penal e indemniza-
¢do, Coimbra, Almedina, 1990, p. 115; cf. também p. 124).
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cumprimento voluntario, levara a pensar que o momento normal do inicio
da sua aplicagdo ¢ o da aquisi¢ao da exequibilidade da sentenga, indepen-
dentemente de esta haver transitado em julgado: conferida exequibilidade
a uma sentenga contra a qual ¢ movido recurso com efeito meramente
devolutivo, logo a sancdo determinada na sentenca recorrida comecaria a
operar.

Esta é a solucdo que, depois de muitas anteriores flutuagdes doutrina-
rias e jurisprudenciais, vigora desde 1992 no direito francés, quanto a
determinagdo do momento a partir do qual o tribunal pode discricionaria-
mente fixar o inicio da aplicacdo da astreinte, por norma expressa que €
aplicavel no dominio de qualquer obrigacao, inclusive pecuniaria('s).

Bons argumentos militam, porém, no sentido de se considerar como
termo inicial normal da sang¢do pecuniaria compulsoria o momento do
transito em julgado da decis@o de condenagdo no cumprimento da obriga-
¢do pecuniaria. Enquanto ndo se mostrem excluidas as vias de impugnacao
das decisdes judiciais, a conformagdo que estas fagam dos direitos mate-
riais das partes nao ¢ definitiva e s6 o caso julgado faz precludir toda a
indagac¢ao sobre a relacdo até ai controvertida. A definicdo desta pela deci-
sdo judicial opera no plano do direito substantivo e constitui o principal
efeito do caso julgado, do qual os efeitos processuais (excegao e prejudi-
cialidade, baseadas em proibi¢des de repeticdo e de contradi¢dao) sdo mera
derivacao(!¢). Compreende-se que, ndo tendo natureza ressarcitoria e
visando compelir ao cumprimento duma decisdo judicial, a san¢do pecu-
niaria compulsoria s6 jogue quando ela ndo possa mais ser alterada, sendo
definitivamente injustificado o seu ndo acatamento.

A sentenca que seja objeto de apelagdo com efeito meramente devo-
lutivo ¢ tida pela ordem juridica como titulo suficiente da obrigacao para
efeitos de execugdo, mas nao garante a indiscutibilidade desta. Com as
devidas garantias do devedor (entre as quais a faculdade que tem de
embargar de executado e a inadmissibilidade do pagamento aos credores

(') Alei determina que o juiz ndo pode fixar como termo inicial da astreinte momento anterior
ao dia em que a decisdo sobre a obrigacao principal se torne exequivel (art. R131-1 do Decreto 2012-
-783, de 30.5.12) e que tem aplicagdo imediata a astreinte que seja objeto de decisdo posterior ao
momento em que se torne exequivel a obrigacao principal (art. R131-2 do Decreto 2012-783). Confir-
mada a sentenca de condenagdo em recurso com efeito suspensivo, a astreinte s6 ¢ devida a partir do
momento em que a decisdo de confirmagio se torne exequivel, a menos que os juizes da apelagdo fixem
um momento posterior (decisdo de 11.6.97 da Cour de Cassation, proferida na vigéncia do Decreto 92-
=755, de 31.7.92, cujos arts. 51.°-1 e 51.°-2 eram idénticos aos citados do atual decreto 2012-783, e refe-
rida por Perro™THERy, cit., pp. 95/96).

('¢)  Sobre esta problematica, remeto para a minha obra A confissdo no direito probatorio,
Coimbra, Coimbra Editora, 2013 (2. ed.), n.° 14 (17).
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sem prestacao de caugdo), a execugdo da obrigagdo principal, bem como
dos seus acessorios (em sentido proprio: cf. n.° 1.3 in fine) e sucedaneos,
pode ter lugar na pendéncia do recurso; mas compreende-se que a san¢ao
pecuniaria compulséria s6 jogue quando esteja definitivamente assente a
existéncia e o conteudo da obrigacdo a cujo cumprimento voluntdrio visa
compelir, por ndo estarem ja em causa os direitos e as obrigagdes prima-
rias das partes, mas a sua realizagao.

Acresce que a opgao pelo transito em julgado da decisdo como termo
inicial da san¢do pecunidria compulséria tem também por si evitar a resti-
tui¢do do indevido quando a decisdao provisoriamente executada venha a
ser revogada em instancia de recurso(!7).

2.4. Estes argumentos explicam que a sancdo pecuniaria legal so6
opere com o transito em julgado da decisdo que condene na realizagdo da
prestagdo principal.

Foi esta a op¢ao do legislador portugués no art. 829.°-A-4 CC no
campo das obrigag¢des pecunidrias: por muito que estas sejam, antes
disso, exequiveis, tal ¢ indiferente para o regime da sancdo pecuniaria
compulséria.

No campo das obriga¢des de prestag¢do de facto infungivel, o juiz é
livre de fixar o termo inicial da san¢ao. Mesmo assim, com limites: ndo ¢,
nomeadamente, admissivel que esse termo seja o dia da sentenca ou o da
notificacdo desta ao devedor('®). Quando o juiz nao o determine, a harmo-
nia do sistema leva a que se tenha como inicio da sancdo o transito em jul-
gado da decisio.

Com efeito, ndo vislumbro razdo que justifique a aplicagdo, no domi-
nio das obrigacdes de prestagdo de facto infungivel, dum critério supletivo
diferente do critério obrigatorio definido para as obrigagdes pecuniarias.
Bem pelo contrario, as regras da interpretacdo levam a atender ao lugar
paralelo do n.° 4 para se concluir que a diferente redacdo do n.° 1, conju-
gado com o n.° 2, todos do art. 828.°-A CC, visa apenas estabelecer uma
norma que atribui ao juiz o poder de fixar o momento inicial da san¢@o do
modo mais conveniente as circunstancias do caso, segundo critérios de
razoabilidade, permanecendo, porém, a titulo supletivo, o critério definido
non.’4.

('7) O proprio Estado teria entdo de restituir aquilo que tivesse recebido. No direito francés,
em que so6 o credor tem direito as quantias cobradas, elas terdo, evidentemente, de ser por ele restitui-
das (GuincHarD-Moussa, Droit et pratique des voies d’exécution, Paris, Dalloz, 2004, p. 285).

('8)  Cawvao pa Sitva, cit., p. 422.
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Ha, pois, que interpretar o texto desse n.° 1 como contendo uma
norma supletiva que, no siléncio do juiz, determina que o transito em jul-
gado da decisdo constitui o termo inicial da san¢do pecunidria compulso-
ria. Esse €, segundo a opcdo legal, expressa no n.° 4, 0 momento em que a
inobservancia da decisao judicial adquire caracter de desrespeito pelos tri-
bunais, visto que até entdo a decisdo tomada, porventura exequivel, pode
ser tida por um tribunal superior como errada.

Tal ndo significa, ao contrario do que entende Carvio pa Siva('?), que
o tribunal, ao determinar a san¢@o, nao possa fixar para o seu inicio(?’) um
momento anterior ao transito em julgado. Fa-lo-4, nomeadamente, quando
julgue verificar-se abuso de direito na interposi¢do do recurso ou de outro
meio de impugnac¢ao, mas entenda insuficiente a sanc¢do do art. 542.°-2-d
CPC (condenagao por ma-f¢).

3. Exequibilidade e efeito do recurso

3.1. A opgao pela outra via de solugdo (san¢do pecuniaria compul-
soria supletivamente aplicavel desde 0 momento em que a sentenga que
nela condena se torne exequivel) levaria, por defini¢do, a distinguir os
casos em que o recurso de apelacdo tem efeito suspensivo daqueles em que
tem efeito meramente devolutivo(?!).

Quando a atribui¢do do primeiro nao resulta da /ei (art. 647.°-3 CPC),
cabe ao tribunal atribui-lo, a requerimento do recorrente, feito no ato de
interposi¢ao do recurso, quando a execugdo da decisao lhe cause prejuizo
consideravel e ele se ofereca para prestar cau¢do, em prazo que o tribunal
fixara (art. 647.°-4 CPC). A lei estabelece assim uma regra e uma excegdo
e, uma vez que esta seja feita valer pelo recorrente, a determinagdo do
efeito da apelagdo ¢ feita no despacho de admissao do recurso, ficando
porém ainda sujeita a reaprecia¢do do tribunal ad quem (art. 641.°-5 CPC).

Deste regime resulta que:

— Até que seja determinado o efeito do recurso pelo tribunal recor-
rido, a decisdo ndo pode ser executada: ao contrario do que
acontece no recurso de revista, o efeito-regra (efeito meramente

(") Cumprimento, cit., pp. 422/426.

(29) Resolutivamente condicionado a revogacdo da decisao recorrida.

(') A questdo nao se pde para o recurso de revista, que, no campo patrimonial, tem sempre
efeito meramente devolutivo (art. 676.°-1 CPC).
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devolutivo) ndo € automatico, ficando dependente, tal como o
efeito-excegdo (efeito suspensivo), da decisdo do juiz recor-
rido(?2).

— Com a ressalva do prazo para a prestacdo de caucio, o despacho
sobre o efeito do recurso produz efeitos imediatos, mas, quando a
decisdo seja no sentido de lhe atribuir efeito meramente devolu-
tivo, a execugdo que venha a ser instaurada vird a ser suspensa
se a Relagdo atribuir efeito suspensivo ao recurso, por aplicagdo
analogica do art. 704.°-2 CPC e com destrui¢do retroativa dos
efeitos ja produzidos.

3.2. Para a primeira das conclusdes que acabo de enunciar, ¢ de
considerar que a circunscri¢ao da admissibilidade do requerimento do
recorrente ao momento da interposi¢do do recurso e a exigéncia da deter-
minagdo dum prazo para a prestagdo de caugdo sao corolarios da necessi-
dade que ha em definir com brevidade o efeito do recurso. Deixando a dis-
cricionariedade judicial a determinacao deste ltimo prazo, em vez de ela
propria o fixar, a lei visa que o prazo a estabelecer se adeque as particula-
ridades do caso concreto, tendo nomeadamente em conta o grau de neces-
sidade que haja na sua defini¢do para o exequente, a fim de, sendo caso
disso, lhe proporcionar o inicio da execugao.

Com efeito, se a execucdo pudesse ser instaurada antes da fixag¢ao do
efeito do recurso pelo tribunal, normal seria, num sistema em que a grande
maioria dos prazos ¢ estabelecida pela lei processual, que esta ndao abdi-
casse de fixar o prazo abstrato para prestar caugdo, ficando sempre garan-
tida ao executado, uma vez atribuido ao recurso o efeito suspensivo e pres-
tada a caucfo, a anulacdo dos atos de execucdo que entretanto tivessem
sido praticados, ou a mera suspensdo da execucdo. A flexibilidade do
prazo mostra antes que até ao seu termo a exequibilidade da sentenga se
mantém suspensa. E também, se assim ndo fosse, ndo se justificaria que ao
recorrente fosse vedado pedir a atribuicdo do efeito suspensivo em
momento posterior ao da interposi¢ao do recurso; o limite temporal para o
fazer s6 pode justificar-se por a norma ndo cuidar de suspender uma exe-
cugdo instaurada, mas sim a propria instaura¢do da execugao().

(??)  Lesre pe Freiras — Riseiro Mennes, CPC Anotado, 111, Coimbra, Coimbra Editora, 2008,
n.° 2 da anotagdo ao art. 692.°.

() E, por isso também, diverso este ponto de regime no lugar paralelo referente a admissibi-
lidade da prestagdo de caucdo quando ¢ embargada a execucdo: ela pode ser requerida a todo o tempo
(remeto para a minha A¢do executiva, cit., n.° 12.4.5, a pp. 228/229).
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Acresce que a pretensdo de evitar a pratica de atos (de execugdo) que
pudessem vir a tornar-se inuteis justifica também que a exequibilidade da
sentenca recorrida tenha de aguardar a recusa do efeito suspensivo reque-
rido (ou a ndo prestagao da caucdo fixada para conseguir este efeito).

3.3. Considere-se agora a segunda das indicadas conclusdes.

Ela mais ndo ¢ do que a aplicacdo duma regra geral indiscutivel: a
revogagdo da decisdo recorrida pelo tribunal superior tem eficacia ex
tunc(**), tudo se passando juridicamente como se a tivesse proferido o tri-
bunal recorrido e havendo lugar a reposi¢ao da situacao de facto existente
a data da decisdo recorrida. Desaparecido o pressuposto em que assentou o
inicio da san¢do pecuniaria compulsoria, as quantias até ai provisoria-
mente exigiveis em execucao ndo podem deixar de se ter por retroativa-
mente indevidas e outro sera o momento futuro do termo inicial da sangao.
A ligagdo da san¢do pecunidria compulsoria a exequibilidade da decisdo
terd como consequéncia que ela ndo se tenha por adquirida enquanto nao
for proferida decisdo definitiva que atribua efeito meramente devolutivo
ao recurso interposto da decisdo de condenagdo no cumprimento da obri-
gagdo principal.

Continuando a pressupor a ligagdo entre exequibilidade da decisdo e
sancdo pecuniaria compulsoria, esta torna-se exigivel com a notificacdo ao
executado do despacho do tribunal recorrido que recuse a atribuigao de
efeito suspensivo ao recurso de apelacao, tal como quando, por ndo ser
requerida esta atribuicdo, precluda a faculdade de a requerer com a apre-
sentacdo do requerimento de recurso, ou ainda quando, atribuido ao
recurso o efeito suspensivo e fixado o prazo para a prestacdo de caucgao,
este prazo decorra sem que ela seja prestada; mas deixa retroativamente de
o0 ser, por cessacao do respetivo pressuposto, quando o tribunal de recurso
revogue a decisdo de recusa do efeito suspensivo e a substitua por uma
decisdo de suspensao da exequibilidade da sentenga(??).

(**) Mais propriamente se falara, nos sistemas de substitui¢do como o nosso, de resolugdo da
decisdo impugnada (Riseiro MenDEs, Recursos em processo civil, Lisboa, Lex, 1994, n.° 49.1, a p. 184),
figura a qual ¢ inerente a ideia da retroatividade.

() Alias, o facto de esta ultima decisao ser proferida, como no caso concreto, no acérdao que
decide, nesses termos, a apelagao s6 pode significar, utilizando o critério da exequibilidade da decisao
principal, que por ela se visou a destrui¢do retroativa dos efeitos da san¢do pecunidria compulsoria na
pendéncia do recurso, visto que outra utilidade manifestamente nao tem.
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4. Indeferimento liminar, prosseguimento da execu¢ao e embar-
gos de executado

4.1. Quando o tribunal, na acdo declarativa, haja proferido a conde-
na¢do no cumprimento de uma obrigagao de facto negativo e determinado o
pagamento de certa quantia, a titulo de san¢ao pecuniaria compulsoria, por
cada dia em que perdurasse o incumprimento, sem porém nada dizer quanto
ao termo inicial da sangdo, a questao do critério supletivo legal para a deter-
minagao deste termo ¢ suscetivel de ser levantada em embargos a acao exe-
cutiva instaurada para cobranga das quantias devidas a esse titulo.

Quid juris, porém, se a questdo tiver sido entretanto discutida em
recurso do despacho de indeferimento liminar do requerimento executivo,
fundado numa interpretagdo da lei de acordo com a qual ainda ndo ocor-
rera o facto desencadeador desse termo inicial, e a Relagao tiver revogado
a decisdo recorrida e mandado prosseguir o processo, com fundamento em
interpretagdo diferente, da qual resultasse que o termo inicial ja tinha, em
certa data, ocorrido? A interpretagdo feita pelo tribunal da relagdo ¢ vincu-
lativa, ndo podendo ser objeto de apreciagdo nos embargos de executado,
por formar caso julgado?

4.2. Quer o CPC de 1939 (art. 481.°, § 2.°), quer o CPC de 1961 até
arevisdo de 1995-1996 (art. 475.°-2), continham uma disposi¢do expressa
segundo a qual a decisdo proferida em recurso sobre guestoes processuais
conhecidas liminarmente fazia caso julgado (formal), mas ndo a que se
baseasse em questdo de mérito, porque carecida de apreciagdo mais cui-
dada apds o subsequente contraditdrio na agao(2°).

Este regime tinha por base a ideia de que o momento do despacho
liminar, posterior a peti¢do inicial e anterior a citagdo do réu, ndo era indi-
cado para decisdes de mérito. Embora, no caso de manifesta inviabilidade
da agfo, ao juiz coubesse impedir o seu inutil prosseguimento, tal ndo
impedia, nem a apresentacdo de outra peticdo no prazo de trés (art. 481.°,
§ 3.°, do CPC de 1939) ou cinco dias (art. 476.°-1 do CPC de 1961), nem a
propositura de segunda acdo com o mesmo objeto. Havendo recurso, o réu
era para ele citado, o que assegurava o contraditorio na instancia de
recurso, mas nao conferia forca de caso julgado (material) ao acérdao da
Relagdo que mantivesse o indeferimento(?7), nem ao que, revogando a

(26)  Jost Arserto pos Reis, CPC Anotado, 11, pp. 392/393.
(27)  Os citados arts. 481.°, § 2.°, do CPC de 1939 ¢ 475.°-2 do CPC de 1961 s6 conferiam defi-
nitividade as decisdes sobre questdes processuais. Por seu lado, o art. 691.°-1 do CPC de 1961, tal
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decisdo, ordenasse o prosseguimento da causa: o despacho de notificacao
do réu para contestar, seguidamente proferido em substituicdo do despa-
cho de indeferimento, ndo tinha sequer o alcance de arrumar as questdes
que podiam ser motivo de indeferimento liminar (art. 479.°-3 do CPC
de 1961, equivalente ao anterior art. 483.%, § 2.°, do CPC de 1939)(2%).

4.3. Anorma do art. 475.°-2 do CPC de 1961 deixou de ser explici-
tada na revisdo do Cddigo de 1995-1996, porquanto o despacho liminar
deixou de ter lugar, em regra, na acdo declarativa. Mas as razoes que a
fundamentam mantém-se na agao executiva: o despacho liminar tem lugar
sem prévia audi¢dao do executado e, mesmo quando ¢ ouvido em recurso,
este ndo pode alegar de facto, mas apenas de direito, com base nos factos
alegados pelo exequente; por outro lado, a Relag@o so cabe decidir se a
acdo deve ou ndo prosseguir, para o que basta um juizo de viabilidade, que
afaste a ideia de que a acdo ¢ inadmissivel ou manifestamente improce-
dente.

Na agdo executiva, os fundamentos de indeferimento sao hoje os do
art. 726.°-2 CPC, que, salvo o da alinea d), transitaram para o novo cédigo
do art. 812.°-E-1 do CPC de 1961 (art. 812.°-2 até ao DL 226/2008, de 20
de novembro). Indeferido o requerimento executivo com algum desses
fundamentos, o recurso que da decisdo seja interposto tem por finalidade
exclusiva verificar se, com esse ou outro fundamento, o indeferimento se
justifica, isto €, sendo a decisao recorrida judicial, se ha manifesta falta ou
insuficiéncia do titulo executivo, se ocorre alguma excecao dilatoria, ndo
suprivel, de conhecimento oficioso ou se € manifesto, perante a petigao
inicial e o titulo executivo, ndo terem ocorrido os factos constitutivos, ou
terem ocorrido factos impeditivos ou extintivos, da obrigacdo exe-
quenda(?®).

como o anterior art. 691.° do CPC de 1939, limitava o objeto do recurso de apelagdo as decisdes de
mérito proferidas no despacho saneador e na sentenca final, sujeitando a agravo qualquer decisdo de
indeferimento liminar, ainda que fundada em inviabilidade.

(3%)  Veja-se, hoje, o art. 226.°-5 CPC.

(*%) Quanto a este ultimo fundamento, embora a lei s6 fale (em redagdo que continua a ser
equivalente a do art. 820.° originario do CPC de 1961) do titulo negocial, deve entender-se que joga
também quando o titulo executivo é uma sentenca, abrangendo assim, neste caso, qualquer facto cons-
titutivo, modificativo ou extintivo posterior a formagao do titulo judicial [0 primeiro como condigdo de
exigibilidade da obrigagdo e os restantes modificando ou destruindo os efeitos do facto constitutivo:
cf. o atual art. 729.°, als. e) e g)]. Assim, o juiz, no despacho liminar, deve conhecer de qualquer des-
conformidade entre o titulo executivo e a realidade substantiva que seja de conhecimento oficioso e
torne manifestamente inviavel a execugdo, com o limiar temporal do termo da discussdo na 1. instancia
quando o titulo seja uma sentenca. A restricdo da letra da previsao do preceito explica-se hoje por ele
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Julgado em recurso que o fundamento da alinea @) ou o da alinea c¢)
ndo se verificava, fica assente que ndo era manifesta a falta ou ineficacia
do titulo, a inocorréncia dos factos constitutivos ou a ocorréncia de factos
modificativos ou extintivos, pelo que a Relagdo ordena o prosseguimento
do processo. Nos subsequentes embargos, o executado pode suscitar livre-
mente as mesmas questoes que, se ndo tivesse havido despacho liminar,
logo poderia suscitar em embargos, tudo se passando como se o tribunal,
liminarmente, tivesse logo ordenado a citagdo do executado. Mais uma
vez, jogam aqui plenamente as consequéncias da substitui¢do da decisdao
recorrida pela decisdo proferida pelo tribunal de recurso. Nomeadamente,
quanto a ocorréncia/inocorréncia de factos constitutivos, impeditivos ou
extintivos, sobre eles se fard nos embargos a prova que for necessaria,
devendo o juiz apurar, com toda a amplitude, se ela se verifica, indepen-
dentemente de ser manifesta.

4.4. Pode a Relagdo, na fundamentagao do acérdao que decide o
recurso, revogando o despacho de indeferimento liminar, ir além do juizo
de viabilidade da acgdo e fazer consideracdes de mérito que constituiriam
fundamento de procedéncia; mas, se o fizer, esta extravasando o objeto do
recurso, que € apenas o de saber se a acdo ¢, efetivamente, manifestamente
improcedente, nos termos do art. 590.°-1 CPC (na acdo declarativa) ou do
art. 726.°-2 CPC (na acdo executiva), ou ¢ viavel e deve, por isso, prosse-
guir. Nomeadamente, extravasa o objeto do recurso do despacho de inde-
ferimento liminar proferido na a¢éo executiva a afirmagao, feita pela Rela-
¢do para fundamentar o juizo de que ndo era manifesta a ocorréncia/
/inocorréncia de determinado facto principal (“essencial”, no dizer atual
do CPC) e a subsequente decisdo de prosseguimento dos autos, de que,
consoante 0s casos, esse facto se verificou ou ndo verificou.

Consideragdes desta ordem constituirdo meros obiter dicta, que ndo
fazem caso julgado, delas se aproveitando apenas aquilo que pode consti-
tuir um juizo de viabilidade. Note-se, alias, que as questdes assim aparen-
temente resolvidas nem sequer sdo prejudiciais do conhecimento do
objeto do recurso, pelo que ndo se pde, relativamente a elas, a questao de
saber se a decisdao da questdo prejudicial (questdo cujo conhecimento ¢

r

necessario para o conhecimento do objeto da acdo — ou do recurso) ¢

estar inserido na regulacdo do processo ordinario e a execugdo da sentenca judicial se fazer, em regra,
em processo sumario, mas a sua aplica¢do analégica, quando em execugao de sentenga tenha lugar
despacho liminar, impde-se (Lesre pe Frertas — Riseiro Menpes, CPC Anotado, Coimbra, Coimbra
Editora, 2008, III, n.° 2 da anotagao ao art. 812.°).
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abrangida pelo caso julgado(®?): nomeadamente, so6 € questdao prejudicial
da decisdo a dar no recurso interposto do despacho liminar que se funde na
manifesta inocorréncia do termo inicial da san¢do pecuniaria compulsdria
a de saber se ha a certeza de que esse termo nao ocorreu; havendo incer-
teza (factual ou juridica) sobre tal ocorréncia, a apelacao procede e a acao
executiva deve prosseguir, ficando incolume para os embargos de execu-
tado a questdo de determinar o se e o quando desse termo inicial.

II. Da verificacdo da violacdo da obrigacao e da liquidacao
da sancio pecuniaria compulsoria

1. Dos atos a praticar

Condenado o devedor, na sentenca declarativa, numa sang¢ao pecu-
niaria compulsoria cuja concretizagdo e montante fiquem dependentes das
violagdes da obrigagdo principal que posteriormente tenham lugar, ou do
tempo durante o qual a situagdo de violagao se mantenha, como se verifica
essa violagdo e se liquida a sang¢do, a fim de a executar?

A questao nao se pde do mesmo modo na obrigagdo pecuniaria ou na
de facere, por um lado, e na de non facere, por outro:

— O incumprimento das duas primeiras esta verificado na agao
declarativa e, pressupondo a aplicagdo da san¢ao que o incumpri-
mento se mantém para além do seu termo inicial, é ao devedor
que, nos termos gerais do art. 342.°-2 CC, cabe provar o cumpri-
mento, em data posterior a sentenga, sem prejuizo de a continua-
¢do do incumprimento dever, enquanto facto constitutivo do
direito de crédito decorrente da sangao, ser alegada pelo credor
no requerimento executivo;

(3) Em meu entender, e na esteira de Castro MenbEs, o0 art. 91.°-2 CPC s6 quando a parte
assim o requeira, isto ¢, quando a converta em novo pedido, ampliando o objeto do processo, ¢ que
estende o caso julgado a decis@o das questdes prejudiciais que, ndo sendo do foro criminal ou adminis-
trativo (art. 92.° CPC), carecem de ser decididas por constituirem pressuposto necessario da decisdo da
causa, ressalvados determinados casos que constituem exceg¢do imposta pela natureza das coisas ou de
institutos juridicos (Lesre e Frertas — IsaBeL ALexanore, CPC Anotado, Coimbra, Almedina, 2019, 11,
n.° 4 da anotagdo ao art. 581.°). A jurisprudéncia, ao invés, usa dominantemente prescindir desse reque-
rimento da parte, mas sempre circunscritamente a medida em que o conhecimento da questdo prejudi-
cial ¢ necessdrio a decisdo da causa.
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— Nas mesmas duas obrigag¢des, a liquidagdo da sangdo ¢ feita por
simples calculo aritmético — pelo autor, no requerimento inicial
da execugdo, na parte ja vencida, e pelo agente de execugdo, men-
salmente e no momento em que cessa a sua aplicacdo, na parte
que venca na pendéncia do processo de execucdo (art. 716.°,
n.>s 1 e 3, do CPC = art. 805.°, n.>s 1 e 3, do CPC de 1961)(3");

— Na obrigagdo de non facere, uma vez que os atos ilicitos do deve-
dor tém sempre natureza positiva, € necessario provar a sua ocor-
réncia, o que, consistindo a violagdo numa obra ou em outro ato
que tenha deixado vestigios materiais, deve ser feito através de
pericia, requerida pelo credor, e, quando ndo haja vestigios mate-
riais da violagdo, através de outros meios probatorios, incluindo o
depoimento de testemunhas(3?);

— Na mesma obrigacdo de non facere, a liquidagao da sangdo pecu-
niaria compulsoria pressupde essa verificacdo da violagao da obri-
gacdo principal, como resulta do art. §76.°-1 CPC (= art. 941.°-1
do CPC de 1961), ndo dependendo de simples calculo aritmético;

— Quando a liquidagdo ndo dependa de simples calculo aritmético,
ha que a fazer em incidente de liquida¢do, que, por imposi¢ao do
art. 704.°-6 CPC (art. 47.°-5 do CPC de 1961), se processa nos
autos da ag¢do declarativa e segue os termos dos arts. 358.°
a 360.° do CPC (arts. 378.°a 380.° do CPC de 1961), sem o que a
sentenga ndo constitui titulo executivo para o efeito da cobranga
das quantias por liquidar;

— Constituiria injustificada duplicagdo de meios ndo aproveitar para
a verificacdo da violagdo da obrigacdo principal o proprio inci-

(®") Sendo a sangdo fixada no proprio processo executivo, a liquidagdo ¢ feita exclusivamente
pelo agente de execugao.

(32) Areferéncia a admissibilidade da prova pericial (“exame ou vistoria”) vem de antes da revi-
530 de 1995-1996 do CPC de 1961. Na versao do Codigo até entdo vigente, o art. 804.°-2 limitava os meios
de prova de “que se verificou a condenagao” aos documentos e as testemunhas; o art. 941.°-1 abria o leque
dos meios probatorios, ao permitir (“pode”) que o credor requeresse que a violagao da obrigacdo de pres-
tacdo de facto negativo fosse verificada por prova pericial. Nao obstante, com a revisao do Codigo, ter sido
suprimida, no art. 804.%-2, a restri¢ao a admissibilidade dos meios de prova, a norma do art. 941.°-1 man-
teve-se, possibilitando ser objetivamente interpretada, apesar de se manter o termo “pode”, no sentido de
dever ter lugar a prova pericial para a verificagdo da violagao quando, pelo menos, esta consista na feitura
duma obra a demolir (veja-se 0 n.° 3 do mesmo art. 876.° CPC: “concluindo pela existéncia da violagdo, o
perito deve indicar logo a importancia provavel das despesas que importa a demoligdo, se esta tiver sido
requerida”). Se a obra ja estiver feita a data do encerramento da discussdo na sentenga declarativa, o juiz
tera ordenado a sua demoli¢do, tudo se passando como nas obrigagdes de facere.

TERMO INICIAL DA SANCAO PECUNIARIA COMPULSORIA JUDICIAL 205

dente de liquidagao(3?): maxime, quando as violagdes a verificar
forem varias e cada uma, ou cada dia em que tiverem ocorrido,
importar para o cumprimento da san¢do, seria absurdo que ambos
os apuramentos nao tivessem lugar no mesmo meio processual;

— Em qualquer caso, sendo que a san¢@o pecuniaria compulsoria
comega por ser “uma simples ameaca, que se apresenta sob a
forma de condenagdo eventual, s a sua liquidagdo permite que se
transforme num verdadeiro crédito, cujo montante ficara entdo
determinado”(34). Com efeito, na parte em que fixa a sangdo
pecuniaria compulsoéria, a sentenga contém uma condenagdo con-
dicional e genérica, a liquidar em funcdo da verificacdo futura
dos atos de violagdo que prevé, ou da simples continuagdo da vio-
lagdo, conforme os casos.

— Também em qualquer caso, a falta de liquidagdo da obrigacao,
nos termos em que a lei a impde, constitui fundamento de embar-
gos de executado (art. 729.°-e CPC = art. 814.°-1-¢ do CPC
de 1961).

2. Da forma processual

Preveem os arts. 868.°-1 e 876.°-1 do CPC (= arts. 933.°-1 e 941.°-1-
-¢ do CPC de 1961) que o pedido executivo do pagamento da quantia
devida a titulo de sancdo pecuniaria compulsdria se faca, na acdo execu-
tiva para prestagdo de facto, em cumulagdo com o pedido de pagamento
for¢cado do sucedaneo pecunidrio da obrigacdo de prestacdo de facto
infungivel.

() Antes da reforma da agdo executiva pelo DL 38/2003, de 8 de margo, era defensavel que
a verificagdo da violac@o se devesse fazer liminarmente nos autos da agao executiva (para prestagao de
facto), nos termos da versdo anterior do art. 804.°, n.>s I e 2, do CP de 1961 (analogicamente aplicado),
antes da citagdo do devedor e sem a cominagao probatoria, decorrente da falta de contestagdo, que a
reforma introduziu, e que a liquidacdo da sangdo devesse ter lugar, j4 com o regime cominatorio da
omissdo do executado, posteriormente, em incidente da agdo declarativa. A partir do DL 38/2003, dei-
xou de ter suporte razoavel esta interpretagdo (cf., porém, ainda, o meu CPC Anotado, Coimbra, Coim-
bra Editora, 2003, n.° 3 da anotagdo ao art. 941.°).

(3*)  Perror™ThHEry, cit., p. 99. Como dizem ainda estes autores, “tendo a astreinte sido prescrita
como uma ameaga cujo montante cresce a medida que o tempo passa, chega um momento em que, se
o devedor se obstinar a ndo executar a decisdo, a astreinte tem de ser liquidada por um juiz que lhe fixe
o montante. 4 liquida¢do é uma necessidade”.
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A razdo de ser do uso deste tipo de agdo executiva quando o facto é
infungivel, ndo obstante o credor ndo possa pretender a sua prestagdo por
terceiro, mas apenas o pagamento for¢cado da indemnizagdo, deve-se a
que, em consequéncia da preferéncia da lei civil pela reconstitui¢cao natu-
ral (art. 566.°-1 CC) e portanto, por maioria de razdo, pela execucao espe-
cifica, se admite que o devedor possa ainda cumprir depois de citado para
a acdo executiva, realizando — em tempo util — a prestagao devida e
extinguindo assim a execugdo (art. 846.° CPC = art. 916.° do CPC
de 1961)(3%). Com efeito, querendo o devedor cumprir, pode haver lugar a
atos processuais proprios da execugdo para prestacao de facto, designada-
mente visando a verificacdo da boa realizagdo do facto, que nao t€m lugar
no esquema legal da execucdo para pagamento de quantia certa.

Esta razdo cessa quando, tendo a obrigagdo principal sido ja cum-
prida, o credor pretenda apenas executar a condenagao na san¢ao pecunia-
ria compulsoria proferida na sentenca declarativa. Neste caso, tratando-se
de pedir apenas a execu¢ao duma obrigagdo pecunidria, o tipo da agdo exe-
cutiva a instaurar €, a meu ver, necessariamente, o da execu¢do para paga-
mento de quantia certa (art. 10.°-6 CPC = art. 45.°-2 do CPC de 1961).
Mas tal ndo significa que ndo devam continuar a ser observadas as mesmas
regras, que ficaram referidas (n.° 1.1), relativamente a verificagdo da vio-
lagdo e a liquidagdo da sancao.

Assim, quando o credor queira instaurar uma acdo de execuc¢ao com
efeito limitado a obrigacdo decorrente da san¢do pecunidria compulsoria,
por ja ter cessado a violagao da obrigagdo principal, o requerimento de exe-
cugdo deve ser precedido da liquidagao, total ou parcial consoante os casos
(art. 716.°, n.s 8 ¢ 9 = art. 805.°, n.s 8 ¢ 9, do CPC de 1961), no dmbito da
agdo declarativa, e, feita esta liquidagdo prévia, a subsequente execugdo —
para pagamento de quantia certa —, segue a forma do processo sumdario.
Se, ao invés, a liquidagao devesse ter lugar na acao executiva, a forma de
processo seria a ordinaria (art. 550.°-3-b CPC). No primeiro caso, liquidada
ja a obrigagdo, o processo comeca pela penhora (art. 855.° CPC); no
segundo caso, ha despacho liminar e cita¢do prévia do executado (art. 726.°
CPC). No direito anterior, em que a forma do processo de execucdo se dizia
Unica, o regime era semelhante (art. 812.°-F-2-b do CPC de 1961). Sejam
feitas na acdo declarativa ou na a¢do executiva, a verificacao da violacao e
a liquidacdo da obrigacao tém lugar em contraditorio.

(**) Minha Ag¢do executiva, cit., n.° 23.2.2.B. A propria san¢do pecuniaria compulsoria visa,
como sabemos, compelir a execugdo especifica da obrigacgao.
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O mesmo se diga quando, segundo o credor, a violagao da obrigagdo
principal ndo tenha cessado. Mas com uma diferenca: neste caso, conti-
nuando a interessar o efeito compulsdrio da sang¢do, o tipo da agdo execu-
tiva devera ser o mesmo que teria lugar se o credor pedisse a execucao da
obrigacao sucedanea de indemnizar juntamente com a san¢ao pecuniaria
compulsoria, isto €, o da execugdo para prestagdo de facto, sem prejuizo
da sua conversdo nos termos do art. 869.° CPC (= art. 934.° do CPC
de 1961), analogicamente aplicado?

No campo das obrigagdes de prestacdo de facto negativo, esta solu-
¢do ndo me oferece duvidas quando, em sua violagdo, haja obra feita e, em
consequéncia, uma demoli¢do a fazer, ou quando a violagao se tenha tra-
duzido em outros vestigios materiais que perdurem e devam ser removidos
mediante aplicacdo de algumas regras técnicas de boa execucdo: o devedor
pode querer fazé-lo e a sua feitura pode implicar controlos para os quais é
mais adequado esse tipo de agdo executiva.

Ja quando a violagao se traduza em atos instantdineos, cuja repeticao,
pura e simplesmente, se trate de fazer cessar, ou em atos simples de remo-
cdo dos vestigios que ela tenha deixado, a solucdo ¢ discutivel: a seu favor
se argumentara com a vantagem que representa termos, para todos os casos,
um Unico tipo de solugdo; contra ela dir-se-a que ndo apresenta, neste caso,
as vantagens praticas (de controlo da boa destruicdo dos vestigios mate-
riais) que nos outros a justificam. Constituindo essas vantagens praticas,
relativas a eficacia da finalidade compulsodria da sancao, a razao de ser do
uso do meio da agdo executiva para prestacdo de facto, inclino-me para a
segunda posi¢ao.

Alias, a instauragdo da acdo executiva para pagamento de quantia
certa em vez da a¢do executiva para prestagdo de facto, se se considerasse
ser esta a adequada no segundo tipo de caso considerado, s6 produziria
nulidade, em face do disposto no art. 195.°-1 CPC (= art. 201.°-1 do CPC de
1961), quando a irregularidade cometida pudesse ter influéncia na sequén-
cia garantistica da liquidag@o ou do processo executivo. Té-la-ia segura-
mente neste, se, concretamente, tivesse o efeito de permitir a realizagdo da
penhora antes da citacdo do executado, isto ¢, se a forma do processo exe-
cutivo instaurado tivesse sido a sumaria(3¢) e, com isso, o executado visse
diminuida a garantia de contraditorio prévio nos atos de verificacdo da
violagdo e da liquidagdo da sancao (cf. art. 193.°-2 CPC = art. 199.°-2 do

(3%) Nao havera nulidade se a forma processual utilizada tiver sido a ordinaria, visto que nesta
a citacdo do executado precede a penhora. No regime do CPC de 1961, a forma de processo de execu-
¢do dizia-se Unica, mas o regime era idéntico (art. 812.°-F-2-a).
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CPC de 1961); mas ja ndo se este contraditorio lhe for garantido indepen-
dentemente do tipo da acdo executiva usado. Ora, faca-se a liquidagao da
san¢do em agdo executiva para pagamento de quantia certa ou para presta-
¢do de facto, os atos propriamente executivos (penhora, venda, pagamento)
ndo tém inicio sem que ela tenha lugar, em contraditorio.

III. Conclusoes

1.

el

A san¢do pecunidria compulsodria, que teve a sua fonte na astreinte
do direito francés, tem por fungdo compelir ao cumprimento da
obrigacao o devedor que haja sido condenado a cumpri-la.

. Exercem esta fung@o e t€ém a mesma natureza a san¢do pecuniaria

compulsoria judicial do art. 829.°-A-1 CC, aplicavel ao devedor da
prestacao de facto infungivel, e a sancao pecunidria compulsoria legal
do art. 829.°-A-4 CC, aplicavel ao devedor da prestagdo pecunidria.

A sancdo pecuniaria compulsoria ¢ uma figura de direito substan-
tivo, por ela se constituindo uma relagdo obrigacional, instrumen-
tal em face duma obrigag¢ao principal, e é criada diretamente pela
lei no caso da obrigagdo principal pecuniaria e por decisdo judi-
cial de mérito no caso da obrigacdo principal de prestagdo de
facto infungivel, positivo ou negativo.

. Quer a sanc¢do pecunidria compulsoria judicial, quer a sang¢do

pecuniaria legal, pressupdem a condenagdo do devedor no cum-
primento da obrigagao principal e, portanto, um duplo incumpri-
mento (desta obrigacdo e da sentenca sobre ela proferida na agao
declarativa de condenagdo), ou seja, exigem a continuagao da
mora apds a defini¢do do direito pelos tribunais, com o inerente
desrespeito culposo pelas decisoes destes.

Esta assim excluida como termo inicial da san¢do pecunidria
compulsoria, quando nem a sentenca de condenag@o nem as deci-
soes sobre ela proferidas em recurso o tenham determinado, a
data da notificacdo da sentenca ao devedor, s6 sendo equaciona-
vel a sua coincidéncia com a data do transito em julgado da deci-
sdo ou com a da aquisi¢do de exequibilidade.

A primeira destas duas datas ¢ a que melhor se harmoniza com o
sistema juridico portugués: a atribuicdo a apelacdo do efeito
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meramente devolutivo tem na base a ideia de que a sentenga ape-
lada constitui ja titulo suficiente da obrigagdo para efeitos da exe-
cu¢do, mas nao garante a sua indiscutibilidade; s6 com o transito
em julgado, que torna indiscutivel a existéncia e o conteudo da
obrigac¢ao principal, fica definitivamente injustificado o ndo aca-
tamento da sentenca pelo devedor, que até ai pode, sem culpa
grave, esperar uma decisdo que revogue a que o condenou; s6
com o transito em julgado é que a inobservancia da decisdo ganha
o carater de desrespeito pelos tribunais; evita-se assim ainda o
risco da restituicdo das quantias pagas a titulo de sangdo pecunia-
ria compulsoéria, se a decisdo provisoriamente executada vier a
ser revogada em recurso; o art. 829.°-A-4 CC consagra o critério
do transito em julgado para as obriga¢des pecuniarias e a harmo-
nia da ordem juridica leva a interpretar o art. 829.°-A-1 CC como
consagrando o mesmo critério, a titulo supletivo, para as obriga-
¢oes de prestacdo de facto infungivel.

O instituto da ma-fé processual e, quando este seja insuficiente, o
instituto geral do abuso do direito servem o fim de sancionar os
comportamentos abusivos do recorrente.

A ter-se, porém, o momento da exequibilidade como o do termo
inicial da sancdo pecuniaria compulsoria, esta iniciar-se-a, con-
forme os casos, com a caducidade do direito ao recurso do deve-
dor no termo do prazo para recorrer da sentenga que o condene no
cumprimento da obrigag¢do principal, com a interposi¢do do
recurso sem que para ele seja requerida a atribuicdo do efeito sus-
pensivo, com o termo do prazo fixado para a prestacdo da caugao
condicionadora do efeito suspensivo sem que ela seja prestada,
com a notificagdo da decisdo da 1.? instancia que atribua efeito
meramente devolutivo ao recurso de apelagdo do devedor conde-
nado, com a notificacdo do despacho do relator que atribua efeito
meramente devolutivo a apelacdo que tenha subido com efeito
suspensivo ou com a notificagdo do acordao da Relagao que man-
tenha a decisdo condenatdria na apelagdo a que tenha sido atri-
buido efeito suspensivo.

E equiparado a este tiltimo caso o do acérddo da Relagio que,
mantendo a decisdo de condenagdo na obrigagdo principal, revo-
gue a decis@o da 1.* instancia que haja atribuido efeito meramente
devolutivo ao recurso de apelagdo, substituindo-a por outra que
lhe atribui efeito suspensivo.
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10. Alias, se porventura esta iltima decisdo for proferida no acérdao

11

12

13

14

15

que decide, nesses termos, a apelagdo, tal pode significar, utili-
zando o critério da exequibilidade da decisdo principal, que por
ela se visou a destruigdo retroativa dos efeitos da san¢ao pecunia-
ria compulsoria na pendéncia do recurso, visto que outra utili-
dade manifestamente ndo tem.

Em qualquer hipotese, a sentenga de condenagdo ndo pode ser
executada dentro do prazo para a apelagdo e, quando com esta se
requeira a atribui¢ao de efeito suspensivo, antes do despacho do
tribunal recorrido que determina o efeito da apelagdo, visto que,
ao contrario do que acontece no recurso de revista, o efeito
meramente devolutivo, embora constitua a regra na apelagao,
ndo decorre automaticamente da lei, ficando dependente da deci-
sdo do juiz recorrido sobre o efeito suspensivo requerido e,
quando ela for no sentido da atribui¢cdo desse efeito, dependente
ainda da ndo prestagdo, pelo exequente, da caugdo que lhe seja
fixada.

A questao da determinagdo do termo inicial da san¢do pecunidria
compulsoria ndo ¢ precludida por ter sido discutida no recurso de
apelagdo do despacho de indeferimento liminar da petigao execu-
tiva e a sentenca que, revogado esse despacho, haja mandado
prosseguir a execugdo ter sobre ela perfilhado, na fundamentacao
da decisdo nela tomada, um determinado entendimento.

Com efeito, além de oficiosamente dever verificar se falta algum
pressuposto processual, a Relacdo mais ndo tem que fazer do que
emitir um juizo sobre a viabilidade da execug¢do ou a sua impro-
cedéncia manifesta, pelo que constituem meros obiter dicta todas
as consideragdes que extravasem esses juizos de admissibilidade
e viabilidade, a que se limita o objeto do recurso, as quais por isso
ndo formam caso julgado.

S6 os embargos de executado oferecem a plena possibilidade de
contraditorio, no plano da matéria de facto e no plano da matéria
de direito, sobre tais questoes.

Condenado o devedor, na sentenca declarativa, condicional e
genericamente, numa san¢do pecunidria compulsdria por even-
tuais violagdes futuras duma obrigagao de prestagdo de facto
negativo, a verificacdo de que essas violagdes vieram a ter lugar
deve ser feita no incidente de liquidacdo da obrigacdo delas
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decorrente, neste incidente se concentrando, com economia pro-
cessual, os atos relativos a essa verificagdo e a liquidagao.

O incidente de liquidacao tem lugar nos autos da agdo declarativa
e a liquidacdo ¢ requisito essencial da exequibilidade da sentenca
quanto a san¢do pecuniaria compulsoria.

A subsequente execugdo segue o tipo da agdo executiva para
prestacdo de facto quanto o respetivo pedido se cumule com o
pedido de pagamento da indemnizacdo sucedanea da prestacao
do facto infungivel e também quando, sendo s6 ele deduzido, a
violacdo da obrigacdo principal ainda ndo tenha, segundo o exe-
quente, cessado € o seu cumprimento voluntario implique a
remocao dos vestigios materiais (obra ou outros) da violagdo per-
petrada, dado o controlo que, neste caso, o tribunal podera ter de
exercer sobre a prestacao (positiva) dessa remocao.

Nao me parece que o mesmo se aplique quando, ndo tendo
embora cessado a violagdo, ndo haja vestigios materiais a remo-
ver, tendo entdo lugar a agdo executiva para pagamento de quan-
tia certa.

Se, no entanto, se entendesse, em nome do tratamento unitario de
todos os casos em que a obrigacdo principal ndo estd cumprida,
que o tipo de agdo a propor ¢, mesmo nesse caso, o da execugio
para prestagdo de facto, a irregularidade cometida mediante a ins-
tauragdo da execugdo para pagamento de quantia certa sd geraria
nulidade se o executado, em sua consequéncia, se visse privado
de contraditorio nos autos de verificagao da violagdo e de liquida-
¢do da execucao, antes de feita a penhora.

Ora, no pressuposto do mesmo entendimento, tal ndo acontece,
visto que este contraditorio € assegurado no incidente de liquida-
¢ao, feito na agdo declarativa antes da instauragdo da execugio,
sendo que, se esse incidente tivesse lugar na acdo executiva, nesta
teria de haver citagdo prévia do executado, assegurando igual-
mente o contraditorio prévio.



