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ADVERTENCIA

A presente Dissertacao encontra-se escrita conforme as regras do Novo Acordo Ortografico,
com natural excecéo de citacOes e transcricdes em que 0 mesmo nao haja sido aplicado.






A ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO E A
EFETIVACAO DAS PRESTACOES DE PAGAR QUANTIA

0 novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro conferiu poderes gerais executivos ao juiz, como
meio de assegurar a efetividade das decisdes judiciais, valendo-se da técnica de clausulas gerais, como
a prevista no Art. 139, IV, que autoriza 0 uso de meios executivos atipicos, inclusive para efetivacdo de
prestacbes pecunidrias, 0 que nao ocorria na legislacdo anterior, e, ainda que a comunidade juridica
brasileira tenha recebido em geral com entusiasmo a inovacao legislativa, como mecanismo de
enfrentamento da grave crise de efetividade vivida pelo processo executivo, varios questionamentos
surgiram quanto a interpretacdo e aplicacao desta disposicao legal, até mesmo quanto a sua
constitucionalidade (questionada em abstrato junto ao Supremo Tribunal Federal por via de acao direta),
muito em razdo do emprego de medidas de execucao atipicas polémicas, como a suspensao do direito
de dirigir veiculos automotores, e apreensao de passaportes de devedores (medidas estas cuja viabilidade
hipotética também se examinou neste estudo).

Assim decidiu-se por agregar contributos ao debate existente acerca da concretizacao das
clausulas gerais executivas, a partir do desenvolvimento de um estudo utilizando o método indutivo,
subsidiado pela legislacdo e doutrina brasileira e estrangeira, concentrada nas areas do Direito
Constitucional e Processual Civil, e, em menor grau, pela jurisprudéncia, ainda incipiente acerca da
matéria, com o escopo de aferir as potencialidades da adocdo de meio executivos atipicos como forma
de promover maior efetividade as execucdes para pagamento de quantia certa, bem como estabelecer
quais seriam os limites existentes a atuacdo do poder geral de efetivacéo atribuido aos juizes pelo Art.
139, IV, do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro, a luz da teoria dos direitos fundamentais. Procurou-
se, igualmente, sempre que possivel, fazer-se comparacédo entre as solucdes legislativas previstas no
direito processual civil brasileiro e no direito processual civil portugués.

Os resultados apontam que estas clausulas gerais executivas se prestam a restabelecer o
equilibrio necessario entre seguranca e efetividade na tutela jurisdicional, permitindo ao juiz, conforme
necessario, fortalecer a posicdo do exequente, diante de circunstancias concretas a indicar a
inadequacao ou insuficiéncia dos meios tipicos de execucao. Exige-se, entretanto, bastante prudéncia do
juiz na dificil tarefa de buscar este ponto de equilibrio, pelo que devera se pautar pelos ditames da
eficiéncia, proporcionalidade e razoabilidade no momento de exercer o dever-poder geral de efetivacéo
outorgado pela lei processual, tanto para justificar o recurso as medidas executivas atipicas, quanto para
orientar a escolha da medida a ser empregada.

Palavras-chave: Execucdo; meios atipicos; efetividade; constitucionalidade.
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ATYPICALITY OF EXECUTIVE MEANS IN THE NEW BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE CODE AND THE
FULFILLMENT OF OBLIGATIONS OF PAYING AMOUNT

The new Brazilian Civil Procedure Code conferred general executive powers to the judge, as a
means of ensuring the effectiveness of judicial decisions, using the technique of general clauses, such as
that provided in Article 139, IV, which authorizes the use of atypical executive means, even for the
fulfillment of payments obligations, which was not the case in previous legislation, and, although the
Brazilian legal community has generally received with enthusiasm the legislative innovation, as a
mechanism for coping with the serious crisis of effectiveness experienced by the executive process,
several questions have arisen regarding the interpretation and application of this legal provision, even as
to its constitutionality (questioned in the abstract at the Federal Supreme Court through direct action),
largely because of the use of controversial atypical enforcement measures, such as suspension of the
right to drive motor vehicles, and seizure of debtors' passports (measures whose hypothetical viability are
also examined in this study).

Thus, it was decided to add contributions to the existing debate about the implementation of
the general executive clauses, based on the development of a study using the inductive method,
subsidized by the legislation, and Brazilian and foreign doctrine, concentrated in the areas of
Constitutional and Civil Procedural Law, and, to a lesser extent, by the still incipient jurisprudence on the
matter, with the scope of assessing the potentialities of adopting atypical executives means as a way to
promote greater effectiveness in executions for the payment of right amounts, as well as to establish the
existing limits to the performance of the general power of effectiveness attributed to the judges by Art.
139, IV, of the new Brazilian Code of Civil Procedure, in light of the theory of fundamental rights. It was
also tried, whenever possible, to make a comparison between the legislative solutions provided for in
Brazilian civil procedural law and in Portuguese civil procedural law.

The results indicate that these executive general clauses lend themselves to restoring the
necessary balance between security and effectiveness in judicial protection, allowing the judge, as
necessary, to strengthen the position of the executor, in view of concrete circumstances indicating the
inadequacy or insufficiency of the typical means of execution. However, it requires a great deal of caution
on the part of the judge in the difficult task of seeking this equilibrium point. Therefore, it should be guided
by the dictates of efficiency, proportionality and reasonableness when exercising the general power-duty
granted by procedural law, both to justify the use of atypical executive measures, and to guide the choice
of the measure to be employed.

Keywords: Execution; atypical means; effectiveness; constitutionality.
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INTRODUGAO

No Brasil, a execucao sempre foi um dos maiores entraves a concretizacao do Direito
fundamental de acesso a Justica (Art. 5°, XXXV da CRFB/88), que pressupde uma tutela
jurisdicional efetiva, justa e entregue em prazo razoavel. Esta funcdo maior do processo judicial,
enquanto instrumento de acesso a justica, nem sempre € alcancada com a simples prolacao de
uma decisao, havendo a necessidade de concretizar o comando que emerge do provimento

jurisdicional, entregando a parte vencedora aquilo a que tem direito.

Atento a estes valores, o legislador decidiu instituir no Art. 139, IV, do NCPC, inserido no
capitulo que trata dos poderes, deveres e responsabilidades do juiz, uma disposicao normativa

atribuindo ao juiz um “poder geral de efetivacdo”,! nos seguintes termos:

“Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste

Cddigo, incumbindo-ihe:

(...)

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentars
ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem

Judicial, inclusive _nas acdes que tenham por objefo prestacdo

pecuniaria."

Ao dispor desta forma, teria o legislador estendido a possibilidade de adocao de meios
executivos atipicos (o que no regime do Cddigo de Processo Civil anterior apenas se encontrava
previsto para viabilizar o cumprimento das obrigacdes de fazer ou nao fazer, e para entrega de
coisa diversa de dinheiro) para efetivacdo de decisdes condenatdrias ao pagamento de quantia

certa.

' Cfr., entre outros, DIDIER JR, Fredie [ef al] — Curso de Direito Processual Civil: Execucdo. 7° ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017.
ISBN 978-85-442-1519-7. Vol. 5, p. 100.

2 Grifo nosso.
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Nao obstante a inovacao legislativa seja recente, considerando a entrada em vigor do
novo codigo em 18 de marco de 2016, o conteudo da norma tem sido objeto de intenso debate
doutrinario, mormente por ja se ter noticias de decisdes judiciais determinando providéncias
atipicas em execucdes por quantia certa, como a suspensao do direito de dirigir veiculos

automotores (ou apreensao da CNH) e suspensdo ou apreensdo de passaporte de devedores.

Ainda se espera um maior pronunciamento dos Tribunais Superiores Brasileiros acerca
da matéria, e, ao tempo em que elaboramos este estudo, pende de exame pelo STF, ADI
questionando a constitucionalidade de determinadas interpretacées do enunciado normativo
contido no Art. 139, IV do NCPC, tendo sido formulado pedido de declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, e 0 STJ, em acordao prolatado no julgamento do RHC
n°® 97.876 (Rel. Min. Luis Felipe Salomao, sessdo de 05.06.2018), procedeu, pela primeira vez,
ao controle de forma mais abrangente de medidas executivas determinadas com base no aludido
dispositivo. Além disto, muito tem se questionado em nivel doutrinario acerca do real sentido e
alcance deste poder-dever de efetivacao atribuido aos juizes pela novel legislacdo processual
brasileira, mormente diante da cronica ineficiéncia da Justica Brasileira em propiciar a satisfacdo

do direito ja reconhecido em provimento jurisdicional ou constante em titulo executivo extrajudicial.

Ademais, o tema, pelo seu potencial inovador, tem sido o centro das discussdes
doutrinarias atuais no ambito do novo processo civil executivo brasileiro, uma vez que muitas das
disposicoes contidas no novo diploma processual, concernentes a execucdo, ja haviam sido
implementadas desde as reformas do antigo codigo, tendo havido, em geral, certa timidez do
legislador, conforme observa GAJARDONI, que entende que a oportunidade deveria ter sido
aproveitada para adocdao de medidas como ‘“extrajudicializar alguns atos executivos ou, pelo

&

menos, descentraliza-los da figura do juiz™ (algo que ja ocorre de forma bem sucedida no processo

civil portugués).

Pela proeminéncia que tem assumido no cenario juridico brasileiro, em nosso
entendimento, o tema se afigura relevante para pesquisa, por versar sobre um aspecto critico (a

execucdo para pagamento de quantia certa) para efetividade do processo, e haver ainda muito

3 GAJARDONI, Fernando da Fonseca — A revolugao silenciosa da execugéo por quantia [Em linha). atual. 24 ago. 2105. [Consult. 27 maio. 2017].
Disponivel em WWW:<URL:https://jota.info/artigos/ a-revolucao-silenciosa-da-execucao-por-quantia-24082015>.

« Cfr. infra n.° 1.3.

22



espaco para agregar contributos ao debate, notadamente quanto aos limites e potencialidades do

instituto.

Uma questao que se coloca bem clara ¢ a necessidade de aferir se a adocao de medidas
atipicas como as anteriormente exemplificadas se coaduna com as normas processuais e
constitucionais que regem 0 processo executivo, em especial as que protegem a pessoa do
devedor, havendo aparente tensao entre bens juridicos constitucionalmente tutelados (acesso a
justica x direitos do executado inerentes a personalidade) a ser dirimida na atuacao concreta desta

clausula geral de efetivacao.

De inicio, a primeira questdo a que buscaremos responder é se, efetivamente, foi
adotado um principio da atipicidade dos meios executivos em todas as execucdes, como sustenta
grande parte da doutrina, ou se tal principio ndo seria admissivel, como parecem rejeitar
doutrinadores da envergadura de ARAKEN DE ASSISs, para quem a atipicidade violaria o devido

processo legal.

Também se pretende verificar se a aplicacdo do Art. 139, IV, do NCPC teria lugar nas
execucdes fundadas em titulos extrajudiciais, ou limitar-se-ia ao cumprimento de decisdes judiciais,

ou seja, se a interpretacao da norma deve ser extensiva ou restrita.

Se por um lado o Art. 4.° do NCPC ¢ incisivo ao dispor que “as partes tém o direifo de

obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérifo, incluida a atividade satisfativa*

(destacamos), nao se pode deixar de questionar como compatibilizar esta otimizacdo de tempo
que urge para aquele que sofre com o inadimplemento e ja teve o direito reconhecido no titulo
executivo, atendendo ao principio da maxima efetividade da execucdo, com o principio da
proporcionalidade, em especial com a correlata premissa de que a execucao deve se dar da forma

menos onerosa ao devedor, conforme comando insculpido no Art. 805 do NCPC.

Como se sabe, este sopesamento dos direitos fundamentais em aparente conflito, para

determinar no plano concreto aquele que deve ser atribuido maior peso da-se em conformidade

s ASSIS, Araken de - Processo Civil Brasileiro. parte geral: institutos fundamentais. 1* ed. em ebook baseada na 1? ed. impressa. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015.I1SBN 978-85-203-6588-5. Vol. 2, p. 677.
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com o principio de interpretacdo constitucional da concordancia pratica ou harmonizacao,
mediante aplicacao da técnica da ponderacao de bens ou interesses, haurida da teoria de ALEXY,

e amplamente referida por muitos doutrinadores como CANOTILHO: e BARROSO.’

Isto se deve muito em razdo da lei processual atualmente fazer uso da técnica de instituir
clausulas gerais para melhor tutelar o direito material, que conduzem ao aumento da relevancia
do papel da jurisprudéncia, visto que a observancia de precedentes exercera papel relevante na
delimitacao do que é possivel fazer em termos de efetiva satisfacdo do direito do exequente, pois

”g

como muito ja se tem dito, na direcao do processo “o Juiz pode muito, mas nao pode tudo”.

Para atingir este objetivo principal, de estabelecer referenciais para a atuacdo valida
deste poder geral de efetivacdo no ambito das execucdes por quantia, decidimos percorrer um
itinerario que permitisse a compreensao da importancia da tutela jurisdicional executiva e a
necessidade de o Estado disponibilizar mecanismos que assegurem resposta adequada a todos
aqueles que necessitem desta para efetiva realizacao da protecao juridica prometida pelo Estado
de Direito, tracando ao longo do estudo alguns paralelos com outros ordenamentos juridicos, e,

em especial, com o direito portugués.

Assim, houve a preocupacao de, inicialmente, trabalhar a questao do acesso a justica,
relacionando-o ao dever do Estado de prover pela via judicial um sistema completo de protecao
juridica, de forma efetiva e sem lacunas. Neste contexto, desenvolveu-se a nocdo da tutela
jurisdicional executiva como direito fundamental, a exigir a disponibilizacdo pelo Estado, de
mecanismos para que seja realizado em sua plenitude, como consectario da normatividade da

Constituicdo e da eficacia vinculante dos direitos fundamentais.

Em seguida, tratou-se dos principios da duracao razoavel do processo e da eficiéncia, a

partir de uma visao global do processo, a abranger a etapa satisfativa, como elo condutor para

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direifo Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7% ed. Coimbra: Almedina, 2003. ISBN 978-972-40-2106-5,
p. 1236-1241.

7 BARROSO, Luis Roberto — /nterpretacdo e aplicacao da Constituicao: fundamentos de uma dogmadtica constitucional transformadora. 5° ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2003. ISBN 8502049291, p 202.

¢ CRUZ E TUCCI, José Rogério — Ampliacdo dos poderes do juiz no novo CPC e principio da legalidade [Em linha]. atual. 27 set. 2016. [Consult.
27 maio. 2017]. Disponivel em WWW:<URL:http://www.conjur.com.br/2016-set-27/paradoxo-corte-ampliacao-poderes-juiz-cpc-principio-

legalidade>.

¢ Cfr., neste sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes - gp. cit,, p. 1150.
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compreender as alteracdes que promoveram a dispensa de processo autbnomo para efetivacao

de decisoes judiciais (sincretismo processual).

Discorreu-se adiante sobre a nocao de execucao como atividade e seu carater
jurisdicional, apontando a necessidade de maior abertura na forma de efetivacao das prestacdes

como mecanismo de assegurar a efetividade do processo.

No topico seguinte, analisou-se como o NCPC tratou da questdo das decisdes judiciais
e a necessidade da pratica de atos materiais para completa prestacao da tutela jurisdicional do
direito. Procedeu-se a distincao das decisdes conforme a suficiéncia ou nao para prestar a tutela
jurisdicional, para identificar as que nao seriam autossuficientes e exigiriam atividade executiva

para este desiderato.

Adiante, foi analisada de forma critica a classificacdo doutrinaria elaborada a luz do
direito processual brasileiro, das decisdes judiciais quanto a eficacia preponderante destas, para
concluir quais seriam as decisdes sujeitas a execucao, a partir da necessidade ou nao de
revisitacdo do conceito de sentenca condenatoria. Abriu-se um paréntesis para analisar a natureza
da decisdo prevista no Art. 515, I, do NCPC, que teoricamente teria tornado tido executivo judicial

0s provimentos meramente declaratorios.

No capitulo seguinte, optou-se por tratar de algumas normas fundamentais do processo
civil aplicaveis a execucdo e necessarias a compreensao e aplicacdo das clausulas gerais
executivas. Assim, foi dedicada uma seccdo para tratar conjuntamente do contraditorio,
cooperacao e boa-fé, porquanto intimamente relacionados no modelo constitucional de processo

civil.

A execucao, principalmente por meios atipicos, inevitavelmente tera de conciliar a
realizacdo ou a preservacao de direitos fundamentais em aparente conflito, pelo que se fez
necessario dedicar parte relevante do trabalho ao estudo do direito constitucional. Assim, primeiro
tratou-se dos chamados principios da proporcionalidade e razoabilidade, para, em seguida,
adentrar na aplicacao da técnica da ponderacdo de bens ou interesses, sua correlacdo com o
principio de interpretacao constitucional da concordancia pratica ou harmonizacédo, e a
salvaguarda do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Deu-se especial atencao ao fato de o
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NCPC ter encampado expressamente a aplicacdo da técnica da ponderacdo, e suas implicacdes
na fundamentacao das decisdes judiciais. Por fim, procedeu-se a uma analise critica do chamado

principio da menor onerosidade da execucéao.

Na parte seguinte, tratamos da atipicidade dos meios executivos e a efetivacdo de
prestacdes pecuniarias, situando os posicionamentos doutrinarios acerca do tema em trés grandes

correntes.

Foi analisado ainda se o Art. 139, IV, do NCPC autorizaria a adocao de medidas

executivas atipicas nas execucdes fundadas em titulos executivos extrajudiciais.

Cuidou-se, a seguir, dos conceitos de execucdo direta e indireta, classificando e
analisando mais detidamente as medidas elencadas no Art. 139, IV, do NCPC, com a abertura de
duas secdes para analise mais aprofundada do emprego da multa e da prisdo civil como medidas

coercitivas.

Dedicou-se um capitulo para tratar sobre o crescente emprego pelo legislador da técnica
de clausulas gerais, as razdes de fazé-lo, e a forma de sua aplicacao, identificando-se no cédigo a
presenca de clausulas gerais executivas, sendo esta a natureza do Art. 139, IV, do NCPC. Ademais,
tem-se que as clausulas gerais referentes a execucao estariam a outorgar um poder geral de
efetivacdo ou poder geral executivo aos Juizes. Buscou-se estabelecer a correlacao deste poder
executivo com o dever de eficiéncia na prestacao jurisdicional, caracterizando-o como um poder-
dever. Analisou-se, ainda, se este poder geral de efetivacdo autorizaria a determinacéo ou

modificacao das medidas executivas de oficio pelo juiz.

Na parte seguinte do trabalho, procedeu-se a analise de Acorddo paradigmatico do
egrégio STJ, apreciando a aplicacao de medidas atipicas como a apreensao de CNH (ou suspensao
do direito de dirigir) e passaporte do executado. A partir do caso pratico, discutiu-se aspectos

relevantes para a valida aplicacao de medidas atipicas nas execucdes de prestacées pecuniarias.

Em seguida, discutiu-se a constitucionalidade de medidas atipicas eventualmente
determinadas com base nas clausulas gerais de efetivacao, valendo-se, para tanto, da analise dos
argumentos expendidos pelo autor em acéo direta autuada sob o n° 5941 (ADI), ajuizada perante

o STF, em data de 11.05.2018, ainda pendente de julgamento, na qual se pretende a declaracao
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parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto de diversos dispositivos do NCPC, que
autorizariam medidas executivas atipicas, incluindo o Art. 139, IV, do referido diploma legal, para
afastar em abstrato a possibilidade de emprego de determinadas medidas, como as ventiladas

acima.

Por derradeiro, aprofundou-se a questdo da instrumentalidade das medidas executivas
atipicas na efetivacao das prestacdes pecuniarias, pontuando mais alguns aspectos relevantes, a
reafirmar sua imprescindibilidade no enfrentamento da crise de efetividade da execucao, em

especial, a execucao por quantia.

Em concluséo, foram estabelecidos alguns referenciais minimos para a aplicacao do Art.
139, IV do NCPC as execucoes para pagamento de quantia, para, em seguida, tecer consideracdes

finais sobre o tema.

1. Acesso a justica e a efetividade do processo

O principio da protecao juridica ¢ um dos pilares do Estado de Direito e impde, como via
de consequéncia, que a protecao do direito através da via judiciaria seja efetiva e sem lacunas,
pois “o sentido nuclear da proteccdo judicial dos direifos é esta: a garantia dos direifos
fundamentais so pode ser efectiva quando, no caso de violacdo destes, houver uma instancia

Independente que restabeleca sua integridade”.

CAPELLETI e GARTH vao além, ao proclamarem que “o acesso a justica pode, portanto,
ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direifos humanos — de um sistema

Juridico moderno e [gualitario que pretenda garantir e nao apenas proclamar os direftos de todos” "

Ao que parece, sob estes mesmos auspicios foi concebido o atual Codigo de Processo
Civil Brasileiro, ao enunciar em sua exposicao de motivos que “um sistema processual civil gue

nao proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizacao dos direitos, ameacados ou violados,

v CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direifo Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7% ed. Coimbra: Aimedina, 2003, pp. 273-274.

1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant — Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, pp. 11-12.
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que tém cada um dos jurisdicionados, nao se harmoniza com as garantias constitucionais de um
Estado Democratico de Direifo” Isto porque se o sistema processual for ineficiente “f..)fodo o
ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fafo, as normas de direito material
se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizacdo, no mundo empirico,

por meio do processo”.’?

Para que se realize este proposito, a garantia de inafastabilidade do controle jurisdicional,
tal como prevista no inciso XXXV, do Art. 5°, da CRFB/88 ndo pode ser lida sob a perspectiva de
assegurar o mero acesso formal aos érgaos do Poder Judiciario, mas sim como garantia de acesso
a justica sob uma perspectiva substancial, servindo o processo para realizacdo concreta da
protecdo juridica devida por um Estado que se afirma Democratico e de Direito (Art. 1°, caput, da

CRFB/88).

A partir desta perspectiva, impde-se a releitura do direito de acao, como instrumento de

acesso a uma ordem juridica justa e a tutela jurisdicional efetiva.

Alias, a efetividade do processo ndo € uma preocupacdo nova, sendo possivel
compreender seu significado a partir da célebre assertiva de CHIOVENDA, segundo a qual “o
processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo

exatamente que ele tenha direffo de conseguir”

Firme nestas licoes, OLIVEIRA JR. afirma que “tufela efetiva é aquela que realize o direifo
afirmado e reconhecido pelo provimento jurisdicional, que retrate concretamente o ideal projetado
pelo direifo. Tanfo quanto possivel, imporitante diminuir a distdncia entre o resultado obtido pela
atuacdo da tutela jurisdicional daquele derivado da realizacdo normal do direifo sem que fosse

7 15

necessaria a aludida intervencao”.

= Codigo de Processo Civil e Normas Correlatas. 7° ed. - Brasilia: Senado Federal, Coordenacao de Edicées Técnicas, 2015. ISBN 978-85-7018-
6119, p. 24.

= [bidem, p. 24.

» CHIOVENDA, Giuseppe apud BUENO, Cassio Scarpinella — Manual de Direito Processual Civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC - Lei
n. 13.105, de 16-3-2015. 1° ed. em ebook. Sao Paulo: Saraiva, 2015. ISBN 978850263549-4, p. 69.

= OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. in GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et al] - Teoria Geral do Processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral.
Sé&o Paulo: Forense, 2015. ISBN 978-85-309-6555-6, p. 83.
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Autores como BARBOSA MOREIRA referem-se a esta ideia como principio ou postulado
da maxima coincidéncia possivel, 0 que serve de suporte, em matéria de execucao, a primazia,

sempre que possivel, da execucdo especifica.t

Conforme aprofundaremos a seguir, nem sempre bastara a prolacdo da decisao para
satisfazer o que se busca com o exercicio do direito de acdo, na medida em que poderdo ser
necessarios a pratica de atos materiais tendentes a satisfacao do direito reconhecido no ato
decisorio. A tutela executiva compreende justamente este dever do Estado em viabilizar a pratica
dos atos que forem necessarios a realizacao concreta (efetivacao) do direito proclamado na

decisao judicial, ou constante em titulo a que a lei atribua forca executiva.

Este dever, sob uma perspectiva constitucional, esta ligado aos préprios fundamentos
do Estado de Democratico de Direito, e se traduz em direito fundamental,” que, assim como outros

direitos relacionados ao processo civil, retira suas bases do devido processo legal.

Assim, nao se pode ignorar que a clausula do devido processo legal, ao mesmo tempo
que impde que a prestacdo jurisdicional se realize de forma efetiva e em prazo razoavel, também
exige que o processo se desenvolva de forma justa e equitativa, com respeito a principios deste
decorrentes, como a ampla defesa, o contraditorio, a razoabilidade e a proporcionalidade (isto
implica ndo sé o respeito a exigéncias de ordem formal, como também de ordem material, assim
entendido como um processo que se desenvolva de forma equilibrada e gere solucdes juridicas

substancialmente devidas, ou seja, dotadas de correcao, razoabilidade e proporcionalidade).

1« Neste sentido cfr. CARVALHO, citando a valiosa licdo de BARBOSA MOREIRA, segundo a qual “o processo funciona tanto melhor quanto mais se
aproximar o seu resultado pratico daquele a que levaria atuacdo espontinea do direifo”. CARVALHO, Fabiano /n CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coords.) - Comentarios ao Novo Cddlgo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. ISBN 978-85-309-6729-1, p. 965.

7 SCALABRIN, Felipe; CUNHA, Guilherme Antunes da — A menor onerosidade na perspectiva do direito fundamental a tutela executiva. Revista de
Processo: RePro. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0100-1981. vol. 271, ano 42 (set. 2017), p. 181.

= DIDIER JR, Fredie [ef al] - ap. cit, p. 65.

= DIDIER JR., Fredie — Curso de Direito Processual Civil: introducado ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 19° ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. ISBN 978-85-442-1010-9. Vol. 1, p. 69.
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1.1. O direito fundamental a tutela executiva

O direito fundamental a tutela executiva decorre do principio da efetividade do processo,
atrelado a realizacdo no ambito dos direitos que exijam atividade executiva, do postulado da

maxima coincidéncia possivel, proposto por CHIOVENDA.

Sdo essas as precisas licoes de GUERRA, que desenvolve a ideia de um direito
fundamental a tutela executiva como uma peculiar manifestacao do postulado da maxima

coincidéncia possivel, transposto para o ambito da tutela executiva:

"No que diz com a prestacdo de tufela executiva, a maxima
coincidéncia traduz-se na exigéncia de que existam meios executivos
capazes de proporcionar a satisfacdo integral de qualquer direito
consagrado em titulo executivo. E a essa exigéncia, portanto, que se
pretende ‘individualizar’, no 4mbito daqueles valores constitucionais
englobados no due process, denominando-a direffo fundamental a
tutela executiva e que consiste, repita-se, na exigéncia de um sistema

completo de tutela executiva”»

Reforca-se a partir do reconhecimento de um direito fundamental a tutela executiva uma
vez mais a ideia de que o processo s6 cumpre a sua finalidade enquanto instrumento de garantia
de direitos subjetivos, quando além de reconhecé-los em provimento jurisdicional, o Estado
também ofereca, quando se revelar necessario, meios bastantes para tornar concreto aquilo que

foi proclamado.

Esta preocupacdo com a efetivacdo das decisdes judiciais culminou com a inclusao de
disposicao especifica na parte geral do NCPC (Art. 139, IV) a conferir expressamente aos Juizes o
instrumental necessario para assegurar o cumprimento das decisdes judiciais, com expressa

mencao inclusive as prestacdes pecuniarias.

Conforme aprofundaremos adiante, na mesma medida em que houve o incremento dos

poderes executivos atribuidos aos juizes, criou-se um verdadeiro dever de efetivacéo, o que leva

» GUERRA, Marcelo Lima - Direifos Fundamentais e a Protecdo do Credor na Execucéo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. ISBN 978-
85-203-2330-4, p. 102.
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GAJARDONI a seguinte exortacao: “Que os juizes se consclentizem que a efetivacdo é tdo, ou até

mais importante, do que a propria declaracao do direifo (vide art. 297 do CPC/2015)"»

A doutrina majoritaria ja reconhecia nas reformas implementadas no Codigo de Processo
Civil anterior que estaria autorizada a adocéo de providéncias executivas atipicas na execucdo das
obrigacOes de fazer e nao fazer,» e entregar coisa diversa de dinheiro. No novo Codigo, ao lado de
manter o tratamento ja existente para estas espécies de prestacao, que seguiriam um regime de
atipicidade executiva, teria o legislador estendido o emprego de medidas executivas atipicas para

implementacao de obrigacdes de pagar quantia.

A este propésito, colhe-se na doutrina brasileira algumas variacdes terminologicas para
se referir a efetivacdo das decisdes judiciais, havendo alternancia das expressdes “meios
executivos”, “medidas executivas” e “técnicas executivas”, inclusive na mesma obra doutrinaria,z
razao pela qual tomar-se-a as mesmas como sindnimas, para se referir ao que pode ser
determinado pelo juiz para tornar concreta a tutela do direito certificado em decisao judicial ou

constante em titulo executivo extrajudicial.

A partir do reconhecimento de que a efetividade constitui um dos valores centrais do
NCPC, e da preocupacao do legislador em dotar o juiz com maiores poderes para fazer cumprir
os provimentos judiciais, com a flexibilizacdo (ou quebra para alguns) do principio da tipicidade
dos meios executivos, tem-se um redimensionamento do direito de acao, para passar a abranger

o direito ao meio executivo adequado ao caso concreto.

Conforme demonstrar-se-a ao longo deste trabalho, esta opcao do legislador em instituir

clausulas gerais executivas resulta em maior liberdade do julgador na escolha do meio a ser

= GAJARDONI, Fernando da Fonseca /n CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.) — op. cit, p. 312.

= Correspondentes as execucdes para prestacdes de facto positivo e negativo, reguladas nos Artigos 868.° a 877.° do CPCPt em vigor.

= Neste sentido cfr. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos
mediiante procedimento comum. 3% ed. em ebook baseada na 3° ed. Impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. ISBN 978-85-203-7174-

9. Vol. 2, passim.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - op. cit, p. 337.
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utilizado para efetivacdo da decisao, mas, em contrapartida, passa a exigir outra linha
argumentativa do juiz na construcao da norma aplicavel ao caso concreto, a ser exteriorizada de
forma clara e substancial na fundamentacao da decisédo, como mecanismo de legitimacao

democratica e controle do ato jurisdicional.

1.2. A duracao razoavel do processo e a eficiéncia na prestacao jurisdicional

LEBRE DE FREITAS, ilustre processualista portugués, ja advertia que, ao se pensar na

duracao razoavel do processo, nao se podia olvidar de eventual tutela executiva:

“O entendimento do direifo de acesso a justica como direito efectivo
a Jurisdicdo implica ainda que a resposta judicial @ pretensao
deduzida tenha lugar em prazo razoavel, pois uma decisdo ou

providéncia executiva tardia pode equivaler a denegacao de justica”?

Alids, a CRP ¢ mais clara e incisiva neste sentido, como se extrai do seu Art. 20°, n.° 5,
que se refere ao “acesso ao direffo e tutela jurisdicional efetiva’, e dispde que “para defesa dos
direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais
caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo dtil contra

ameacas ou violacoes desses direftos”.

O legislador brasileiro seguiu a orientacdo de mencionar expressamente na parte
introdutoria do NCPC diversos principios de matriz constitucional aplicaveis ao processo, sob o
titulo de “normas fundamentais processuais”, tendo dado especial énfase a efetividade da tutela
jurisdicional. DIDIER JR. inclusive afirma que houve clara inspiracdo no CPCPt, e comenta que a

enumeracao feita no capitulo | do codigo brasileiro ndo é exaustiva.z

Tal técnica legislativa contribui para densificar principios constitucionais e aclarar seu

sentido e alcance, cabendo especial mencao a duracdo razoavel do processo, prevista

= FREITAS, José Lebre de - /ntroducdo ao Processo Civil. 2° ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. ISBN 978-972-32-1457-4, p. 125.

= DIDIER JR., Fredie /n CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.) - op. cit, p. 34.
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constitucionalmente no Art. 5°, LXXVIIl, da CRFB/88, sendo a gestdo equilibrada do tempo no

processo um elemento decisivo para efetiva tutela de direitos.

O Art. 4° do NCPC veio deixar claro que “as partes tém o direifo de obter em prazo

razoavel a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa“(grifo nosso).z

Nao nos parece despropositado o excesso de zelo do constituinte e do legislador
infraconstitucional, cuja intencao parece ter sido a de afastar quaisquer duvidas interpretativas
quanto ao alcance do direito a tutela jurisdicional efetiva. A rigor, o direito a duracao razoavel do
processo, ainda que nao estivesse previsto textualmente no NCPC, é consectario logico do direito
de acesso a justica, e da clausula do devido processo legal (Art. 5°, LIV, da CRFB/88), eis que o
direito ao processo justo somente se efetiva quando a prestacao jurisdicional, incluindo a atividade

satisfativa, & implementada em tempo razoavel.
Destarte, explica THEODORO JUNIOR:

“F que condenacdo sem execucdo ndo dispensa a parte a tutela
Jurisdicional a que tem direito. A funcéo jurisdicional compreende,
pois, tanfo a certificacdo do direito da parte, como sua efetiva
realizacdo. Tudo isso deve ocorrer dentro de um prazo que seja

razodvel, segundo as necessidades do caso concreto”.»

Note-se que as mesmas ponderacdes feitas pela doutrina no tocante a atividade cognitiva
se aplicam a execucao, no sentido de que celeridade nao é sinbnimo de razoabilidade na duracao
do processo, de forma que nao deve haver uma busca desenfreada por resultados rapidos a
qualquer preco. Neste sentido, CAMARA observa com maestria “gue se todos tém direito a um

processo sem dilacoes indevidas, dai se extrai que ninguém tem direito a um processo sem as

= Neste ponto, parece clara a inspiracao do legislador Brasileiro no Art. 2.°, n.° 1, do CPCPt, ao dispor que “a protecdo juridica através dos tribunais
implica o direito de obter, em prazo razoavel, uma decisao judicial gue aprecie, com forca de caso julgado, a pretensao regularmente deduzida em
Juizo, bem como a possibilidade de a fazer executar.” (grifo nosso).

2 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e
procedimento comum. 58% ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. ISBN 978-85-309-7427-5. Vol. |, p. 94.
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dilacées devidas (...Jporque um processo que respella as garantias fundamentais é€,

necessariamente, um processo que demora algum tempo” >

DIDIER JR. é ainda mais assertivo a este respeito, a ponto de refutar a existéncia de um
principio da celeridade: “Ndo existe um principio da celeridade. O processo ndo tem de ser rapido
ou célere. o processo deve demorar o tempo necessario e adequado a solucao do caso submetido

ao orgao jurisdicional”

Com efeito, ndo ha um prazo fixo em abstrato a se considerar na afericdo da
razoabilidade do tempo necessario a entrega da tutela jurisdicional (compreendida também a
atividade satisfativa). Ha de se considerar a compatibilidade entre o tempo decorrido e variaveis

como a complexidade do feito, de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

Por esta razdo se justifica a abordagem do principio da eficiéncia juntamente com a
duracao razoavel do processo, ja que nao se busca um processo rapido independente de quaisquer
outros fatores, descurando das garantias inerentes ao modelo constitucional de processo civil. “4
questao merece ser tratada, muito mais, em tons de otimizacdo da prestacao da tutela jurisdicional
e, portanto, de eficiéncia, vale dizer, da obtencdo do malor numero de resultados com o menor

numero possivel de atos processuais”

A nocao de eficiéncia acima mencionada nado é propriamente uma ideia nova, razao pela
qual DIDIER JR. diz tratar-se de uma nova roupagem do chamado principio da economia
processual,® que ja encerrava a ideia de se buscar o maximo de efetividade com o minimo possivel

de atividade processual.=

» CAMARA, Alexandre Freitas — As normas fundamentais do processo civil brasiteiro. in CARVALHO FILHO, Anténio; SAMPAIO JUNIOR, Herval
(Orgs.) - Os Juizes e o Novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2017. ISBN 978-85-442-1362-9, p. 21.

» DIDIER JR., Fredie /n CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.) — op. cit, p. 45

= BUENO, Cassio Scarpinella - op. cit., p. 79. O competente doutrinador, nesta medida sustenta que tanto a eficiéncia quanto a duracéo razoavel
do processo retiram suas bases dos mesmos dispositivos, no plano constitucional do Art. 5°, LXXXVIII da CRFB/88, e no infraconstitucional do Art.
4° do NCPC.

= DIDIER JR, Fredie - op. cit, p. 115.

= Cfr., neste sentido, AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito Processual Civil. 12* ed. Coimbra: Aimedina, 2016. ISBN 978-972-40-5952-5, p.
24,
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DIDIER JR. [et a/] afirmam, outrossim, citando os ensinamentos de AVILA, que se pode
sintetizar a eficiéncia “como o resultado de uma atuacdo que observa dois deveres. a) o de obter
0 maximo de um fim com o minimo de recursos (efficiency); b) o de, com um meio, atingir o fim

ao maximo (effectiveness)”.*

BUENO observa com acuidade que o Art. 4° do NCPC também revela uma funcéo
didatica, ao permitir uma compreensao mais adequada do processo sincrético, na medida em que
assinala que a funcao jurisdicional pode nao se esgotar com a declaracao dos direitos, e, se

necessario for, devera prosseguir-se no caminho de sua concretizacao.»

Esta visao global do processo, abrangendo a etapa satisfativa, deve orientar a atuacao
eficiente do dérgao jurisdicional de modo a permitir que a execucao atinja a sua finalidade, sem
dilacoes indevidas, quer através da coibicao de expedientes protelatdrios e da ma-fé processual,
por parte do executado, de forma a frustrar a concretizacao de direitos, quer através da escolha
do meio executivo mais apropriado ao caso concreto, ou seja, pautada pela eficiéncia, que traz
implicita a ideia de medida mais equilibrada (maior efetividade X menor sacrificio ao devedor,

conforme sera desenvolvido adiante).

Conforme leciona GONCALVES, o atual CPCPt, a semelhanca do que se operou no direito
brasileiro, na reforma promovida no Cadigo de Processo Civil anterior pela Lei n°® 11.232/2005,
também passou a prever o processamento da execucao de decisao judicial condenatoria nos
préprios autos do processo declarativo no qual foi proferida, nos termos do Art. 626.°.# Com efeito,

pode-se afirmar que, em Portugal, tal como no Brasil, adotou-se um modelo de processo sincrético

» AVILA, Humberto apud DIDIER JR, Fredie [ef al] - op. cit . p. 112.

» BUENO, Cassio Scarpinella - op. cit., pp. 79-80.

= Reforcando a visao global do processo, Cfr. CAMARA, Alexandre Freitas — O Novo Processo Civil Brasileiro. 3* ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. ISBN
978-85-970-0993-4, p. 22. “A garantia de duracao razoavel do processo deve ser compreendida, entio, de forma panordmica, pensando-se na

duragéo total do processo, e ndao SO no tempo necessario para se produzir a sentenca do processo de conhecimento”.

# GONCALVES, Marco Carvalho - Ligdes de Processo Civil Executivo. 2* ed. Coimbra: Aimedina, 2018. ISBN 978-972-40-7486-3, p. 31.
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para efetivacdo de decisdes condenatorias, constituindo a atividade executiva uma fase

subsequente e complementar a declarativa.

Isto € consequéncia inarredavel da constatacao “de que a condenacéo é apenas uma
fase para a integral prestacdo da tutela jurisdicional e, especialmente, pela nova fisionomia que o
Estado assumiu na sociedade contemporanea”*® Hodiernamente, nao se concebe mais a atuacao
da funcao jurisdicional do estado descompromissada com a realidade e a obtencéo de resultados
concretos, uma vez que a Constituicdo vincula positivamente o Estado a prover um sistema
completo de tutela jurisdicional, abrangente de eventual atividade satisfativa, que pressupde a
existéncia de mecanismos adequados a disposicao do juiz, para que esta ocorra sem dilacoes

indevidas, conforme ja advertia GUERRA.»

A execucdo, por sua vez, so atinge a sua consumacao normal quando se atenda a
maxima propugnada por CHIOVENDA e bem assimilada por doutrinadores como BARBOSA
MOREIRA, ou seja, “desde que se estabeleca a correspondéncia, 30 perfeita quanto possivel,
entre a situacdo real e a indicada na norma juridica concreta’,* sendo este desfecho o Unico

desejavel sob a dtica daquele que necessita da tutela executiva.*

= MARINONI, Luiz Guilherme - As novas sentencas e os poderes do juiz para prestacdo da tutela jurisdicional efetiva. Revista Jus Navigandi [Em
linha]. Teresina. ano 9, n.° 317 (20 mai. 2004). [Consult. 23 maio. 2018]. Disponivel em WWW:<URL:https://jus.com.br/artigos/5045>. ISSN
1518-4862.

» GUERRA, Marcelo Lima, op. cit, p. 110.

« MOREIRA, José Carlos Barbosa — O Novo Processo Civil Brasileiro: exposicdo sistematica do procedimento. 29° ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. ISBN 978-85-309-4102-4, p. 224.

« E o que aponta o Art. 797 do NCPC, ao dispor que a execucdo se processa no interesse do credor, tendo como Unico objetivo a satisfacio do

crédito exequendo, encerraria 0 chamado principio do desfecho unico do processo ou médulo executivo, sendo anémalas as demais formas de
extincdo da execucdo. Cfr. Neste sentido CAMARA, Alexandre Freitas — O Novo Processo Civil Brasileiro. 3% ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 278.
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1.3. Jurisdicao e atividade executiva na perspectiva do processo sincrético

CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER, em classica obra sobre teoria geral do processo,
observam que nem sempre houve consenso acerca do carater jurisdicional do processo

executivo.®

Hoje em dia, duvida ndo ha de que, no ambito da execucao, as tensoes entre direitos
fundamentais das partes se revelam de forma contundente, com abertura de espaco para prolacéo
de diversas decisdes no curso desta etapa satisfativa. Ademais, pensada a jurisdicdo como um
dever do Estado em oferecer um sistema completo de tutela efetiva dos direitos, conforme
defendem Autores como GUERRA,* e MARINONI, ARENHART e MITIDIERO,* é forcoso reconhecer
gue nao se esgota a atividade jurisdicional com a simples prolacdo de decisao, quando houver a

necessidade de atos ulteriores para realizacao pratica do direito certificado no decisum.

Conforme assinalamos na parte introdutéria, o Brasil ainda segue um modelo no qual
cabe ao juiz toda a direcao do processo executivo, enquanto Portugal, a exemplo de outros paises
europeus (e.g.: Franca, Alemanha, Austria, Luxemburgo e Bélgica®), avancou na desjudicializacdo
da pratica de alguns atos eminentemente executivos, que passaram a caber a figura do “agente
de execucdo”*, que, segundo LEBRE DE FREITAS, seria um misto de profissional liberal e
funcionario publico, inspirado na figura do Auissier francés, com o juiz a exercer funcdes de tutela

e controle, com possibilidade de conhecer de reclamacdes pelos atos e omissoes praticados pelo

= “Houve autores, em tempos ndo muito distantes, que vislumbraram na execucdo uma atividade puramente administrativa, néo jurisdicional. E
também houve quem, ligado a ideia da lide ao centro do sistema processual (Carnelutti), reconhecia o cardter jurisdicional da execucado, mas
negava peremptoriamente que ali existisse uma lide. E houve ainda quem, limitando a jurisdicdo ao processo de conhecimento, no qual se pronuncia
o direito (juris dictio), sustentava que na execucao forcada haveria o exercicio de uma funcéo que se chamaria juris-satisfativa nao jurisdicional
(Celso Neves). Todas essas concepcoes estdo superadas na doutrina moderna”. CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel - 7eoria Geral do Processo. 31% ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2015. ISBN 85-392-0277-8, pp. 352-353.

= GUERRA, Marcelo Lima - op. cit,, passim.
“ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - op. cit, passim.
= GONCALVES, Marco Carvalho - op. cit, p. 31.

« (0 Art. 719.°, n.° 1, do CPCPt, atribuiu ao agente de execucdo a competéncia para “efetuar todas as diligéncias do processo executivo que ndo
estejam atribuidas a secretaria ou sejam da competéncia do juiz (...)". RIBEIRO e REBELO, em comentarios ao referido dispositivo, afirmam que
ao estabelecer a reparticdo de competéncias, “o legislador pretendeu afirmar, de forma inequivoca, que o principal 6rgéo da execucéo é o agente
de execugao e que todos os outros intervenientes apenas dispdoem das competéncias expressamente previstas na lei”. RIBEIRO, Virginio da Costa;
REBELO, Sérgio — A Acdo Executiva Anotada e Comentada. 2° ed. rev. e atual. Coimbra: Aimedina, 2016. ISBN 978-972-40-6509-0, p. 193.
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primeiro (Art. 723.°, n.° 1, al. c) do CPCPt).# Observa, contudo, o eminente Doutrinador, que o
agente de execucao, por seu estatuto de auxiliar da justica detém poderes de autoridade, e sua
presenca, por mais que implique uma menor intervencao do juiz, e reducédo dos atos praticados

pela secretaria, nao retira a natureza jurisdicional do processo executivo.*

CAMARA sintetiza, com o brilhantismo que Ihe é peculiar, que a “execucéo é a atividade
processual de transformacdo da realidade pratica. Trata-se de uma atividade de natureza
Jurisdicional, destinada a fazer com que aquilo que deve ser, seja. Dito de outro modo: havendo
algum ato certificador de um direito (como uma sentenca, ou algum ato cuja eficacia lhe seja

equiparada), a atividade processual destinada a transformar em realidade”

A execucao deve ser compreendida, entdo, como atividade, e nao necessariamente
como processo autbnomo, mesmo porque “ndo é absoluta, quando cabivel, a diferenciacdo em
fases dedlicadas a atividade cognitiva e a executiva. No terreno coberto por uma delas néo raro se
inserem atos pertinentes a outra. Subsiste, porém, a distincdo ontoldgica entre as duas

atividades” =

Por esta razao, conforme veremos adiante, perde terreno a classica elaboracdo de uma
classificacdo estanque de acdes ou sentencas dentre as que ensejam a pratica de atos executivos,
sendo melhor deslocar a abordagem para a autossuficiéncia ou ndo da decisdo em promover a
efetiva tutela jurisdicional do direito (que ja se adianta, é o que ocorre nas decisdes/sentencas

tidas como meramente declaratérias e constitutivas).

No direito brasileiro, conforme ja salientado, desde as reformas implementadas no
Cadigo de Processo Civil revogado, deixou-se de conferir autonomia ao processo de execucao,
quando fundada em decisdes judiciais. As atividades de cognicao e execucao foram trazidas para
0 ambito da mesma relacao processual, naquilo que a doutrina majoritaria convencionou chamar

de “processo sincrético”, onde a execucado deixa de constituir processo autbnomo para ser tratada

= Cfr., neste sentido, FREITAS, José Lebre de — A Acdo Executiva a Luz do Cddigo de Processo Civil de 2013. 7° ed. Coimbra: GESTLEGAL, 2017.
ISBN 978-989-99824-3-7, pp. 33-36.

= FREITAS, José Lebre de - op. cit, pp. 36-37.
» CAMARA, Alexandre Freitas — O Novo Processo Civil Brasileiro. op. cit, p. 277.

» MOREIRA, José Carlos Barbosa - op. cit, p. 224.
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como fase natural do reconhecimento do direito, permanecendo no capitulo correspondente ao

processo de conhecimento, sob o titulo de “cumprimento da sentenca”.

O processo autdnomo de execucao, contudo, permanece vigente quando se pretende
dar cumprimento as prestacdes constantes em titulos extrajudiciais, no qual ha maior amplitude
para impugnacao da pretensao executiva. Destarte, quando aqui nos referirmos a execucdo, sem

maiores especificacoes, devera o termo ser compreendido como expressao de atividade executiva.

2. Decisodes judiciais e atividade executiva a luz do novo Cédigo de Processo Civil

Brasileiro

2.1. Classificacao das decisoes conforme a suficiéncia em prestar a tutela

jurisdicional

MARINONI [ef a/] dividem as sentencas (decisdes), conforme sua suficiéncia para
prestar a tutela jurisdicional do direito, denominando como autossuficientes os provimentos
jurisdicionais que prescindem da atividade executiva para terem efetividade. Ao passo que as
decisbes que irdo reclamar a pratica de atos posteriores para efetiva prestacao da tutela seriam

consideradas ndo autossuficientes.s

Consideram, assim, autossuficientes as sentencas que prestam tutela meramente
declaratoria (que corresponderia as decorrentes das chamadas acdes de simples apreciacdo no
processo civil portugués, pelas definicobes de LEBRE DE FREITAS:®) ou constitutiva, por
prescindirem de atividade ulterior, inserindo no ambito das nédo autossuficientes todas as demais
sentencas, nas quais a tutela exija meios de execucdo adequados para ser efetivamente prestadas

(como veremos, esta incompletude da sentenca em prestar a tutela jurisdicional contribui para

s MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - op. cit, p. 613.
= FREITAS, José Lebre de — A acdo Executiva a Luz do Codigo de Processo Civil de 2013. op. cit, p. 50.

= jbidem, p. 50.
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justificar a adocao de um processo sincrético, no qual uma fase satisfativa se segue a atividade

cognitiva).

Isto ocorre pois a sentenca meramente declaratdria se presta ao reconhecimento judicial
acerca da existéncia ou nao de direito ou fato juridico, nada acrescendo quanto a esta existéncia.s
Ja nas sentencas constitutivas, a eficacia se produz automaticamente no plano juridico, sem
operar no mundo material.>s Percebe-se que, em ambos os casos, a tutela jurisdicional do direito

se esgota com a prolacao da decisdo, nada restando a realizar no plano material (execucao).

Ja as sentencas condenatorias, por exceléncia, irdao depender da pratica de atos
posteriores para realizacao concreta do direito declarado, na medida em que impdem o

cumprimento de uma prestacao.

Aqui se esta a falar das cargas preponderantes nestas decisdes, pois, como observa
LEBRE DE FREITAS, pode haver a cumulacao de efeitos condenatérios no bojo destas sentencas,*
como seria 0 caso da condenacao em custas e honorarios advocaticios, ou mesmo ao pagamento
de multa por litigancia de ma-fé, podendo estar presentes tais componentes nas mais diversas
sentencas. Além disso, conforme explica GONCALVES, podem haver outras componentes
condenatorias implicitas ou explicitas nas sentencas constitutivas, sendo este segmento passivel
de execucao, tal como ocorre, por exemplo, na obrigacao de entrega de coisa em decorréncia da
anulacao ou resolucao de um contrato.”” A titulo ilustrativo, 0 mesmo ocorreria na sentenca que
decreta o divorcio, na qual podem haver prestacdes a executar, como a condenacado ao pagamento

de alimentos.

A presenca destes elementos condenatorios é circunstancial (sendo, nesta parte,

exequiveis), e nao alteram os efeitos preponderantemente declaratérios ou constitutivos das

* FREITAS, José Lebre de — A acdo Executiva a Luz do Cddjgo de Processo Civil de 2013. op. cit, p. b1.
= MANDRIOLI, Crisanto apud FREITAS, José Lebre de — /bidem, p. 49.
= [bidem, p. 49.

7 GONCALVES, Marco Carvalho - op. cit,, pp. 59 e 60.
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sentencas. “Tratam-se, em qualquer caso, de condenacoes que extravasam o objeto inicial da

acao”=

A grande questdo que se coloca é se ha real necessidade de distinguir outras espécies
de sentencas de acordo com a eficacia,® ou bastaria a classificacdo das mesmas enquanto

declaratérias, constitutivas ou condenatorias. ¢

2.2, Classificacao doutrinaria das sentencas conforme a eficacia (ou a compreensao
das sentencas condenatodrias), diante das alteracoes na legislacdo processual

brasileira

Nao se pode desconsiderar que historicamente a doutrina construiu classificacdes das
acoes de conhecimento de acordo com os efeitos das sentencas resultantes da propositura destas.
No atual estagio de desenvolvimento doutrinario, grande parte dos processualistas tem rejeitado
que se proceda a esta correspondéncia, por nao ser o efeito juridico da sentenca decorréncia do
exercicio do direito de acdo, mas sim ditada pelas necessidades do direito material que se busca
tutelar através do processo. Por isso, Autores como BUENO entendem que a “classificacao das
acoes” seria uma designacao equivocada, posto que o direito de acdo nao poderia ser adjetivado

ou qualificado, e prefere referir a classificacao da tutela jurisdicional.e

= GONCALVES, Marco Carvalho - op. cit, p. 62.
= Eficacia diz respeito a propensao de algo a produzir determinados efeitos. Neste sentido, cfr. BUENO, Cassio Scarpinella - op. cit, p. 72.

» Conforme ver-se-a adiante, a discussédo em verdade se centra na superacado da nocao de decisdo condenatdria, ou na suficiéncia deste conceito
para abarcar todos os provimentos que reclamem a necessidade de execucado para efetiva prestacéo da tutela prometida pelo Estado de Direito.

= BUENO, por exemplo, propde que se abandone por completo as classificacdes tradicionais, passando a substituir estas por outra que faca
distincao apenas quanto a suficiéncia ou ndo do reconhecimento do direito para satisfacao pretendida, sugerindo, no entanto, denominacéo diversa
da referida por MARINONI e LEBRE DE FREITAS. Sugere o autor distinguir “futela jurisdicional ndo executiva” e “tutela jurisdicional executiva”.
“Naquela, o reconhecimento do direito coincide com a satisfacao pretendida, nesta, a despeito do reconhecimento do direito — que sequer precisa
ser estatal -, faz-se necessaria a atuacao jurisdicional também para sua satistacdo.” BUENO, Cassio Scarpinella - op. cit, p. 72.

= BUENO, Cassio Scarpinella, apud DIDIER JR., Fredie - Curso de Direito Processual Civil: introducao ao direito processual civil, parte

geral e processo de conhecimento. op. cit, p. 320.
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Ja Autores como DIDIER JR.# e GRECO, permanecem defendendo ser possivel tal
classificacao, e o fazem a partir da distincao entre direito de acao (autbnomo em relacao ao direito
material afirmado) e “acdo como demanda, como conjunto de elementos propostos pelo autor
que delimitam o objeto litigioso, a res in judicium deducta, tanto objetiva quanto subjetivamente' s
Em verdade, classificar as acdes de acordo com o direito material deduzido estd diretamente
relacionado a eficacia do provimento jurisdicional adequado a tutela deste direito (trata-se da
mesma coisa vista de angulos diferentes). Somente se justificaria tomar por base a acao para
efeito de classificacdo, por reveréncia a construcdo da doutrina classica, a levantar criticas como

a feita por BUENO, ja que acdo ndo possui um sentido univoco.

A nosso sentir, diante do dissenso doutrinario, é preferivel deslocar o foco para a
jurisdicao, e optar por uma classificacdo doutrinaria das sentencas (aplicavel as decisdes em geral,

incluindo decisdes provisdrias e acorddos), conforme a eficacia preponderante destes provimentos.

Na doutrina brasileira, prevalece atualmente a chamada classificacao trinaria das
sentencas, que estariam divididas em meramente declaratérias, constitutivas e condenatorias.
Para esta corrente, as sentencas chamadas mandamentais e executivas /afo sensu seriam

subespécies da sentenca condenatoria.

MEDINA, em longa exposicdo acerca da eficacia das decisdes judiciais, observa que a
doutrina que propunha a autonomia das sentencas mandamental e executiva /afo sensu em
relacdo as condenatorias, totalizando cinco espécies de eficacias, foi construida em momento
anterior as reformas implementadas no Codigo de Processo Civil de 1973, onde havia clara
separacdo entre o processo de conhecimento e o processo executivo, e foi historicamente
defendida no Brasil por Autores como PONTES DE MIRANDA e OViDIO BAPTISTA DA SILVA .
Atualmente, tem adeptos de relevo como MARINONI, que constréi toda sua teoria em torno das
necessidades do direito material a ser tutelado no processo, e considera nao ser possivel encontrar

dentro da classificacao trinaria das sentencas, € no conceito classico de condenacéo, a via

= DIDIER JR., Fredie — Curso de Direito Processual Civil: introducao ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. op. cit., p.
320.

# GRECO, Leonardo apud DIDIER JR., Fredie — /bidem, p. 320.

= MEDINA, José Miguel Garcia — Execucdo. Teoria geral, principios fundamentais e procedimento [livro eletronico]. 1* ed. em ebook baseada na 5°
ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. ISBN 978-85-203-7320-0, n.p.
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adequada para a tutela de direitos ndo patrimoniais. Enxergava o Autor, desde as reformas do
Cadigo de Processo Civil revogado, que tratava em seu Art. 461 do cumprimento das obrigacdes
de fazer e ndo fazer, e no Art. 461-A da efetivacdo da entrega de coisa, uma nova roupagem,

respectivamente, para a sentenca mandamental e executiva /afo sensu.«

No tocante a natureza mandamental, a doutrina classica (PONTES DE MIRANDA e SILVA)
situa neste ambito as sentencas nas quais é emitida uma ordem judicial, usualmente destinada a
outro agente publico (como ocorre na acdao de mandado de seguranca, previsto
constitucionalmente no direito brasileiro®), para praticar ou abster-se de praticar determinada
conduta. Nesta senda, sustenta MEDINA, que somente seriam verdadeiramente mandamentais
as decisdes que contivessem pura e simplesmente uma ordem, sem cominacao expressa de
consequéncias, uma vez que a consequéncia do nao cumprimento seria a responsabilizacao

criminal por crime de desobediéncia (previsto no Art. 330, do Codigo Penal Brasileiro).®

Assim, rejeita o entendimento sustentado por MARINONI, de ser mandamental a
sentenca que determina um fazer ou nado fazer sob pena de multa, enxergando carater
condenatorio (condenacao para o futuro) na natureza deste provimento. Para MEDINA, as decisdes
mandamentais possuem caracteristicas que as diferem das condenatdrias, pois haveria uma
declaracdo de um direito e uma ordem para que se expeca um mandado (o mandado conteria a
ordem a ser cumprida e a adverténcia quanto ao descumprimento configurar crime.” Percebe-se
que ambos os Autores autonomizam as decisées mandamentais, mas o fazem com divergentes
fundamentos. Ou seja, para MARINONI seriam mandamentais as decisdes que veiculassem
medidas de execucao indireta, assim entendidas como aquelas que visam atuar sobre a vontade
do devedor, para que faca ou se abstenha de fazer algo. Para o referido Autor, por sua vez, seriam

executivas em sentido amplo as decisdes que em seu bojo ja veiculassem medidas executivas sub-

= MARINONI, Luiz Guilherme — As novas sentencas e os poderes do juiz para prestacdo da tutela jurisdicional efetiva. op. cit.

o Cfr. Art. 5°, LXIX, da CRFB/88: “LXIX - conceder-se-d mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuicdes do Poder Publico;”.

= MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes; SILVA, Ovidio Baptista da apuad MEDINA, José Miguel — op. cit, n.p.

= MEDINA, José Miguel - op. cit, n.p.

o [bidem.
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rogatorias para sua efetivacao (e.g.: interdicdo de local, busca e apreensao de coisa movel). Tanto
uma, quanto outra espécie, teriam como caracteristica uma executividade intrinseca, no sentido
de ja veicularem medidas para realizacao no plano concreto do direito reconhecido no provimento

jurisdicional, a dispensar a instauracao de um processo autbnomo de execucao.”

Como se sabe, ulteriormente, o antigo Cddigo de Processo Civil de 1973 (Lei n° 5.869),
seria mais uma vez alterado para estender esta dispensa de execucdo autbnoma para dar
cumprimento a outras sentencas proferidas no processo de conhecimento, passando a abranger

as prestacdes pecuniarias, com a introducdo do Art. 475-J pela Lei n.° 11.232/2005.

Contudo, é preciso salientar que, mesmo antes das normas processuais brasileiras
serem modificadas para eliminar a necessidade de um processo autbnomo para efetivacao de
todas as sentencas que exigissem atividade executiva, Autores como DINAMARCO, BARBOSA
MOREIRA e THEODORO JUNIOR, j& sustentavam ser inapropriado tomar por base distintiva a

circunstancia de se exigir ou ndo um processo posterior para determinar a natureza da decisao.”

Os aludidos Doutrinadores (como se ja antevissem as profundas reformas processuais
brasileiras), apontavam que a desnecessidade de novo processo para efetivar o direito declarado
ndo constituiria uma caracteristica relevante para definir tais decisdes como condenatorias. Ja
vislumbravam que esta dispensa de processo executivo autbnomo para efetivar o direito
reconhecido em processo de conhecimento seria algo meramente circunstancial, decorrente da

lei processual em vigor, e ndao do contetudo das decisoes.

Entendemos que, mesmo com o advento do novo cddigo, permanece tendo razéo a
corrente doutrindria capitaneada por DINAMARCO, BARBOSA MOREIRA e THEODORO JUNIOR,
nao constituindo elemento decisivo para autonomia da eficacia mandamental ou executiva /afo
sensu em relacdo a condenatoria, a veiculacao ou nao, no proprio ato jurisdicional, da forma de

efetivacdo do que restou decidido.

7 MARINONI, Luiz Guilherme - As novas sentencas e os poderes do juiz para prestacao da tutela jurisdicional efetiva. op. cit.

= Cfr. CARVALHO, Pedro Henrique Bicalho - Classificacdo das acdes de conhecimento: uma releitura. Revista Jus Navigandi[Em linha]. Teresina.

ano 19, n.° 3959 (4 mai. 2014) [Consult. 17 jul. 2018]. Disponivel em WWW:<URL:https://jus.com.br/artigos/27739>. ISSN 1518-4862.
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Alias, a forma de implementacdo da decisdo ndo se encontra acobertada pela coisa
julgada, sendo modificavel conforme necessario for a efetivacdo concreta do direito certificado na
decisao judicial.” Por isso, a necessidade ou nao de se requerer em separado a execucdo do

julgado nao deve ser elemento determinante para negar o carater condenatério a deciséao.

Com efeito, as sentencas proferidas em acdes fundadas em direito real (e.g.:
reivindicatdrias), ainda que se baseiem na violacao de um dever juridico, e nao no inadimplemento
de uma obrigacao stricto sensu, também estariam inseridas nesta nocao ampla de sentenca
condenatoria. Para os adeptos da classificacdo quinaria das sentencas, este seria um exemplo
tipico de sentenca executiva /afo sensu, pois o provimento judicial ja conteria a determinacao de

restituicdo da coisa (ou seja, executividade).

Entendemos, na mesma linha defendida por MEDINA, que o fato de, nas acdes fundadas
em direito real, haver o reconhecimento de um ato ilicito e, por via de consequéncia, o réu ter
retirado de seu dominio e posse uma coisa que nao lhe pertence, de modo diverso ao que ocorre
quando ha simples inadimplemento obrigacional, em que medidas para suprir tal inadimplemento
incidirdo sobre o patriménio do réu, ou seja, algo que lhe pertence, ndo constitui elemento

suficiente para autonomizar tais decisdes em relacdo as condenatorias.™

Tanto em uma, quanto em outra hipotese, a tutela do direito da parte autora exigira a
pratica de atos executivos, somente diferindo quanto ao momento de sua determinacdo (no
primeiro caso a expedicdo do mandado executivo é determinada na decisao que julgar a causa,
enquanto no outro, ndo havendo cumprimento voluntario no prazo legal, seguir-se-a a pratica de

atos executivos).

Note-se que, no direito anterior a reforma do antigo Codigo de Processo Civil brasileiro,
conforme salientamos, havia autonomia do processo executivo, o que servia, de certa forma, como
sustentaculo para o entendimento doutrinario que via na sentenca condenatoria apenas a aptidao
para embasar futura acdo de execucdo, enquanto as sentencas mandamentais e executivas em

sentido amplo dispensariam execucdo autbnoma. Com o advento das Leis n°s 8.952/94,

» Cfr., neste sentido, DIDIER JR., Fredie [efal] - op. cit, p. 121.

» Cfr., neste sentido, MEDINA, José Miguel Garcia — op. cit, n.p.
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10.444/2002 e 11.232/2005, que modificaram o Cdédigo de Processo Civil anterior,
respectivamente, quanto a forma de implementar as prestacoes de fazer ou nao fazer, entregar
coisa, e pagar quantia, houve a gradativa eliminacao desta dicotomia conhecimento/execucao,

constituindo o cumprimento da sentenca simples complementacdo da fase cognitiva.

Como visto, neste modelo chamado pela doutrina de processo sincrético, as atividades
de cognicao e execucao sao praticadas no ambito de um mesmo processo, como medidas
necessarias a efetiva tutela do direito (a atividade executiva é subsequente e complementar a fase

de formacéao do titulo).

Assim, consolidou-se a doutrina majoritariamente no sentido de ter havido a superacao
da classificacao proposta por aqueles que identificavam como elemento distintivo a necessidade
de propositura de acdo auténoma para efetivacdo da tutela jurisdicional, pois, afinal, todas as

acOes de conhecimento passaram a ser processadas de forma sincrética.

O problema é que se verifica 0 mesmo erro metodoldgico apontado por BARBOSA
MOREIRA, DINAMARCO E THEODORO JUNIOR, na medida em que houve a adesao a classificacdo
trinaria das sentencas em decorréncia das alteracdes promovidas no direito positivo, agora no
sentido de dispensar o aforamento de acdo executiva para efetivar sentencas condenatérias, a
semelhanca do que ja ocorria com as sentencas tidas como mandamentais e executivas /afo

Sernsu.

Tanto as sentencas classificadas como mandamentais, quanto as executivas, teriam
como caracteristica comum a imposicao de medidas para realizacao pratica do direito proclamado
desde 0 momento da prolacao da decisao judicial, sendo no primeiro caso medidas de coercao, e

no segundo caso medidas sub-rogatorias.

Para nos, o mais importante é que, tanto na tutela condenatoria, como mandamental e
executiva /afo sensu, somente se pode considerar que o Estado cumpriu o seu papel de entregar
uma prestacao jurisdicional efetiva, quando realizado integralmente no plano da realidade sensivel,

o direito reconhecido na sentenca (decisao).

A partir dos ensinamentos de THEODORO JUNIOR, podemos afirmar que sdo

condenatorias todas as decisdes que declarem a situacao juridica dos litigantes e ordenem uma
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prestacao, ainda que haja diferenca na forma de realizar processualmente essa prestacao, ou seja,

sua execucao.”

Com efeito, ndo se afigura equivocado considerar como condenatoria toda decisao que
deflagre ou autorize atividade executiva, para integral e efetiva prestacao da tutela jurisdicional,”
sendo isto essencial para compreender a possibilidade de modificacdo dos meios de efetivacéo,

ainda que tenham sido especificados na sentenca.

Mesmo que haja indicacao da forma de implementacéo da decisdo no bojo do julgado,
nada obsta que haja modificacdo da medida executiva pré-determinada. Se a forma de executar é
modificavel posteriormente na medida do que for adequado e exigivel para realizacao do direito,
evidentemente tal elemento ndo é suficiente para conferir autonomia a determinadas decisdes em

relacéo as condenatérias.

Isto implica dizer que ha espaco para determinacao de medidas executivas atipicas para
implementacao de sentencas condenatdrias em geral, independente de ja haver carga executiva
na referida decisao. llustrativamente, este seria o caso das chamadas acdes executivas /afo sensu
(e.g.: o0 juiz determina a reintegracdo do autor na posse de bem movel, e expede mandado de
execucdo. Caso ndo se logre éxito na busca e apreensdo de coisa mével, medida sub-rogatdria, é
possivel alternar ou cumular outra medida como a incidéncia de multa, medida coercitiva, para

efetivacdo da ordem judicial).

A ressalva que nos parece apropriada ¢ feita por MEDINA, relativamente as sentencas
tidas como mandamentais. Explica o Autor que, se o carater mandamental decorre da adverténcia
quanto a eventual responsabilizacao criminal por crime de desobediéncia (Cédigo Penal Brasileiro,
Art. 330: “Desobedecer a ordem legal de funcionario publico”), ndo faria sentido admitir que
pudesse haver a alternancia ou cumulacdo com qualquer outra medida, uma vez que a incidéncia

da lei penal se reveste de carater subsidiario,” constituindo a w/fima ratio o exercicio da pretensao

= THEODORO JUNIOR, Humberto — op. cit, p. 1367.
s Cfr., neste sentido, CAMARA, Alexandre Freitas — op. cit, p. 255.
7 No Brasil, a jurisprudéncia do STJ ¢é pacifica ao reconhecer a subsidiariedade do crime de desobediéncia (Art. 330 do Codigo Penal), de modo a

s6 incidir o referido tipo penal quando nao prevista outra medida ou sancao pelo incumprimento da ordem, salvo disposicao legal expressa em
sentido contrario, a exemplo do que ocorre no Art. 536,83° do NCPC, que permite sancionar a ma-fé no ambito processual, sem prejuizo das
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punitiva estatal por crime de desobediéncia. Logo, se o julgador indicou o caminho do indiciamento
criminal do destinatario da ordem em caso de seu descumprimento, nao poderia haver outra
medida processual adequada para execucao da sentenca, pois seria desproporcional a opcao pela

medida mandamental.

E possivel inferir que, os que seguem a orientacdo proposta por MEDINA, ou seja, de
que somente seriam mandamentais as decisdes que ordenassem a notificacdo do requerido para
cumprimento da ordem sob pena de responsabilidade criminal, devem reconhecer que nao ha
espaco para determinacao de qualquer outra providéncia executiva, ja que eventual consequéncia
pelo incumprimento da ordem dar-se-a na esfera penal, esgotando na sentenca proferida a

atividade jurisdicional do juizo processante.

Ja para os que seguem a orientacao de MARINONI, haveria a possibilidade de
modificacao ou cumulacdo de medidas executivas em momento posterior a prolacao da decisao
mandamental (compreendida como aquela que veicula ordem para fazer ou nao fazer algo, ou
mesmo entregar coisa diversa de dinheiro, sob pena de incidir medida processual coercitiva), com

vistas a efetiva tutela do direito.

Como consectario logico da corrente que reconhece o esgotamento da funcéo
jurisdicional na prolacdo de sentenca mandamental “pura” (ordem sob pena de responsabilizacdo
criminal), ter-se-ia uma categoria de sentencas, que ndo se afigura compativel com a determinacao
de outras medidas executivas, ja que bastante e imutavel a ordem contida na sentenca para o seu

cumprimento forcado.

Em outras palavras, no magistério de MEDINA, a escolha da via mandamental ¢ um
caminho sem volta, por ser a ameaca de responsabilizacdo criminal somente aplicavel quando

nenhuma outra medida for suficiente.

Neste rumo, o Art. 139, IV, do NCPC teria de ser interpretado no sentido de ndo se
permitir cumulacao ou alternancia de medidas tipicas ou atipicas, quando decidisse o julgador
promover o cumprimento desde o inicio pela via mandamental, que pressupde insuficiéncia ou

inadequacao de qualquer outra medida (lembremos que isto somente dar-se-ia para 0s que

sancdes penais cabiveis por crime de desobediéncia. Cfr., neste sentido, inter plures, AgRg no REsp 1582710/DF, STJ, Quinta Turma, Rel. Min.
Jorge Mussi, DJe 22.03.2017.
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sustentam que a mandamentalidade somente comportaria uma ordem cujo descumprimento

desbordaria na esfera criminal).

Contudo, esta limitacdo é inexistente para a corrente defendida por Autores como
MARINONI, em decorréncia da compreensdo diferenciada da eficacia mandamental, que
consistiria na veiculacao de medidas coercitivas na prépria decisao, usualmente para efetivacao
de prestacoes infungiveis, mas nao limitada a estas (MARINONI sustenta o uso amplo da tutela
mandamental, aduzindo, por exemplo, poder ser menos dispendiosa a execucao especifica de

uma obrigacao de fazer fungivel, do que a realizacdo por terceiros as custas do executado).

Embora a forma de implementacédo da decisdo néo altere a natureza condenatoria da
mesma, conforme por nos sustentado com esteio no magistério de THEODORO JUNIOR, a
discussao em torno do efeito mandamental é aspecto relevante para a compreensao das espécies
de medidas executivas descritas no Art. 139, IV, do NCPC, impondo o conhecimento das posicdes

doutrinarias aqui expostas, conforme retomaremos mais adiante.

2.3. 0 Art. 515, 1 do NCPC teria tratado as sentencas meramente declaratérias como

titulos executivos judiciais?

E interessante notar que o legislador brasileiro, ao elencar os titulos executivos judiciais
aptos a instrumentalizar o “cumprimento forcado” da prestacao, teria teoricamente optado por
nao restringir a executoriedade as decisdes condenatorias. A abertura redacional do Art. 515, |,
do NCPC» confere executoriedade as decisdes que reconhecam a exigibilidade de obrigacdes de
pagar quantia, de fazer ou nao fazer, e de entregar coisa, positivando assim, entendimento
consolidado do STJ, e defendido ha anos por doutrinadores de escol, como o saudoso Min. TEORI

ZAVASKI, cujas licdes pedimos venia para transcrever:

= MARINONI, Luiz Guilherme — As novas sentencas e os poderes do juiz para prestacdo da tutela jurisdicional efetiva. op. cit.
© “Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-g de acordo com os artigos previstos neste Titulo.

/ - as decisdes proferidas no processo civil que reconhecam a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia, de fazer, de nao fazer ou de entregar
coisa;”
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“Se a norma juridica individualizada estd definida, de modo
completo, por sentenca, ndo ha razdo alguma, logica ou juridica,
para submeté-la, antes da execucdo, a um segundo juizo de
certificacdo, até porque a nova sentenca ndo poderia chegar a
resultado diferente do da anterior, sob pena de comprometimento da
garantia da coisa julgada, assegurada constitucionalmente. Instaurar
a cognicdo sem oferecer as partes e principalmente ao juiz outra
alternativa de resultado que ndo um ja prefixado representaria
atividade meramente burocrdtica e desnecessaria, que poderia

receber qualquer outro qualificativo, menos o de jurisdicional "=

Exemplificativamente, seria este o caso de provimento jurisdicional no qual se
reconheceu a validade ou fixou-se a interpretacdo de determinada clausula contratual concernente
a obrigacdo ja vencida (exigivel). Em vez de se propor nova demanda para dar cumprimento ao
contrato, bastaria, em tese, um requerimento da parte a quem aproveita a clausula, para execucao
desta obrigacdo. Tal possibilidade constitui medida significativa de otimizacdo do tempo no
processo, dando maxima efetividade ao direito proclamado, com menor atividade processual, o

que se conforma com o primado do principio da eficiéncia processual.

Ao assim dispor, teria o legislador realmente passado a atribuir forca executiva as
decisdes meramente declaratorias? CAMARA sustenta que n&o, pois, ao reconhecer a existéncia
de uma obrigacao exigivel, e permitir o desenvolvimento de atividade executiva, estaria o érgao

jurisdicional a prolatar decisdo de natureza condenatoria.®

Igual entendimento é partilhado por MARINONI [ef a/], que explicam que a percepcao
equivocada se deve em razdo da relutancia ou dificuldade em compreender o processo civil a
partir da tutela dos direitos. Ora, se a decisdo esta a reconhecer todos os elementos de um direito
a uma prestacao, e por algum fundamento esta prestacao ja € exigivel, ndo bastara a sentenca ou

decisdo (que sdo técnicas processuais) para tutela do direito ao adimplemento, hipotese em que

= ZAVASKI, Teori Albino - Sentencas declaratorias, sentencas condenatdrias e eficacia executiva dos julgados. Revista de Processo: RePro. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0100-1981. Vol. 28, n.° 109 (jan. a mar. 2003), p. 109.

= CAMARA, Alexandre Freitas - O Novo Processo Civil Brasileiro. op. cit, p. 256.
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ha evidente necessidade do emprego de meios executivos, para que se promova a efetiva tutela

do direito.®

A distincdo segundo estes Autores, & que a sentenca meramente declaratéria ndo pode,
e nem precisa, ser executada, ao passo que, na decisao prevista no Art. 515, |, do NCPC, a tutela
¢ prestada pela sentenca e completada pela atividade executiva,® e, como vimos, estas decisoes,
que reconhecem a exigibilidade do direito a uma prestacao e possibilitam a atividade executiva,

sao condenatérias para maioria da doutrina.

Por isso, continua valida a premissa aqui estabelecida de que somente sao passiveis de
execucdo as decisdes condenatorias. Note-se que, ao empregar o vocabulo “decisdo”, quis o
legislador indicar que as disposicdes relativas a execucao se aplicam no que couber as tutelas
provisorias, notadamente a antecipacao dos efeitos da tutela meritoria, ou providéncias cautelares
(onde ha campo fértil para incidéncia de medidas executivas), conforme se extrai ainda da

remissao expressa contida no Art. 519,* e no Art. 297= do NCPC, que dialogam harmonicamente.

3. Normas fundamentais do processo civil e a atipicidade dos meios de execucao

Assim como fazem SCALABRIN e CUNHA, convém advertir que “a guestao dos principios
Juridicos tem causado infenso debate doutrindrio, especialmente pelas dificuldades de
fdentificacdo, aplicacdo e controle”® O dissenso comeca na propria definicdo do que seriam

principios, expressao de sentido variavel, conforme a teoria e perspectiva que se adote.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - op. cit,, p. 585.
= [bidem, p. 585.

“ “Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela provisoria.
Pardgrafo unico. A efetivacdo da tutela provisoria observara as normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenga, no que couber”,

= “Art. 519. Aplicam-se as disposicoes relativas ao cumprimento da sentenca, provisorio ou definitivo, e a liguidacdo, no que couber, as decisoes
que concederem tutela provisoria”.

= SCALABRIN, Felipe; CUNHA, Guilherme Antunes da - op. cit, p. 180.
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Tampouco ha uniformidade ou consenso na enunciacdo dos principios que seriam
aplicaveis ao processo civil e a atividade executiva, em especial, razao pela qual ndo se pretende
discorrer sobre todos os principios apontados na doutrina dedicada ao processo executivo,
optando-se por tratar daqueles que julgamos essenciais na compreensao e aplicacao de clausulas

gerais processuais que permitem um regime de atipicidade dos meios executivos.

0 que tem se verificado com uma certa tranquilidade é o reconhecimento de que a
Constituicdo, e o ordenamento juridico como um todo, devem ser compreendidos como um
sistema aberto, composto por diferentes espécies normativas, que podem ser classificadas como
principios ou regras juridicas, conforme aponta BARCELLOS, citando ser esta a opinidao, dentre

outros, de BONAVIDES, BARROSO, CANOTILHO, DWORKIN e ALEXY.

Assim, principios e regras sao espécies do género norma juridica, e como tal, sao
dotados de imperatividade.: O problema comeca na nao uniformidade dos critérios utilizados para
distinguir regras de principios, o que, em certa medida, justifica a opcao do proéprio legislador
ordinario em lancar mao no NCPC da expressao “normas fundamentais do processo civil”, com o
escopo de abarcar eventuais divergéncias conceituais, ciente que estas normas fundamentais

poderao assumir a natureza de regras ou principios, conforme observado por DIDIER JR.®

Mesmo diante das dificuldades apontadas, e sem pretensao de esgotar o tema, que por
si s6 poderia ser objeto de monografia, podemos nos basear nos elementos trazidos pelos estudos
de DWORKIN, e desenvolvidos posteriormente na teoria de ALEXY, para buscar estabelecer os

caracteres distintivos quanto a estrutura e aplicacao das regras e principios.

AVILA explica que os grandes publicistas dos séculos XIX e XX, como LARENZ, ESSER e

CANARIS, tendiam a situar a diferenciacao no campo da existéncia de um maior ou menor grau

« BARCELLOS, Ana Paula - A £ficacia Juridica dos Principios Constitucionais. 3° ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. ISBN 978857147-
801-5, p. 50.

= BOBBIO, Norberto gapud BARCELLOS, Ana Paula - ibidem, p. 51.

= DIDIER JR., Fredie /7 CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.) - op. cit, p. 34.
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de indeterminacdo das normas, o que parte da doutrina se refere a “distincdo fraca” entre

principios e regras, na medida em que teriam as mesmas propriedades, mas em graus diferentes.®

Essa teoria classica do direito publico sustenta que os principios sao normas
caracterizadas por um elevado grau de abstracdo e generalidade, que se destinam a um numero
indeterminado de situacdes, e dirigem-se a um numero indeterminado de pessoas. Por estas
razdes, exigem uma aplicacdo influenciada por um alto grau de subjetividade por parte do
aplicador. Ja as regras, em oposicao, denotam pouco ou nenhum grau de abstracao, se destinam
a um numero praticamente determinado de situacdes, e dirigem-se a um numero praticamente
determinado de pessoas. Consequentemente, sua aplicacdo confere pouco ou nenhum espaco

para a subjetividade do intérprete.*

Esta corrente de pensamento também situa os principios como alicerces, valores
fundamentais do ordenamento juridico, normas nucleares que irradiam seus efeitos sobre todo o
sistema (o que enseja a assertiva de que 0s principios se contrapdem as regras por veicularem

valores).

Ja uma posterior corrente de pensamento, na qual podemos situar DWORKIN e ALEXY,
ira diferenciar as espécies normativas quanto ao modo de aplicacédo, e de como solucionar as
antinomias existentes entre elas. O fundamento da distincdo estaria na propria estrutura
normativa, o que doutrinadores como AVILA se referem como “distincdo forte” entre regras e

principios, ja que estas espécies normativas nao tém as mesmas propriedades.

As regras estabelecem mandamentos definitivos e sdo aplicadas por subsuncao,
enquanto os principios estabelecem deveres provisorios e se aplicam mediante ponderacéo.
Conforme explica BARCELLQOS, as regras apresentam estrutura biunivoca, aplicando-se consoante
um modelo de tudo ou nada (a// or nothing fashion) referido por DWORKIN, e, segundo ALEXY

admitiriam dois tipos de situacdes: ou sao validas e se aplicam, ou nao se aplicam porguanto

» AVILA, Humberto — Principios e regras e a seguranga juridica. Revista de Direito do Estado: RDE. Rio de Janeiro: Renovar. ISSN 1609-550X. n.°
1,ano 1 (jan. a mar. 2006), pp. 190-191.

= Jbidem, p. 190.

= [bidem, p. 192.
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invalidas, nao admitindo gradacdes. Ja os principios sao referidos por ALEXY como sendo
comandos de otimizacao (as regras seriam comandos de definicao) que “deferminam que algo
seja realizado na maior medida do possivel, admitindo uma aplicacdo mais ou menos ampla de

acordo com as possibilidades fisicas e juridicas existentes”s

Relativamente as possibilidades juridicas, uma das limitacbes a otimizacao seria o
concurso de outros principios.* Conforme aprofundaremos ao tratar da proporcionalidade, para
ALEXY, diferentemente das regras, a solucdo do conflito entre principios da-se do campo da
eficacia, com ambos os principios envolvidos preservando sua validade apés a aplicacao da técnica
da ponderacdo ou sopesamento. Assim, diante de uma dada situacdo concreta um principio
incidira em relacao a outro com menor ou maior peso, sendo uma questao nao de “tudo ou nada”,

mas sim de “mais ou menos”.%

A grande parte das normas tratadas no novo codigo como fundamentais do processo
civil possuem matriz constitucional e sdo definidoras de direitos e garantias fundamentais, tendo,
por conseguinte, inegavel carater principiolégico.”” Isto implica dizer que o recurso ao sopesamento
ou ponderacao se fara necessario na aplicacao destas normas, pois, em se tratando de direitos
fundamentais, frequentemente havera zonas de tensado, em situacdes concretas onde estas

normas nao poderao ser “realizadas ou optimizadas em todas suas potencialidades”

A duracdo razoavel do processo e a efetividade ja foram por nés abordados no inicio
deste trabalho (supra n.® 1.2.). Destarte, passaremos a analise de outras normas fundamentais

correlacionados a aplicacao das clausulas gerais executivas.

= BARCELLOS, Ana Paula de - op. cit, pp. 56-57.

» Cfr., em igual sentido, CANOTILHO, Joaquim José Gomes - op. cit. p. 1161. “Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacao,
compativels com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos”.

s BARCELLOS, Ana Paula - op. cit p. 57.
= Cfr., neste sentido, AVILA, Humberto - Principios e regras e a seguranca juridica. op. cit pp. 192-193.

= Cfr. ALEXY, Robert — 7eoria dos Direitos Fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. ISBN 978-
85-392-0073-3, p. 86.

= CANOTILHO, Joaquim José Gomes - op. cit, p. 620.
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3.1. Principios do contraditdrio, da cooperacio e da boa-fé

O NCPC previu expressamente no Art. 6° o principio da cooperacédo (assim como o fez
0 CPCPt, que se refere ao principio, em termos gerais em seu Art. 7°, e em disposicdes especificas

ao longo do cédigo, conforme veremos adiante).

Aqui cabem as mesmas consideracdes feitas quando se analisou a eficiéncia, eis que se
trata de principio radicado em normas constitucionais de viés processual, tendo como
fundamentos o devido processo legal e o contraditério. O legislador ordinario ao positivar o
principio, deixa clara a necessidade de adocao de um modelo cooperativo de processo civil, onde
“fodos os participantes tém o dever de cooperar na construcdo uma deciséo justa e efetiva” (Art.

6° do NCPC).

Por isto BUENO assevera que a carga inovativa do Art. 6° do NCPC é menor do que se
imagina, pois, conforme ha muito sustentava o referido processualista, o principio cooperativo ja
¢ decorréncia do modelo constitucional de processo civil. Ademais, ressalta a necessidade de
compreensao deste modelo cooperativo do processo civil a partir de outros elementos trazidos
pelo NCPC (conforme ja tivemos oportunidade de tratar), notadamente os artigos 4° e 5°, que

tratam da efetividade e da boa-fé, se nao, vejamos:

“Esse ‘modelo de processo cooperativo’, maxime quando
compreendido também a luz de outros elementos trazidos pelo CPC
de 2015 (cabe destacar, aqui, os arts. 4° e 5°), convida a todos a
terem presente a concepcdo do processo como método de solucao
(estatal) de conflifos — como “comunidade de trabalho”, como
sustentam alguns com base na doutrina alema - em que o0s seus
sujeifos, conscios de suas funcoes institucionais, agem com boa-fé e
em regime de cooperacdo entre si para viabllizar a efetiva prestacdo
da tutela jurisdicional a quem dela for merecedor; um processo,

destarte, que seja, a um so tempo, o devido e eficiente”.”

= BUENO, Cassio Scarpinella - op. cit,, pp. 83-84.
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Este dever de cooperacdo espraia-se por diversos outros dispositivos no NCPC, com
certas especificidades, sendo o Art. 6° do NCPC uma norma de carater geral, a vincular ndo so as
partes como o juiz, orientando sua atuacao na gestao eficiente do processo, com o que devera

contar com a colaboracao dos demais sujeitos processuais.

Conforme ja tivemos oportunidade de mencionar, DIDIER JR. aponta que o legislador
brasileiro inspirou-se no CPCPt ao elaborar toda esta parte introdutéria do NCPC,'® de sorte que
ha disposicdo semelhante na aludida lei adjetiva portuguesa, mais especificamente no Art. 7.°, n.°
1, do Codigo, ao dispor que “na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os
mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com

brevidade e eficdcia, a justa composicdo do litigio”.

Para MITIDIERO, o juiz do processo cooperativo “desempenha duplo papel, pois, ocupa
dupla posicdo. paritario no didlogo, assimétrico na decisdo”.** Contrapde-se ao papel de mero
fiscal da Lei desempenhado num modelo de processo liberal classico, para assumir uma postura
participativa de dialogo com as partes, na construcao da decisao judicial, que, uma vez proferida,
sera imposta pelo carater de imperatividade da funcao jurisdicional (a decisdo judicial mesmo
sendo construida de forma cooperativa, ndo tem retirado seus atributos como ato de poder estatal,

dai se falar em necessaria assimetria neste momento processual).

Em verdade, ha um equilibrio a ser buscado no exercicio da funcao jurisdicional, de
forma que o juiz ndo deve assumir uma postura passiva, tampouco deve agir de forma autoritaria
na conducdo do processo. DIDIER JR., sustenta que “esse modelo caracteriza-se pelo
redimensionamento do principio do contraditorio, com a inclusao do drgao jurisdicional no rol dos

sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes’ .\

Esta conducdo comparticipativa e equilibrada do processo, por ser corolaria ao
contraditorio, retira igualmente suas bases do devido processo legal (processo justo como

processo equilibrado), como ja sustentava a doutrina antes do advento do NCPC. Como

w \lide nota n.° 26.

o MITIDIERO, Daniel - Colaboracéo no Processo Civil: Presstupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 3°. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, ISBN 978-85-203-6502-1, p. 81.

« DIDIER JR., Fredie, /7 CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.) - op. cit, p. 53.
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consequéncia tem-se neste modelo de gestao processual um fertium genus, que se coloca
equidistante de um modelo primordialmente adversarial e dispositivo (marca do processo no
estado liberal), bem como de um modelo inquisitorial, com permanente assimetria na atuacéo do

orgao jurisdicional.

A interpretacao sistematica do Art. 6° do NCPC conduz a incidéncia do principio
cooperativo também em sede de execucao, obrigando os sujeitos processuais a agir de acordo
com a boa-fé e a cooperar nao s6 para o julgamento da causa, como para eventual realizacao

pratica do que restar decidido.

Embora a execucao se processe no interesse do credor (Art. 797 do NCPC) e so atinja
o seu fim natural quando haja a satisfacdo com a maior identidade possivel do direito constante
no titulo (o que parte da doutrina denomina como principio do desfecho tnico** ou do resultado'®),
nao se pode negar a existéncia do direito do executado ao contraditorio, ainda que mitigado,
principalmente quando fundada a execucao em titulo extrajudicial, cuja formacao nao foi precedida
de uma etapa processual cognitiva. Assim, ha inegavel predominancia da posicao processual do
credor no processo executivo, nao incidindo plenamente a légica da paridade de armas, conforme
observam MARINONI [ef a/],'*= mas nem por isso ha de se dispensar a participacdo do executado
na etapa satisfativa, pois o contraditorio assume dimensdes outras no processo civil cooperativo,
onde cabe ao juiz advertir as partes, preveni-las quanto ao comportamento processual inadequado,

e evitar a adocdo de decisdes “surpresa”, mormente quando se afaste de um modelo tipico.

Por isso, ABELHA observa que o contraditorio “constitui elemento natural do processo,
posto que faz parte da sua esséncia e atua diretamente como fafor de sua legitimacdo como

instrumento realizador do direito” ' e se faz presente na execucdo, mesmo que ndo assuma as

= DIDIER JR., Fredie, /n CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.) - op. cit, p. 53.
= Cfr. nota n.° 41.

s MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - gp. cit, p. 590.

w [bidem, p. 590.

w ABELHA, Marcelo - Manual de Execucao Civil. 5° ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015. ISBN 978-85-309-6462-7, p. 104.
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mesmas feicdes que no processo cognitivo, e o réu (executado) “tem o direito de ser ouvido dentro

da perspectiva relativa a atuacao da norma juridica concreta”.

Quando ha referéncia legal ao direito ao contraditério efetivo (Art. 7° do NCPC»), como
visto, dimensionado pelo modelo cooperativo de processo civil, deve-se compreender como uma
garantia as partes de poder influir nas decisdes judiciais, que devem espelhar em sua

fundamentacao os elementos trazidos por esta participacdo.i 1

Se nao ha risco de ineficacia da medida executiva a ser determinada pelo juiz, se afigura
plausivel a oitiva das partes quanto a medida nao prevista em lei cogitada pelo julgador, podendo
0 executado apresentar as justificativas que entender cabiveis, modificar o comportamento
processual, ou até mesmo resolver adimplir a prestacdo ante a iminéncia de medidas coativas

indesejaveis, ou mesmo de sancdes processuais quando ilicito for, 0 seu comportamento.

Neste ponto, sdo magistrais as observacoes de MARINONI [etf a/], acerca da importancia
da participacao das partes em contraditorio para cooperar na obtencdo de uma execucao

equilibrada:

“Em especial para que o magistrado possa encontrar a execucao
equilibrada — ou seja, o equilibrio entre os principios do resultado e
da menor onerosidade — é importante que se permita as partes
realmente participar do processo, a fim de encontrar o ponto de

melhor performance da efetivacéo judicial das prestacoes”. 2

= ABELHA, Marcelo - Manual de Execucéo Civil. op. cit, p. 104.

w Art.7° do NCPC: “£ assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de
defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagéo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

o CAMARA, Alexandre Freitas — As normas fundamentais do processo civil brasiteiro, in CARVALHO FILHO, Antnio; SAMPAIO JUNIOR, Herval
(Orgs.) - Os Juizes e o Novo CPC, Salvador: JusPodivm, 2017, p. 32.

m Sa0 em semelhante sentido as licdes de LEBRE DE FREITAS, citado por PAIS DE AMARAL, ao tratar da dimensao do contraditdrio no processo
civil portugués, que passa a ter o escopo principal de garantir a participacéo efetiva das partes, com possibilidade de “/nfluéncia, no sentido positivo
de direifo de incidir ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo”. FREITAS, José Lebre de Apud AMARAL, Jorge Augusto Pais de - op.

cit, p. 19.

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - gp. cit,, p. 594.

58



Como se vé, optamos por uma analise conjunta da boa-fé¢, do contraditorio e da
cooperacao processual, por entendermos que se tratam de questdes intimamente ligadas. Nao ha
como se pensar um modelo em que os sujeitos processuais atuem de forma cooperativa, com
participacdo efetiva na construcdo das decisdes, sem que haja uma observancia de um

comportamento ético no processo.

Claro que, a depender do contexto, a boa-fé pode assumir variados significados, como,
por exemplo, o de vetor hermenéutico na interpretacdo dos pedidos formulados pelas partes (Art.
322, §2°, do NCPC), e das decisodes judiciais (Art. 489, §3°, do NCPC). Aqui nos preocuparemos

com a boa-fé relativamente a atuacao daqueles que participam do processo.

O NCPC dispde em seu Art. b° que “aquele que participa de qualquer forma do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé’. Para CARNEIRO “esta diretriz term uma razao muito
simples. Se o processo é composto de pessoas, € evidente que quanto mais adequado for o

comportamento destas, malor serd a probabilidade daquele alcancar a sua finalidade "

Ao lado da norma geral prevista no Art. 5°, o NCPC traz disposicdes especificas
relacionadas a boa-fé, e ao comportamento ético das partes no processo, impondo o cumprimento
de uma série de deveres processuais, que compreendem prestacoes positivas, ou restricoes e
proibicdes de atos considerados abusivos. E este o caso do Art. 77 do NCPC, que trata dos deveres
atribuidos as partes, procuradores, e todos aqueles que de qualquer forma participem do processo
(o dispositivo prevé ainda que a violacao de alguns destes deveres, como 0s descritos nos incisos
IV e VI, pode ainda ensejar a punicdo da conduta como ato atentatdrio a dignidade da justica). No
Art. 80 do NCPC, trata o cddigo da “litigancia de ma-fé”, prevendo sancdes e responsabilizacao
civil por danos decorrentes dos atos praticados pelo litigante de ma-fé. Ha ainda disposicdes
relacionadas a boa-fé aplicaveis especificamente ao processo executivo, como faz o Cédigo, ao

elencar no Art. 774, outras hipoteses de atos atentatorios a dignidade da justica.

O CPCPt trata de forma semelhante da litighncia de ma-fé em seus Artigos 542° e 543°,

prevendo tanto a cominacao de multa, como a indenizacao pelos danos causados a parte

1 CARNEIRO, Paulo Cesar Pinheiro, /7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [ef al)] (Coords.) - Breves Comentarios ao Novo Cddijgo de Processo Civil.
1% ed. em e-book baseada na 1? ed. impressa, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. 978-85-203-5932-7, p. 19.
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contraria, sendo enumerados nas alineas do Art. 542.°, n.° 2, atos que, se praticados com dolo

ou negligéncia grave, configuram litigancia de ma-fé.

A Lei Portuguesa, tanto na norma geral prevista em seu Art. 8°, quanto na disposicao
especifica contida no Art. 542.°, n.° 2, al. ¢), que reputa como litigante de ma-fé quem “fiver
praticado omisséo grave do dever de cooperacdo™* reforcam a intima relacao entre os principios
aqui referidos. Isto ocorre por ser a boa-fé “um principio fundamental em todo ambiente de
colaboracdo”, e, como visto, o principio da cooperacado tende a “fransformar o processo civil numa

comunidade de trabalho’ .\

Conforme aprofundaremos adiante, a violacao a boa-fé processual, quando se amolde
especificamente a comportamentos proibidos previstos em lei, quer como litigancia de ma-fé, quer
como atos atentatorios a dignidade da justica, além de poder ensejar a aplicacdo de sancdes,
como a multa de que trata o Art. 77, § 2°, do NCPC , podera indiciar a necessidade de se recorrer
a adocao de medidas executivas atipicas, embora estas tenham carater instrumental e finalidade
de coacao indireta ao cumprimento da prestacao (ou mesmo de deveres processuais acessorios,

como sera demonstrado no decorrer deste estudos).

Mais um exemplo da ligacao entre os principios aqui analisados pode ser encontrado na
recomendacao de prévia adverténcia contida no Art. 77, § 1.°, NCPC, que estabelece, dentre
outras coisas, que o juiz devera advertir as partes e terceiros de que a violacao do dever de cumprir
com exatidao as decisbes jurisdicionais pode ser considerado ato atentatério a dignidade da
justica. Tal recomendacao por parte do juiz constitui reflexo do principio da cooperacao (art. 6.°

do NCPC).

A distincdo a ser feita entre a boa-fé como norma geral, e as situacdes que ensejam a
punicao do litigante de ma-fé, tanto no Direito Processual Civil Brasileiro quanto no Portugués,
consiste na exigéncia de avaliacdo, nestes ultimos, do elemento subjetivo, ou seja, a consciéncia

de que se esta a agir contrariamente ao direito, de forma dolosa, ou ao menos com culpa grave

u+ AMARAL, Jorge Augusto Pais de - op. cit. p. 27.
1 SOUZA, Miguel Teixeira de apuad THEODORO JUNIOR, Humberto — ap. cit, p. 99.
e Cfr. infran.® 9.

w Cfr., neste sentido, GAJARDONI, Fernando da Fonseca /7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [et a/] (Coords.) — op. cit., p. 224.
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(na modalidade de negligéncia no caso do CPCPt).1# Entdo tem-se formas qualificadas de violacao
do dever geral de lealdade e probidade que deve orientar a atuacdo das partes, conforme aduzem
NERY JUNIOR e ANDRADE NERY, para quem o improbus litigatur “é a parte ou interveniente que,
no processo, age de forma maldosa, com dolo ou culpa, causando dano processual a parte

contraria”, 11

Segundo BUENO, a boa-fé objetivamente considerada ¢ uma clausula geral “gue encerra
uma Série de comportamentos desejados ou esperados dos agentes em geral e aqui, no plano do
processo, de todos os sujeitos processuais que, em ultima analise, conduzem a protecdo da

confianca legitima”. 1

Com efeito, a nocdo de boa-fé objetiva conduz a expectativa de determinados padroes
comportamentais de todos aqueles que de alguma forma participem do processo, estando
correlacionada a deveres de lealdade e cooperacao entre estes participantes, para que o processo

atinja sua finalidade como instrumento de acesso a uma ordem juridica justa.

Nao se quer aqui estabelecer uma visao romantizada da realidade, principalmente em
se tratando de execucdo, que ja denota a ideia de cumprimento forcado de deveres juridicos ou
obrigaces, e a resisténcia do devedor é elemento eminentemente caracteristico. Contudo h3,
evidentemente, um certo limite do aceitavel, certos standards, a serem observados, pelos sujeitos
processuais, mesmo em sede de tutela executiva, pois avilta a ideia de processo cooperativo que
quaisquer das partes assuma postura egoistica, cabendo ao juiz atuar no sentido de manter a
ordem e equilibrio da execucao, e conduzi-la ao atingimento do resultado desejado, de dar, “guanto
for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha

direito de conseguir”.

= Cfr., neste sentido, AMARAL, Jorge Augusto Pais de — op. cit. p. 28.

1 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade — Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 1° ed. em ebook baseada na 1% ed. impressa.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. ISBN 978-85-203-5939-6, p. 460.

= BUENO, Cassio Scarpinella - op. cit., p. 80.

2 CHIOVENDA, Giuseppe apud BUENO, Cassio Scarpinella - /bidem, p. 69.
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3.2. Proporcionalidade e razoabilidade

Conforme aponta DIDIER JR., “o art. 8° do CPC consagra, expressamente, o dever de o
orgéo jurisdicional observar a proporcionalidade e a razoabilidade ao aplicar o ordenamento

Juridico”,» dispondo nos seguintes termos, /n verbis.

“Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
socials e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a

razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

A tematica da proporcionalidade e razoabilidade, além de bastante complexa, tem sido
objeto de inimeras controvérsias. Conforme adverte NEVES, “ndo é tranquila a doutrina na
conceftuacio da natureza juridica da proporcionalidade e da razoabilidade, sendo considerados
postulados, principios e regras a depender do doutrinador que enfrenta o fema”= 0 mesmo

ocorrendo em relacdo a existéncia ou nao de diferenciacao entre os termos. ¢ 12

Para grande parte da doutrina e da jurisprudéncia consolidada do STF, a
proporcionalidade e a razoabilidade seriam principios constitucionais implicitos, e o legislador, ao
enuncia-los no dispositivo supramencionado, nada mais teria feito que explicitar algo que ja

decorre da forca normativa da Constituicao.:

= DIDIER JR., Fredie - op. cit, p. 81.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo - Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. Salvador: JusPodivm, 2016. ISBN 978-85-442-0694-2, p. 37.

= Em igual sentido, cfr. DIDIER JR., Fredie [etal] - op. cit, pp. 82-83. CAMARA, Alexandre Freitas - op. cit, p. 25.

= Por exemplo, na concepcdo de AVILA, a proporcionalidade e a razoabilidade seriam considerados postulados normativos e nao principios. Para
0 autor o postulado ¢ uma norma que atua sobre a aplicacdo de outras normas. Assim seriam parametros a serem utilizados para mediar a
incidéncia dos principios, ja que estes também sdo normas juridicas. AVILA, Humberto — Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos

principios juridicos. 4° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. ISBN 85-7420-620-2, pp. 87-88.

= Neste sentido, cfr. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo — Curso Avangado de Processo Civil . Teoria geral do processo. 5° ed. em e-
book baseada na 16° ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. ISBN 978-85-203-6699-8. Vol. 1, p. 38. Para os autores a
proporcionalidade ja seria inerente a exigéncia de processo razoavel, e se extrai do principio do devido processo legal (art. 5.°, LIV, da CF), de modo
que o Art. 8° do CPC apenas reitera o dever do juiz em observar a razoabilidade e a proporcionalidade.
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BARROSO esclarece a génese destes principios, que teriam paralelo em outros
ordenamentos juridicos, ainda que nao previstos de forma explicita no texto constitucional. Frisa
haver autores que tratam da proporcionalidade e razoabilidade como expressdes sindnimas, nao
obstante existam particularidades proprias de cada um, e advenham de diferentes contextos
historicos. Segundo o Autor, o principio da proporcionalidade esta ligado a tradicdo do direito
alemao, e encerra a ideia essencial de vedacado ao excesso estatal, pelo que é inerente a propria
nocao de Estado de Direito, de modo que os que defendem tal orientacdo, com algumas variacdes,
apontam como base no direito brasileiro, o Art. 1° da CRFB/88. A razoabilidade, por sua vez, teve
0 seu desenvolvimento no direito Anglo-saxdo, a partir da clausula do devido processo legal, e
representaria o seu sentido material (substantive due process), enquanto norma protetiva de
liberdades e direitos individuais contra abusos estatais. Tal norma também encontra paralelo em
diversos ordenamentos juridicos e esta consagrada no Art. 5°, LIV, da CRFB/88, segundo o qual
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Ao proceder
a analise histdrica dos aludidos principios, BARROSO aponta a ligacdo da razoabilidade, de modo
geral, ao controle dos atos do poder publico, ao passo que, para o autor, a proporcionalidade ligar-

se-ia historicamente a analise de leis restritivas direitos.

Ja no entendimento de SILVA, um dos maiores estudiosos desta matéria e tradutor da
obra de Robert Alexy no Brasil,'» “a regra da proporcionalidade nao encontra seu fundamento em
dispositivo legal do direifo positivo brasileiro, mas decorre logicamente da estrutura dos direitos

fundamentais como principios juridicos”.»

Ha doutrinadores que ndo fazem distincdo entre proporcionalidade e razoabilidade,
tomando-as como expressdes sindnimas e intercambiaveis, apenas diferindo quanto a origem,

como é o caso de BARROS, para quem "O principio da proporcionalidade, (...) como uma

2 BARROSO, Luis Roberto - op. cit.,, pp. 218-245.

= \lide nota n.° 97.

= SILVA, Virgilio Afonso da — O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. p. 23-50, S&o Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0034-9275. ano
91, n.° 798 (abr. 2002), p. 45.
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construcdo dogmatica dos alemaes, corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade

dos norte-americanos”.» 1

SILVA objeta tal posicionamento, salientando que a analise da jurisprudéncia
constitucional alema, que serviu por base para elaboracdo da teoria dos direitos fundamentais por

ALEXY, nao autoriza tal entendimento. Assim, afirma o Autor acerca da proporcionalidade:

“Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alema,
tem ela uma estrutura racionalmente definida, com sub-elementos
independentes - a andlise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrifo - que sdo aplicados em uma
ordem pré-definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a
individualidade que a diferencia, claramente, da mera exigéncia de

razoabilidade "+

Constata-se, assim, distincdes tanto quanto a origem dos institutos, quanto a forma de
manejo dos mesmos, o que da suporte ao segmento doutrinario que defende a necessidade de

diferenciacdo entre razoabilidade e proporcionalidade.

Ademais, a se partir da premissa de que o legislador brasileiro teria sido técnico ao
elaborar a redacao do Art. 8° do NCPC, e que a lei ndo deve conter palavras inuteis, ndo ha como
tomar proporcionalidade e razoabilidade como sendo termos com idéntico significado. Destarte,

cabe entao estabelecer qual seria o contetido do chamado principio da razoabilidade.

MEDINA assinala a controvérsia em torno da sinonimia no tratamento dos termos, para
em seguida tracar a seguinte distincao: “A regra da proporcionalidade, no entanto, opera ao lidar-

se com diireitos fundamentais cotefados, no contexto da criacdo da solucao juridica. Razoabilidade,

= BARROS, Suzana de Toledo - O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentars.
37 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. ISBN 978-85-746-9214-2 p. 57.

= Em igual sentido, cfr. BARROSO, Luis Roberto — Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. ISBN 978-85-
02091269, p. 258.

=2 SILVA, Virgilio Afonso - gp. cit. p. 30.
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de sua vez, diz respeiffo @ compatibilidade entre meios e fins de uma medida. Atfos imoderados e

abusivos, assim, ferem a razoabilidade "+

Assim a razoabilidade compreenderia a exigéncia de que o Estado, ao limitar direitos
individuais, verifique a legitimidade dos fins da medida adotada. Em verdade, se esta a repelir a
adocdo de medidas (leis, decisdes etc.) aberrantes da razdo, ou seja, seria mais um juizo quanto
a irrazoabilidade do ato estatal, de modo a se chegar a contrario sensu a conclusao de que algo ¢

razoavel,:

Em conclusao, pode-se afirmar que “a razoabilidade trata da legitimidade da escolha dos
fins em nome dos quais o Estado ira agir, enquanto a proporcionalidade averigua se 0s meios sao

necessarios, adequados e proporcionals aos fins ja escolhidos "=

Entdo, podemos afirmar que, na forma como foi construida no direito brasileiro, a
razoabilidade é considerada como principio, no sentido de norma fundamental do sistema, e que
se centra na ideia de vedacdo ao excesso (arbitrio estatal), a partir da existéncia de um limite
maximo de intervencdo (limite do razoavel), cujas bases, para grande parte da doutrina e

jurisprudéncia do STF, se encontram radicadas na clausula do devido processo legal.

Retomaremos, adiante, a analise da proporcionalidade e suas implicacdes na

fundamentacao das decisdes judiciais.

= MEDINA, José Miguel Garcia — Curso de Direito Processual Civil Moderno. 3% ed. em ebook baseada na 3% ed. impressa, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. ISBN 978-85-203-7152-7, p. 41.

134 SILVA, Virgilio Afonso — op. cit., passim.

= CUNHA, Leonardo Carneiro da /7 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Orgs.) — Comentadrios ao Cddigo de
Processo Civil. 1* ed, Séo Paulo: Saraiva, 2016. ISBN 978-85-02-63558-6, p. 72.
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3.2.1. Principio da concordancia pratica e a salvaguarda do niicleo essencial dos

direitos fundamentais

Esta necessidade de harmonizacdo dos direitos fundamentais em aparente conflito, que,
para ALEXY, decorre da natureza principiolégica das normas definidoras de direitos fundamentais,

é tratada por diversos autores sob o nome de principio da concordancia pratica (ou harmonizacao).

BARCELLOS esclarece que, ndo obstante tenha sido inicialmente concebida como uma
técnica alternativa a ponderacao, pois se acreditava que esta sempre levasse a preeminéncia de
um direito fundamental sobre outro, a concordancia pratica acabou sendo incorporada a
ponderacao pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, sendo a harmonizacdo um

ideal a ser buscado, como decorréncia da unidade da constituicao.

Por forca do principio da concordancia pratica ou harmonizacdo, cabe ao intérprete
resolver eventuais antinomias entre normas definidoras de direitos fundamentais no momento de
sua aplicacao, razao pela qual se “impde a coordenacdo e combinacdo dos bens juridicos em
confiito de forma a evitar o sacrificio (fotal) de uns em relacdo aos outros”.** A resolucado do
aparente conflito da-se no momento da concretizacdo da norma, mediante aplicacado da técnica
da ponderacao de interesses (ou ponderacdo de bens), valendo-se o intérprete do principio da
proporcionalidade para determinar o direito a que deva ser atribuido maior peso em uma

determinada situacao concreta, conforme lecionam, dentre outros, CANOTILHO®=: e BARROSO.

O conflito seria aparente, pois a unidade da constituicao pressupde um sistema higido e
harmdnico, com mecanismos de solucdo de antinomias que conciliem a coexisténcia de suas
normas no momento de sua concretizacao, de modo que se otimize a realizacao de todos os bens
protegidos, sem que haja o sacrificio completo de nenhum (este Ultimo aspecto decorrente do
chamado principio da salvaguarda do nucleo essencial, conforme ver-se-a adiante) em relacao ao

outro, dai falar-se em concordancia pratica.

= BARCELLOS, Ana Paula de - Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. ISBN 85-7147-511-3, p.84.
= CANOTILHO, José Joaquim Gomes - op. cit., p. 228.
= [bidem, p. 378.

= BARROSO, Luis Roberto - Interpretacao e Aplicacdo da Constituicao: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. op. cit, p.
202.
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Como consectario desta necessidade de harmonizacado, tem-se a impossibilidade de
afastar completamente um dos direitos constitucionalmente assegurados, pois harmonizar implica
a coexisténcia de ambos os bens em aparente conflito, pelo que ha o imperativo de preservar o

nucleo essencial do direito que estara sendo alvo da menor realizacdo no caso concreto.

Por isto, CANOTILHO aponta para existéncia do chamado principio da salvaguarda do
nucleo essencial, previsto no Art. 18.°, 3 da CRP.** Segundo o Autor, a ideia é de que haveria um
nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias que ndo pode em caso algum ser violado. Ou

seja, um nucleo duro intransponivel que nao pode ser atingido por nenhuma medida restritiva.'

O grande problema ¢ determinar qual seria este contetdo minimo essencial do direito,
tendo surgido diversas teorias a este respeito. Em apertada sintese, quanto ao objeto da protecao,
ha quem trate a protecao ao nucleo essencial como norma objetiva (teoria objetiva), independente
da posicao juridica do titular do direito fundamental (teoria subjetiva). CANOTILHO observa a
prevaléncia de teorias mistas, pois, ainda que se possa divisar algum conteido minimo a norma
positivada, bem como sua funcao e impactos na vida comunitaria em geral, ndo se pode abdicar
de uma perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, de modo que a restricado nao pode se dar
a ponto de retirar todo o significado da protecao juridica conferida ao individuo.* Quanto ao valor
da protecao (conteudo axiologico), identifica-se uma teoria relativa, que sustenta a necessidade
de consideracdo de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos na definicdo do
conteudo minimo de protecao, o que aproxima o nucleo essencial do resultado de um processo
de ponderacao ou sopesamento. Ha de outro lado uma teoria absoluta, que sustenta que o nucleo
essencial “é uma posicao subjectiva de tal modo indisponivel que nao pode ser relativizada por
qualquer direfto ou interesse contraposto”.* Mais uma vez, o eminente doutrinador portugués
adverte que se devem evitar radicalismos, de forma que prevaleceria uma teoria mista, pois uma

perspectiva relativa reconduziria o nucleo essencial ao principio da proporcionalidade (de modo

w CRP, Artigo 18°, n°3: “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo nem diminuir a extensao e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais”.

“ CANOTILHO, José Joaquim Gomes - op. cit,, pp. 458-461.
w2 [bidem, p. 459.

w [bidem, p. 460.
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que sequer seria preciso falar de forma auténoma em nucleo essencial), ao passo que uma teoria
absoluta desconsidera que a delimitacao do ambito de protecdo de um direito pressupde a
equacao com outros bens, de forma que poderia, excepcionalmente, o nucleo de certos direitos

ser relativizado diante da necessidade de defender outros bens constitucionalmente protegidos.+

Por ndo haver uma resposta universal para esta equacado, BARCELLOS aponta que a
tarefa de estabelecer certos standards quanto ao nucleo essencial de direitos em aparente conflito
cabera a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais, neste ultimo caso a partir do estabelecimento
de uma cultura de respeito aos precedentes. Assim, pelo estabelecimento de certos padrdes, diz,
a autora, que a ponderacao dar-se-ia em dois momentos, primeiro numa ponderacao preventiva

ou abstrata, e posteriormente em ponderacao real ou concreta.#

Isto corrobora a assertiva de que a tarefa concretizadora atribuida ao julgador ao aplicar
principios juridicos esta longe de ser algo sem balizamentos e gerador de inseguranca juridica,
desde que obedecidos os parametros aqui expostos, e devidamente transposta para

fundamentacao da decisao judicial, a linha argumentativa utilizada nesta concretizacao.

3.2.2. A aplicacao da proporcionalidade e a fundamentacao das decisoes judiciais no

NCPC

Abalizada doutrina sustenta que o NCPC, em seu Art. 489, §2°, teria adotado

expressamente a teoria de ALEXY, ao dispor nos seguintes termos:

“Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

(...)

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto

e 0s critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razoes

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - op. cit.,, p. 460.

s BARCELLOS, Ana Paula de - Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. op. cit., passim.
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que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas

faticas que fundamentam a concluséo”.

Com efeito, em que pese a divergéncia doutrinaria quanto & natureza da
proporcionalidade, ndo se pode desconsiderar as razoes por tras da terminologia originariamente
empregada por ALEXY, que, ao sistematizar o exame da proporcionalidade tratou-a como maxima
ou regra juridica (em intencional diferenciacao com sua definicao de principios, que junto com as
regras comporiam o universo das normas juridicas), e teria sido a teoria encampada pelo NCPC,

pelas disposicdes contidas no Art. 489, §2°, conforme afirma STRECK:

“Por isso, a expressao ‘normas’ do pardgrafo segundo do art. 489
nao pode ser lida como sinénimo de leis ou regras. Do mesmo modo,
parece evidente que a palavra ponderacdo também néo pode ser
entendida como simplesmente alguém dizendo ‘ponderando melhor,

7’

vou fazer tal coisa...". Logo, quando o dispositivo alude a
‘vonderacdo’, temos de entender o termo como proveniente da
palavra Abwagung da Teoria da Argumentacdo proposta por K. Alexy.
Do mesmo modo, ao invocar uma ‘colisdo entre normas’ o
dispositivo  reportou-se a isso, o0 que acarreta gravissimas

consequéncias”. ¥

Todavia, ainda que nao seja considerado propriamente um principio, segundo a doutrina
de ALEXY, o uso da expressao “principio da proporcionalidade” é consagrado na linguagem
juridica, conforme observa SILVA, sendo empregada com o significado de “disposicédo
fundamental”. Ou seja, ha de se ter em conta que o sentido dado ao termo principio nao é univoco,
e a intencao de seu uso é realcar a importancia da proporcionalidade na aplicacdo do direito.

Contudo, deve-se ressaltar que o significado ndo ¢ o mesmo dado por ALEXY na distincdo que faz

u Cfr., neste sentido, as justificativas apresentadas na nota do tradutor, aprovadas pelo autor, quando da publicacdo no Brasil da “Teoria dos
Direitos Fundamentais”, baseada na 5° edicao da Theorie der Grundrechte Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2006. ALEXY, Robert - 7eoria dos Direitos
Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 09-13. Cfr., ainda, SILVA, Virgilio Afonso da -
op. cit, pp. 25-26.

w STRECK, Lenio Luiz, in STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Orgs.) — op. cit, p. 1084.
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entre principios e regras juridicas (proporcionalidade e razoabilidade seriam maximas ou regras

juridicas na concepcao do Autor).

Relativamente a pluralidade de entendimentos verificada na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras acerca de quais normas constitucionais de carater principiologico serviriam de
fundamento para os “principios” da proporcionalidade ou razoabilidade, se afigura pertinente a

observacao feita por DIDIER JR., citando CANARIS:

“F sempre bom lembrar a licdo de Canaris de que os principios néo
ém pretensdo de exclusividade”: um mesmo efeito juridico
(proporcionalidade e razoabilidade) pode ser resultado de diversos

principios (isonomia ou devido processo legal). '»

Com efeito, ndo ha como repudiar construcdes doutrinarias e jurisprudenciais que tratem
a proporcionalidade e a razoabilidade enquanto principios (ndo na concepcéo Alexyana, mas como
normas fundamentais do sistema) ou que busquem retirar o fundamento a partir de outros
principios constitucionais explicitos. Nao é despiciendo lembrar que a prépria CRFB/88 da
abertura de forma expressa a existéncia de principios implicitos, ao dispor no seu Art. 5°, §2°, que
“0s direifos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionals em que a Reptiblica Federativa do

Brasil seja parte”.

LIMA assim sintetiza as premissas basicas, necessariamente interligadas, de que
parte ALEXY na formulacao de sua teoria dos direitos fundamentais, e que resulta na aplicacéo da

técnica da ponderacéo:

“a) em primeiro lugar, a idéia de que os direifos fundamentais
possuem, em grande medida, a estrutura de principios, sendo,

portanto, mandamentos de otimizacdo que devem ser efetivados ao

= Cfr., neste sentido, SILVA, Virgilio Afonso da - op. cit. p. 26.

1 CANARIS, Claus-Wilhelm, apud DIDIER JR. - op. cit, p. 80.
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maximo, dentro das possibilidades faticas e juridicas que surjam

concretamente;

(b) em segundo lugar, o reconhecimento de que, em um Ssistema
comprometido com o0s valores constifucionais, é freqiente a
ocorréncia de colisoes entre 0s principios que, invariavelmente,
acarretara restricoes reciprocas entre essas normas (dal a

relativizacdo dos direitos fundamentais);

(c) em terceiro lugar, a conclusao de que, para solucionar o problema
aas colisoes de principios, a ponderacdo ou sopesamento (ou ainda

proporcionalidade em sentido estrito) é uma técnica indispensavel;

(a) por fim, mas ndo menos importante, que o sopesamento deve
ser bem fundamentado, calcado em uma Ssdlida e objetiva

argumentacao juridica, para nao ser arbitrario e irracional. "=

Destarte, “O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade”s pelo que se infere haver amplo campo de sua
aplicacao na realizacdo da atividade executiva, onde havera inevitavel cotejo entre o fim almejado

e 0 meio (ou os meios) utilizado para que se atinja tal fim.

Para ALEXY, regras sdo aplicadas sempre por subsuncéo, ao passo que os principios
sd0 aplicados por sopesamento. STRECK, como visto, faz pertinente critica a redacéo do Art. 489,
§2°, do NCPC, por duas principais razdes, a saber: o dispositivo faz mencédo a colisdo entre
normas, o que englobaria regras e principios. Contudo o conflito de regras nao se resolve pela
técnica apontada na lei processual, ja que a incidéncia de uma afasta completamente a incidéncia
de outra. Ja na aplicacao de principios, por sua natureza, sempre havera a necessidade de

sopesamento. A impropriedade redacional também foi observada por NERY JUNIOR e ANDRADE

= | IMA, GEORGE MARMELSTEIN - Alexy a Brasileira ou a Teoria da Kafchanga [Em linha). [Consult. 15 jun. 2018]. Disponivel em:
WWW:<URL:http://direitosfundamentais.net/2008/09/ 18/ alexy-a-brasileira-ou-a-teoria-da-katchanga/>.

= Avila, Humberto — Teoria dos Principios. op. cit, p. 113.
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NERY, que asseveram que “o dispositivo deve, portanto, ser interpretado no sentido de que se
refere as normas relacionadas a direitos fundamentais e principios constitucionais [aos quais se

aplicaria a técnica descrita no enunciado normativo] ”.2

A finalidade precipua visada pelo legislador ao instituir um dever de fundamentacao
clara quanto aos critérios utilizados na ponderacao ou sopesamento, foi o de permitir um maior
controle do poder decisério do juiz quando invocados na fundamentacdo normas de carater
principiologico, e consequentemente de conteudo mais fluido, como os direitos fundamentais. A
preocupacdo do legislador ¢ fundada, pois, na pratica até mesmo os Tribunais Superiores
Brasileiros nao tém tido o cuidado necessario ao indicar concretamente em que bases se deu a

afericdo da proporcionalidade e suas submaximas.

Seguiu-se a orientacao ja defendida por MARINONI, que, antes da vigéncia do novo
codigo, ja aduzia que “as sub-regras da proporcionalidade, embora facam parte do raciocinio
decisorio, pois viabilizam a deciséo, obviamente ndo podem ser jgnoradas quando da justificativa.
Até porque tais regras nao servem apenas para facilitar a decisao, mas muito mais para que possa

Justifica-la de modo racional, permitindo-se o seu controle pelas partes” s

Nesse sentido, o exame da proporcionalidade, necessario a mediacao da aplicacéo de
normas de carater principioldgico, como os direitos fundamentais (pela aplicacdo da técnica da
ponderacdo ou sopesamento) passa pela analise de trés submaximas ou sub-regras: 1) adequacdo

ou idoneidade. 2) necessidade ou exigibilidade 3) proporcionalidade em sentido estrito.

0 exame da adequacao consiste em aferir se 0 meio utilizado € apto a promover o fim a
que se destina. O exame da necessidade implica perquirir se ha algum meio menos restritivo e
igualmente apto a promover com mesma intensidade um determinado fim. E o exame da
proporcionalidade em sentido estrito, por fim, consiste no sopesamento entre o grau de realizacao
dos fins pretendidos e a intensidade da restricao causada para promocao destes fins (afere-se a

relacao entre o custo e o beneficio da medida).'s

= NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade - op. cit, p. 1226.

= MARINONI, Luiz Guilherme — Controle do poder executivo do juiz. Revista Jus Navigandi [Em linha]. Teresina. ano 9, n.° 506 (25 nov. 2004).
[Consult. 5 jul. 2018]. Disponivel em: WWW:<URL:https://jus.com.br/artigos/5974>. ISSN 1518-4862.

= Cfr., neste sentido, SILVA, Virgilio Afonso — ap. cit, passim. Em sentido analogo, Cfr. AVILA, Humberto — Teoria dos Principios. op. cit, p. 114.
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SILVA adverte que, embora seja recorrente na Doutrina Brasileira a referéncia as sub-
regras da proporcionalidade, “muitas vezes é fornecido apenas um conceifo sintético de cada uma
delas, sem que se analise, no entanto, a relacdo entre elas, nem a forma de aplica-las”.» Segundo
0 eminente doutrinador, isto tem resultado em recorrentes erros na aplicacao da proporcionalidade
pelos tribunais brasileiros, ja que ha uma ordem pré-definida na qual as sub-regras se relacionam
(a simples enumeracdo sem critérios pode dar a falsa ideia de que tanto faria a ordem de analise

das sub-regras).'s

Assim, nao basta a simples mencao as sub-regras da proporcionalidade na
fundamentacéo da deciséo (isto ndo passa de mero recurso retorico). E preciso demonstrar em
que medida estas se aplicam ao caso concreto, pois do contrario € como se ndo houvesse na
pratica qualquer fundamentacao (esta parece ser a ratio /egis da norma introduzida no NCPC,

concernente as decisdes judiciais).

Por isto, apesar das criticas, a previsao expressa da ponderacao ou sopesamento no Art.
489, §2°, do NCPC nos parece bastante apropriada, na medida em que recorrentemente, até o
STF, nao tem observado que a aplicacdo desta técnica implica a necessidade de reforcar a carga
argumentativa da decisao. Pelo contrario, o que se tem verificado & a invocacao do principio
(rectius regra) da proporcionalidade para na pratica o julgador ndo apresentar qualquer
fundamentacao concreta, como foi observado por diversos autores, como LIMA,» SILVA® e

STRECK.»

SILVA, por exemplo, colaciona diversos julgados do STF no qual se fez alusdes a
proporcionalidade e também a razoabilidade sem qualguer compromisso com uma analise
sistematica, que demonstre como se deu a mensuracao da proporcionalidade e de seus elementos

no caso em julgamento, decidindo de forma simplista e silogistica, a saber: A) A proporcionalidade

1w SILVA, Virgilio Afonso da - op. cit, p. 34.
= [bidem, p. 34.

= LIMA, GEORGE MARMELSTEIN - op. cit.
= SILVA, Virgilio Afonso da - op. cit,, p. 46.

= STRECK, Lenio Luiz 77 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Orgs.) — op. cit, p. 1084.
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esta prevista como principio na Constituicao; B) O ato impugnado se revela desproporcional (sem
detalhar como se deu a afericdo dos elementos que compdem a proporcionalidade; C) Por ser

desproporcional declara-se a inconstitucionalidade do ato.

Conforme apontado, nao se trata de simples preciosismo ou rigorismo formal. Had uma
relacao de subsidiariedade entre adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
uma precedendo a analise da outra, de modo que a aplicacao da proporcionalidade “nem sempre

implica a analise de todas as suas trés sub-regras”. '

Com efeito, a correta aplicacao da proporcionalidade no modelo proposto por ALEXY
compobe-se de trés fases, cuja incidéncia & subsidiaria, somente se passando a analise da
necessidade ou exigibilidade da medida, se o juizo feito quanto a adequacao ou idoneidade for
afirmativo. Em também sendo constatada a necessidade/exigibilidade de uma medida cuja
adequacao/idoneidade se faz presente, é que se passara ao exame da proporcionalidade em

sentido estrito.

E importante ter firme tais diretrizes, pois a proporcionalidade ira se fazer
invariavelmente presente na aplicacao das chamadas clausulas gerais executivas pelo juiz do
processo, a cumprir a dupla finalidade de justificar o afastamento do modelo tipico, aplicavel em
regra as execucoes por quantia, bem como presidir a escolha da medida executiva a ser aplicada
ao caso concreto, devendo o manejo correto das maximas da proporcionalidade ser vazado na
fundamentacao da decisdo que determinar as providéncias cabiveis, conforme desenvolver-se-a a

seguir.

3.2.3. A proporcionalidade e o emprego de medidas executivas atipicas

A concretizacao das clausulas gerais executivas pelo julgador deve obedecer a tudo o
gue aqui se mencionou, pois havera inexoravelmente a necessidade de conciliar direitos,

liberdades e garantias das partes envolvidas na relacdo juridico-processual. Assim, na

w SILVA, Virgilio Afonso da - op. cit. p. 34.
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determinacdo de medidas executivas atipicas, deve o juiz levar em consideracao a eficiéncia,
proporcionalidade e razoabilidade destas, observando ainda os correlatos principios da

concordancia pratica e preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais dos litigantes.

Pela mencéo expressa do legislador a técnica da ponderacao no Art. 489, §2°, do NCPC,
que remete a doutrina de ALEXY, se afigura plausivel optar pelo método proposto pelo autor
quando da verificacao da proporcionalidade, tanto no que tange a fundamentacao do recurso a

atipicidade, quando nao for esta a regra geral, bem como na escolha da medida atipica cabivel.

Com efeito, diante de um determinado caso concreto, deve o julgador aferir se a medida
atipica aventada se revela apta a promover o cumprimento da decisao judicial (adequacéao), se
nao ha uma medida menos gravosa e igualmente eficaz (necessidade), e, por fim, se as vantagens
propiciadas pelo seu estabelecimento superam os prejuizos provocados pela restricdo aos direitos

do exequente (proporcionalidade em sentido estrito).

Ja no que se refere as medidas executivas tipicas, ha uma presuncao relativa de
proporcionalidade, pois se pressupde que o legislador aferiu ex-anfe a adequacao, exigibilidade e
proporcionalidade stricto sensu do meio a promover a efetividade da tutela jurisdicional, antes de
positiva-o na lei processual. Por isso, ha quem afirme que a aplicacdo das medidas tipicas a
proporcionalidade cede lugar a legalidade.® E o que ocorre na previsao da prisdo como meio de
coacao pessoal para constranger o devedor ao adimplemento de prestacdo de alimentos. O
constituinte brasileiro considerou razoavel e proporcional permitir para esta espécie de prestacao,
a prisdo como medida executiva (e, como veremos adiante, o legislador infraconstitucional nao
estabeleceu expressamente qualquer gradacao entre as medidas executivas cabiveis para

promover a satisfacdo do credor de alimentos).

Evidentemente, o teste da proporcionalidade e a aplicacao da técnica da ponderacao

nos moldes propostos por ALEXY nao esta imune a criticas.'2 Contudo, nos parece um método de

«Cfr., neste sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Teoria do processo
civil. 3% ed. em ebook baseada na 37 ed. impressa, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. ISBN 978-85-203-7172-5. Vol. 1, p. 295.

@ Cfr., dentre outros, STRECK, Lenio Luiz, /7 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Orgs.) - op. cit, p. 1084.
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grande valia, ndo so por ser capaz de orientar de forma mais balizada o julgador na tomada de
uma decisao, como por permitir estabelecer alguns parametros de controle da validade material
desta mesma decisao, quando se trate da concretizacdo de clausulas abertas, como € o caso do

complexo de normas que outorgam poderes gerais de efetivacao aos juizes.

Com isso, percebe-se o nitido proposito do legislador ao estatuir um especial dever de
fundamentacao, quando o julgador valer-se de conceitos juridicos indeterminados, ou tiver de
recorrer a técnica da ponderacao de interesses na formulacdo da norma concreta (Art. 489, §1°,
I, e §2°, do NCPC), qual seja: na mesma medida em que ampliou os poderes do juiz, com especial
destaque a execucédo, tratou de estabelecer um dever maior de fundamentacao, ao lado de uma
maior participacdo das partes (contraditorio efetivo e cooperacdo), como mecanismos de controle

e legitimacao das decisdes judiciais.

Este incremento de poderes judiciais exige bastante prudéncia do juiz no exercicio de
suas funcoes, cabendo aqui a adverténcia contida na célebre assertiva, atribuida a variadas fontes,

de que “com grandes poderes vém grandes responsabilidades” s

3.2.4. Principio da menor onerosidade da execucao

0 chamado principio da menor onerosidade da execucao tem por escopo a protecao do
executado ou seu patrimdnio contra eventuais excessos, no sentido nao ser licito prejudicar um
ou outro “mais do que o indispensavel para satistazer o direifo do credor”s Ou seja, sua funcao

¢ evitar uma “execucdo desnecessariamente onerosa ao executado” s

No NCPC, a menor onerosidade esta consagrada no Art. 805, cujo teor é o que segue,

in verbis.

e “With great power comes great responsibility” [Em linha]. tradugao livre. Disponivel em
WWW:<URL:https://quoteinvestigator.com/2015/07/23/ great-power>.

= DINAMARCO, Candido Rangel - Execucao Civil. 7% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. ISBN 85-7420-168-5, p. 166.

1w DINAMARCO, Candido Rangel apud DIDIER JR., Fredie [et al] - op. cit, p. 56.
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“Art. 805. Quando por varios meios o exequente puder promover a
execucdo, o juiz mandarad que se faca pelo modo menos gravoso para

0 executado.

Pardgrafo unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva
mais gravosa incumbe indicar outros meios mals eficazes e menos
onerosos, sob pena de manutencdo dos afos executivos jd

determinados”.

Doutrinadores como SCALABRIN e CUNHA, apontam que, no processo civil construido
dentro do contexto das constituicoes liberais, havia uma tendéncia de proteger em demasia a
posicao do devedor, valorizando mais principios como o devido processo legal e seguranca juridica
em detrimento de outros valores, como se fosse de somenos importancia o direito fundamental

do exequente a efetividade da tutela jurisdicional. s &

Afirmam ainda que numa perspectiva histérica o Art. 805 do NCPC encontraria suas
raizes no favor debitoris, instituto que remonta ao direito Romano, e “...) estampa nitida impresséo
nao de justica e nem equidade, mas sim de uma culfura de piedade que, lenta e gradativamente,

reduziu a forca da tutela executiva”.

Ao longo do tempo, foi-se percebendo de forma gradativa que havia uma evidente
necessidade de reequilibrio desta relacdo processual /in executivis, fortalecendo a posicao do
exequente, na medida em que se passou a reconhecer que este também tem direito fundamental
a uma tutela jurisdicional que efetivamente concretize direitos, como nitidamente parece ter

caminhado o NCPC.

1w SCALABRIN, Felipe; CUNHA, Guilherme Antunes da - op. cit,, pp. 209-210.

' Nesta época inclusive vigia o dogma da incoercibilidade da vontade do devedor, o que tornava impossivel a execucédo especifica de algumas
obrigacdes (de fazer infungiveis), ante a exigéncia da necessaria concorréncia da vontade do devedor, de sorte que a solugao dar-se-ia sempre pela
conversdo em perdas e danos. DIDIER JR., Fredie [et al.] - op. cit, p. 72.

= SCALABRIN, Felipe; CUNHA, Guilherme Antunes da - op. cit, p. 225.

w Aligs, esta tendéncia de fortalecimento da posicdo do exequente também é verificavel nas reformas da execucdo no Cadigo de Processo Civil
Italiano, conforme aponta BONATO, ao salientar “gue a maioria das inovacoes introduzidas visa a uma aceleracdo do processo executivo,
aprimorando a sua efetividade e prestigiando, notadamente, a posicdo do credor”. BONATO, Giovanni — As reformas da execucéo na ltalia. Civi/
Procedure  Review [Em linha]. Vol. 6, n° 3 (set. a dec. 2015). [Consult. 17 jul. 2018]. Disponivel em
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Alias, conforme tivemos a oportunidade de analisar, ha doutrinadores que sustentam
que o direito a tutela jurisdicional efetiva também retira suas bases do principio da seguranca
juridica, porquanto indispensavel a compreensao de um Estado Constitucional de Direito, que haja
meios de concretizar através do processo, a tutela juridica conferida abstratamente pela norma. E
esta certeza de que o Estado ira fazer valer as posicdes juridicas atribuidas pelo direito material,

que confere seguranca e estabilidade as relacdes sociais.

DIDIER JR. [et al] asseveram que o foco da menor onerosidade ndo se centra no
resultado, mas sim no caminho percorrido, este & que deve ser menos oneroso, tratando-se

entdo de norma que recai sobre a forma de se atingir um determinado fim.

0 art. 805 caput do NCPC, lido sob a 6tica de que os atos executivos serdo determinados
pelo juiz, e que havendo varios meios igualmente eficazes devera optar-se pelo menos gravoso ao

executado, acaba por identificar a aplicacao de algumas das submaximas da proporcionalidade.

Como vimos, a maxima da necessidade ou exigibilidade ja impde a opcédo pelo meio que
promova em maior grau a satisfacdo da prestacao devida, e menos sacrificio cause ao executado,
e a maxima da proporcionalidade em sentido estrito também conduz a afericdo do gravame
causado ao executado, sopesando-se as vantagens a serem obtidas com o emprego de uma dada

medida, e as restricdes a serem causadas.

Cumpre notar que aqui residem as mesmas controvérsias apontadas quando da analise
da proporcionalidade, discutindo-se em sede doutrinaria quanto a natureza da menor onerosidade
enquanto norma juridica (principio, regra ou postulado), assunto desenvolvido de forma

aprofundada por SCALABRIN e CUNHA, que concluem no sentido de se tratar de regra juridica,

WWW:<URL:http://www.civilprocedurereview.com/index.php?option=com_content&view=article&id=487%3Aas-reformas-da-execucao-na-italia-
giovanni-bonato&catid=86%3Apdf-revista-n3-2015&Itemid=80&lang=pt>. ISSN 2191-1339, pp. 129-158.

m Cfr., neste sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Curso de Processo Civil: Teoria do processo
civil. 3% ed. em ebook baseada na 3% ed. Impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Vol. 1, p. 201. “A tutela jurisdicional tem de ser efetiva.
Trata-se de imposicao que respeita aos proprios fundamentos do Estado Constitucional, ja que € facilimo perceber que a forca normativa do direito
fica obviamente combalida quando esse carece de atuabilidade. Nao por acaso a efetividade compde o principio da seguranca juridica — um
ordenamento juridico so é seguro se ha confianca na realizacéo do direito que se conhece.”

»DIDIER JR., Fredie - op. cit., pp. 79-80.

v Aligs, o que diferencia o exame das maximas da adequacado e necessidade ¢ justamente esta escolha, eis que “o0 exame da necessidade é um
exame imprescindivelmente comparativo, enquanto que o da adequacédo é um exame absoluto”. SILVA, Virgilio Afonso — op. cit., p. 38.
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ainda que reconhecam que historicamente a doutrina tenha considerado a menor onerosidade um

principio.'”

Sob este prisma, enquanto critério norteador do juiz na escolha do meio executivo,
porguanto nao vinculado a eventual indicacao do exequente, seria a regra da menor onerosidade
uma manifestacao particular da maxima da proporcionalidade aplicada no ambito da execucao,
impondo ao julgador quando houver meios executivos com mesmo grau de eficacia, a escolha

daquele que impligue menor gravame ao devedor.

Merece ainda ser comentada a regra prevista no paragrafo tnico do Art. 805 do NCPC,
que atribui ao executado, ao alegar a excessiva onerosidade do meio executivo, o 6nus de indicar

“outros melos mais eficazes e menos onerosos” para satisfacao da prestacao devida.

Entendemos, com lastro no magistério de CAMARA JUNIOR, que a referida exigéncia
desafia claramente a razoabilidade, e pode inviabilizar a aplicacdo da menor onerosidade.* Nao
faz sentido exigir que os meios sejam necessariamente mais eficazes que os anteriormente
empregados. A nosso sentir, cabe ao executado apontar alternativas viaveis para satisfacdo da
prestacao, ao menos em intensidade semelhante a da medida escolhida anteriormente, e que, em

seu entender, restrinja em menor escala seus direitos individuais.

Isto ocorre pois 0 sopesamento da proporcionalidade em sentido estrito ndo ocorre com
uma precisao matematica, e o sacrificio imposto ndo pode ultrapassar o nucleo essencial do direito
fundamental objeto de restricdo, conforme abordamos em momento anterior (vide supra n°
3.2.1.), o que leva a situacdes em que devera, o julgador, aceitar a indicacao de outros meios

executivos pelo devedor, ainda que nao apresentem mesmo grau de efetividade.

Em ultima analise, a finalidade do chamado principio da menor onerosidade é promover

uma execucao equilibrada, sendo tarefa do juiz, coadjuvado pelos demais sujeitos processuais

= Para maior aprofundamento do assunto, cfr. SCALABRIN, Felipe; CUNHA, Guilherme Antunes da — A menor onerosidade na perspectiva do direito
fundamental a tutela executiva. Revista de Processo. RePro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0100-1981. Vol. 271, ano 42 (set. 2017), pp.
179-228.

v+ CAMARA JUNIOR, /n WAMBIER, Teresa Arruda Alim [ef al] - op. cit,, p. 1819.
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(principio da cooperacao), buscar o “justo ponto de equilibrio entre o interesse na efetividade da

execucdo e a necessidade de ndo onerar o devedor além da medida razoavel”.”

Conclusado semelhante a que chegam MARINONI [ef a/], que, além de asseverarem a
necessidade de equilibrar os interesses das partes envolvidas na execucao, apontam a finalidade
da menor onerosidade em impedir que a execucao seja desvirtuada de modo a transforma-la em
mecanismo de vinganca e punicdo do devedor, realcando a finalidade instrumental dos meios
executivos,”s aspecto muito importante a ter em conta na aplicacdo de medidas atipicas, conforme

abordar-se-a mais adiante.

4. Posicionamento doutrinario acerca da atipicidade dos meios executivos
4.1. 12 Corrente: Nao admite atipicidade em nenhuma modalidade de execucao.

ASSIS, desde as reformas implementadas no antigo Codigo de Processo Civil Brasileiro,
ja rechacava a interpretacéo dada pela maior parte da doutrina, no sentido de que o legislador, ao
se valer de rol exemplificativo para elencar as medidas cabiveis para propiciar a execucao das
obrigacdes de fazer, nao fazer, ou entregar coisa diversa de dinheiro, teria adotado o principio da
atipicidade das medidas executivas, nao admitindo tal aplicacdo sequer em carater subsidiario,
por implicar, no seu entendimento, violacdo ao devido processo legal. E o que se infere dos
comentarios tecidos pelo autor ao Art. 536, §1° do NCPC, que repete a técnica utilizada na
legislacao pretérita, ao empregar a clausula geral “dentre outras medidas”, e exemplificar o que
seria cabivel para efetivacdo das obrigacdes a que nos referimos. Pedimos vénia para trazer a

colacao as observacdes do Autor sobre a norma em apreco:

v ABELHA, Marcelo — Manual de Direito Processual Civil. 6 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. ISBN 978-85-309-7075-8, p.
716.

w“Em  (ltima analise, a efetivacdo de interesses no processo deve manter um equilibrio entre o interesse do exequente — que merece ser
satisfeito da forma mais expedita e efetiva possivel — e a esfera do executado - que ndo pode ter o processo desvirtuado contra si, de modo a
transforma-lo em simples mecanismo de vinganca pelo ndo cumprimento da prestacdo”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;

MITIDIERQ, Daniel — NMovo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante procedimento comum. Nol. 2, op. cit., p. 592.
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“Um aspecto particularmente importante dos limites politicos da
execucao avulta na tipicidade ou atipicidade dos meios executorios.
A clausula “entre outras medidas”, inserida no art. 536, § 1.°
emprestando cardter exemplificativo ao catdlogo das medidas em
seguida enumeradas — Imposicdo e multa por tempo de atraso,
busca e apreensao, remocao de pessoas e coisas, € assim por diante
-, Sugeriu aos espiritos mais impressionaveis e autoritarios a teoria
da atipicidade. Se a regra comporiasse essa interpretacdo, revelar-
se-ia inconstitucional neste ponto. E a razdo repousa no disposto no
art 5.° LIV, da CF/1998, segundo o qual ninguém sera privado dos
seus bens sem o devido processo legal, ou seja, de modo diferente
do modelo prefixado na lei processual. O problema se entronca nas
bases ideoldgicas do processo civil. O cardter social, a intervencdo
do juiz no processo, posto sob sua direcao material, ndo lhe autoriza,
entretanto, repelir a aplicacdo das regras processuais, porque
supostamente estorvam a satisfacao do exequente. Resta-lhe aplica-
las ou declara-las inconstitucionais. E, neste ultimo caso, nem sequer
a corte constitucional (STF) arvora-se explicitamente em legislador
positivo. Por conseguinte, mostrar-se-ia ilegitimo engendrar um
mecanismo proprio, especifico para o caso concreto, em beneficio
de uma das partes e em detrimento da outra. Nada disso impede a
incidéncia da adequacao do meio ao fim como método de concretizar

direitos; porém, no ambito da tipicidade. "

Ainda com o advento do NCPC, e desenvolvimento de producao doutrinaria advogando

a atipicidade dos meios executivos, inclusive para prestacdes pecuniarias, por forca do Art. 139,

IV, do NCPC, o referido Autor voltou a reafirmar seu entendimento, apontando ainda razdes de

ordem pratica pelas quais entende ndo dever prosperar esta orientacéo, ja que os defensores

v ASSIS, Araken de - Processo Civil Brasileiro. parte geral: institutos fundamentars. op. cit., p. 677.
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desta corrente sustentam que haveria exigéncia de aprofundada fundamentacao para justificacao

do uso de meios executivos atipicos.

Segundo ASSIS, a exigéncia deste dnus argumentativo diferenciado por parte do julgador
ao fundamentar a opcao por medidas ndo previstas na lei processual € um motivo a mais para
rechacar esse modelo de execucao. Para o Autor, seria melhor seguir o roteiro pré-determinado
na lei processual, ja que “enfrentaria o orgdo judicial construcdo trabalhosa e artificial essa
permanente ponderacdo de valores, pouco condizente com as reais condicoes de trabalhio da
pessoa investida na funcdo judicante no direifo patrio, devendo se optar pela previsibilidade e

seguranca’” s

Ocorre que este maior 6nus argumentativo funciona justamente como freio ao arbitrio
judicial, porquanto serve como mecanismo de controle da legitimidade das decisbes que
conduzam a aplicacao de medidas atipicas de execucdo, cabendo ao julgador a exteriorizacao
clara de como se deu o processo de ponderacdo no caso concreto, como observado com

propriedade por ALCANTARA e RODRIGUES.

Uma fundamentacéo analitica, nos moldes previstos no Art. 489 do NCPC, de modo a
permitir uma maior sindicabilidade dos argumentos utilizados pelo julgador, conjugada a
observancia do contraditdrio substancial, tem aptiddo de conferir maior legitimidade democratica
a decisao tomada pelo 6rgao jurisdicional, eis que a previsibilidade e seguranca nao sao os Unicos

valores em que se deve fundar a jurisdicao.

Ademais, quis o legislador dotar o juiz de maiores poderes para gerir de forma eficiente
0 processo como parte da solucao do problema da crise de acesso a justica. As outras deficiéncias

a serem resolvidas, nao passam pela legislacdo processual, mas pela administracao judiciaria.

v ASSIS, Araken de — Manual da Execucéo. 2° ed em ebook baseada na 187 ed. impressa. rev. atual., e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. ISBN 978-85-203-6635-6, p. 78.

»» ALCANTARA, Guilherme Goncalves; RODRIGUES, Daniel Colnago — O (b)énus argumentativo necessario & aplicacdo das medidas executdrias
atipicas — notas para um instrumentalismo processual constitucionalmente adequado. Revista Eletrénica de Direifo Processual — REDP [Em
linha].Rio de Janeiro: UERJ. Ano 11. Vol. 18, n° 2 (mai. a ago. 2017), pp. 219-244. [Consult. 27 mai. 2018]. Disponivel em
WWW:<URL:http://www.redp.com.br>. ISSN 1982-7636.
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Deve-se atuar para resolver esta outra parte do problema, em vez de usa-la como argumento para

invalidar as reformas processuais empreendidas.

Com a devida vénia, nao se vislumbra inconstitucionalidade simplesmente pelo fato de
o0 sistema dar abertura a que o juiz utilize técnicas processuais atipicas para efetivacdo de suas
decisdes. Para ASSIS, os dispositivos mencionados nao dariam suporte a qualquer atipicidade e
autorizaria o juiz apenas a escolher, dentre as medidas tipicas, a que for mais adequada a tutela

executiva, ainda que sejam insuficientes e comprometam a satisfacdo do exequente.

BUENO, afirma que “a razdo da tipicidade dos atos executivos é justificada a partir de
uma perspectiva tradicional da compreensao do principio do ‘devido processo legal™ .* Segundo
o Autor, tal visdo busca limitar os “poderes-deveres” do magistrado para atuar em desfavor do
executado ou seu patrimonio, ainda que possa deixar sem resposta adequada situacdes que exijam
a tutela executiva. Esta forma de “ler” o devido processo legal ndo se coaduna sequer com as
reformas empreendidas desde o Codigo de Processo Civil de 1973, e com o modelo constitucional

de direito processual civil. e

MARINONI [ef al] enxergam na abertura do sistema de protecdo dos créditos a
atipicidade das formas executivas, uma verdadeira “luz no fim do tunel”. Para os Autores, é
necessario se desvincular da classica e liberal visdo da atividade jurisdicional no que se refere a

tutela das prestacdes pecuniarias, pois do contrario, o direito de acdo (entendido como direito a

= Cfr., neste sentido, as licdes de CAMARA, que reconhece potencial nas reformas empreendidas pelo novo codigo para, por exemplo, diminuir o
tempo médio de duracéo dos processos judiciais, embora advirta que a solucdo nao passa somente pelo plano legislativo, havendo a necessidade
de investimento em questdes como estrutura das unidades judiciarias, nimero de servidores, capacitacdo técnica, automacao, bem como adocéo
de medidas para reducdo do numero médio de processos por magistrado, como emprego de meios alternativos de solugao de conflitos, prevencédo
da litigiosidade em massa, pela correta atuacéo de agéncias reguladoras etc. CAMARA, Alexandre Freitas — O novo CPC e a duracéo dos processos
[Em Linha]. Atual. 23 mar. 2015. [Consult. 23. abr. 2018] Disponivel em WWW:<URL:http://justificando.cartacapital.com.br/2015/03/27 / o-novo-
cpc-e-a-duracao-dos-processos/>.

= BUENO, Cassio Scarpinella — Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: tutela jurisdicional executiva. 7% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. ISBN 978-85-02-21817-8. Vol. 3, p. 51.

= [bidem, p. 52.
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tutela jurisdicional efetiva) relativo a estas prestacdes, continuaria padecendo de insuficiéncia

normativa e protecao deficiente.'s

Em outras palavras, a legislacdo processual deveria propiciar aos magistrados os
instrumentos necessarios e suficientes para a garantia da efetividade de suas decisdes,
consectario também do proprio devido processo legal, que nao deve ser lido exclusivamente sob
a otica de sempre haver a necessidade de previsdo de formas especificas previamente

estabelecidas (tipicas) de se proceder a execucao.

Conforme ver-se-a adiante, o entendimento restrito proposto por ASSIS, a pretexto de
proteger valores como a seguranca juridica, acaba por nao se compatibilizar com os demais
principios constitucionais aplicaveis ao processo (notadamente a efetividade), e pode conduzir ao
completo esvaziamento do direito de acesso a Justica, como se depreende das criticas
anteriormente referidas, que tém por base um triste historico de inefetividade nas execucdes por
quantia na realidade brasileira (ha consenso doutrinario a este respeito, e pode ser constatado em
levantamento feito por RODRIGUES®), e que, segundo estudo comparatistico de GRECO, ha

tempos também se verifica em outros paises.

A nosso sentir, tem-se como premissa fundamental para admissibilidade de um sistema
aberto de medidas executivas, a compreensao da execucdo enquanto instrumento de
concretizacdo do direito fundamental de acesso a justica, assim entendido como um direito a

prestacao jurisdicional efetiva.

E utdpico acreditar que um sistema restrito a medidas executivas pré-determinadas
sempre sera adequado a propiciar a tutela efetiva do direito. Ainda que isto ocorra como regra

geral, inevitavelmente havera situacdes em que as medidas tipicas serao imprestaveis ou

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante

procedimento comum. 3°. ed. em ebook baseada na 3°. Ed. impressa, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. Vol. 2, p. 583.

= Cfr., neste sentido, RODRIGUES, Marcelo Abelha — O executado cafajeste II: medida coercitiva como instrumento da medida sub-rogatoria [Em
linha]. Atual. 19 out. 2017. [Consult. 27 maio. 2018]. Disponivel em WWW:<URL:http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI267289,31047-
O+executado+cafajeste+Il+medida+coercitiva+como+instrumento+da+medida>.

» GRECO, Leonardo - A execucéo e a efetividade do processo. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0100-1981. Ano 24,
Vol. 94, (abr. a jun. 1999), p. 38.
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insuficientes para este desiderato, e o Estado falhara miseravelmente em seu dever de prestar a

jurisdicao.

Para que isto ndo aconteca, ha de se buscar um ponto de equilibrio entre seguranca e
efetividade, permitindo-se alguma abertura sistémica que possibilite resposta adequada a todas
as situacdes que reclamem a tutela executiva, o que leva a opcao de conferir maiores poderes ao
orgado jurisdicional para concretizar suas decisdes (poder este que encontra limitacdes e
mecanismos proprios de controle, nao constituindo uma “carta branca” ao arbitrio como fazem
crer alguns autores).® Tem-se como consequéncia a formacao de mais duas correntes de
pensamento entre os operadores do direito. Os que vao admitir o emprego direto e primario de
formas executivas atipicas, para todas as modalidades de execucao, e os que vao admitir tal
incidéncia de forma primaria as execucdes referentes a prestacao de fazer, nao fazer e entrega de
coisa diversa de dinheiro, e subsidiaria as execucdes de prestacdo pecuniaria, que seguirao

preferencialmente um modelo tipico.

4.2. 22 Corrente: Defende a atipicidade dos meios executivos como regra em todas

as execucoes.

Esta corrente de pensamento tem como maiores expoentes MARINONI [ef a/] e
GUERRA, que como vimos sustentam que o direito a tutela jurisdicional efetiva impde ao Estado o
oferecimento de um sistema completo de tutela executiva, o que implica autorizar a utilizacao dos
meios necessarios a efetivacdo das decisdes que exijam atividade executiva, ainda que nao
previstos tipicamente na Lei processual, ou mesmo quando insuficientes ou inadequados os

concebidos pelo legislador.

Para MARINONI [ef a/], a ndo previsdo de meios idoneos a tutela efetiva do direito

daquele que executa prestacao pecuniaria constituiria uma omissao inconstitucional do legislador,

1w STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle - Como interpretar o art. 139, IV, do CPC? Carta branca para o arbitrio?[Em linha)]. Atual. 25 ago. 2016.
[Consult. 27 jun. 2017]. Disponivel em WWW:<URL:https://www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-cpc-carta-
branca-arbitrio>.
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e a abertura do sistema promovida pelo NCPC teria vindo a suprir esta lacuna legislativa

inconstitucional. Veja-se:

“Essa abertura do sistema, como é evidente, significa nova ruptura
paradigmatica no modelo processual brasileiro. Ao passo que da
novo significado a atividade jurisdicional, valorizando o imperium
contido na decisdo judicial, confere novos mecanismos de protecdo
dos direifos. A regra, ademars, supre a lacuna inconstitucional da
legislacéo brasileira, colocando a tutela das prestacoes pecuniarias
no mesmo nivel que aquela oferecida as outras formas de interesses.
O cddigo brasileiro, entdo, da passos importantes para uma tutela

mais efetiva, adequada e tempestiva de todos os direitos”.*¥

Em sentido semelhante, temos os ensinamentos de GUERRA, que extrai a legitimidade
do emprego de meios executivos atipicos diretamente da Constituicao, a partir da identificacdo de
um direito fundamental & tutela executiva. E este direito fundamental que imp&e ao Estado o dever
de dar a resposta adequada as situacoes de insuficiéncia dos meios executivos previstos em lei.
“Realmente, sempre que o meio executivo previsto na lei ndo for capaz de proporcionar uma
pronta e infegral satistacao do credor, tem-se uma denegacdo de tutela executiva, o que consiste
em auténtica violacdo do direfto fundamental a tutela executiva. "= Ainda, segundo o referido Autor,
¢ o direito fundamental a tutela executiva que autoriza o juiz, independente da natureza da
obrigacdo a ser tutelada em sede de execucao, e do titulo em que esta se funda, a adotar as
medidas que se revelem mais adequadas a proporcionar a pronta e integral tutela executiva,
servindo ainda de norte interpretativo para extrair das normas vigentes a maxima eficacia dos
meios executivos, com evidente observancia do quadro completo dos direitos fundamentais,
aplicando-se a harmonizacdo ou concordancia pratica, na resolucao de eventual conflito,

conforme ja tivemos oportunidade de tratar.

w MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante
procedimento comum. op. cit, p. 584.

= GUERRA, Marcelo Lima - op. cit, p. 104.

= [bidem, p. 105.
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Ora, se mesmo na auséncia de disposicao infraconstitucional expressa, MARINONI [ef
al] ja defendiam a existéncia de um poder geral de efetivacdo, com o advento do NCPC, a
interpretacdo do Art. 139, IV nao poderia ser outra senao conferir maxima efetividade a disposicado

legal. Eis a leitura que fazem os aludidos doutrinadores:

“A norma em destaque é fruto do direito fundamental de acao, que
tem como corolario o direifo aos meios executivos adequados. Se do
direffo fundamental de acao (art. 5.°, XXXV, da CF) decorre o direito
ao melo executivo capaz de dar efetividade ao direito material, nao
ha como aceitar a ideia de que o juiz somente pode admitir 0 uso
dos meios executivos expressamente tipificados na lei, uma vez que
a adequacao dos meios de execucdo depende das circunstancias do

caso concreto”, 1

Por isso, os referidos Autores irao atribuir ao Art. 139, IV do NCPC importancia
fundamental para o sistema de tutela de direitos. Seria uma verdadeira clausula de encerramento
do sistema, a presidir a efetivacao de toda e qualquer decisao judicial, a partir da atribuicao ao

orgao jurisdicional de poderes amplos para fazer cumprir suas ordens.

Em que pese o brilhantismo dos autores que defendem esta corrente, ndo é este o
entendimento que tem prevalecido em sede doutrinaria e jurisprudencial, conforme demonstrar-

se-a adiante.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direifos mediante

procedimento comum. op. cit, p. 694.

= [bidem, p. 622.
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4.3. 32 Corrente: Admite a atipicidade como regra nas execucoes de prestacoes de
fazer, nao fazer, e entrega de coisa diversa de dinheiro, e, em carater subsidiario,

nas execucoes por quantia.

Tem-se, por fim, uma corrente de pensamento intermediaria, considerando-se 0s
extremos representados pelas duas outras correntes, que, de um lado, ou adotam interpretacao
que nao confere qualquer efetividade as clausulas gerais executivas previstas no NCPC, limitando
a execucao sempre ao emprego de meios tipicos (ASSIS), ou ddo maxima efetividade a estas
disposicoes legais, admitindo que a execucdo se processe sempre de forma atipica, independente
da natureza da prestacao e da origem do titulo executivo (GUERRA), ou restrita ao cumprimento
de decisdes judiciais, qualquer que seja a modalidade da prestacdo (MARINONI [ef a/], conforme

veremos no topico destinado aos titulos executivos extrajudiciais.

DIDIER JR. [et al], ao sustentarem o carater subsidiario dos meios executivos atipicos
na efetivacdo de prestacdes pecuniarias, obtemperam que ha uma centena de artigos no NCPC
regulando a execucdo por quantia, e que sdo consequéncia de uma longa construcao historica,
de modo que nao poderiam ser simplesmente ignorados em prol de um regime de atipicidade.
Aduzem ainda que o inciso IV, do Art. 139, do NCPC n&o poderia ser compreendido como um
dispositivo capaz de simplesmente tornar opcional todo o extenso regramento da execucao por
quantia, ja que tal interpretacao retiraria o principio de sistema do novo codigo, e, assim estaria a

violar o postulado hermenéutico da integridade. s 1

Realmente nos parece correta a abordagem dos Autores, pois a ideia de sistema
pressupde que haja uniformidade e coeréncia, e ndo faria nenhum sentido regular extensamente
uma determinada matéria em capitulo proprio do cédigo, para ao mesmo tempo admitir que tudo
isso pudesse ser substituido por uma unica disposicao contida neste mesmo codigo. Além disso,
o carater subsidiario da incidéncia do Art. 139, IV, do NCPC nas execucdes por quantia nos parece

algo bastante plausivel, pois se ha uma determinada técnica executiva prevista expressamente no

= DIDIER JR., Fredie [ef al] - op. cit,, p. 108.
= [bidem, p. 108.
= Cfr., em semelhante sentido, TALAMINI, Eduardo — Poder geral de adocdo de medidas executivas atipicas e a execugdo por quantia certa

Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini [Em linha]. Curitibba. n.° 121 (mar. 2017). [Consult. 12 set. 2018]. Disponivel em
WWW:<URL:http://www.justen.com.br/informativo>.
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codigo, tudo indica que em regra o seu emprego sera adequado e suficiente a efetiva tutela do
direito. Em nao sendo assim, abre-se a oportunidade para incidéncia de outras técnicas atipicas,

em substituicdo aquelas que falharam em cumprir o propdsito para o qual foram concebidas.

No que se refere a eficacia em geral do modelo tipicamente previsto na lei processual,

sd0 magistrais as licdes do saudoso mestre BARBOSA MOREIRA, que adverte:

"(...) quando porventura nos pareca que a solucdo técnica de um
problema elimina ou reduz a efetividade do processo, desconfiemos,
primeiramente, de nds mesmos. E bem possivel que estejamos
confundindo com os limites da técnica 0os da nossa propria
capacidade de domingla e de explorar lhe a fundo as

virtualidades. "'

Note-se que MARINONI [ef a/], mesmo advogando a atipicidade como regra geral,
admitem que a leitura das disposicdes concernentes ao “cumprimento de sentenca” indicaria uma
opcao clara do legislador pela tipicidade executiva nas prestacoes de pagar quantia, mas veem a
possibilidade de releitura da execucao por quantia a partir da insercao do Art. 139, IV, na parte

geral do NCPC.1ss

Por isto, nos parece temerario sustentar a incidéncia imediata de medidas atipicas para
efetivacdo de prestacdes pecuniarias, quando paralelamente ao Art. 139, IV, do NCPC, o legislador
manteve diversos dispositivos regulando a fundo a execucao destas prestacoes, dando preferéncia

a medidas sub-rogatorias tipicas para satisfacao do crédito exequendo.

Alias, ainda que nao houvesse normas expressas neste sentido, por critérios logicos e
de ordem pratica, os meios expropriatorios se revelariam, em regra, 0s mais adequados e eficazes
a execucao das prestacdes pecuniarias. Isto ocorre pela expropriacao incidir preferencialmente

sobre dinheiro (em espécie, ou em ativos financeiros), possibilitando a execucdo especifica da

= MOREIRA, José Carlos Barbosa - Efetividade do processo e técnica processual. in Temas de Direito Processual: sexta série. Sao Paulo: Saraiva,
1997. ISBN 8502023829, p. 28.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direifos mediante
procedimento comum. op. cit., p. 583.
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prestacao e pronto pagamento do exequente, ou por penhora e avaliacdo de outros bens ou
direitos, que poderao ser desde logo adjudicados pelo exequente, ou, em ultima hipotese,

transformados em dinheiro para seu pagamento.

Com efeito, salvo situacdes em que, desde logo, se vislumbre a inadequacao ou
ineficacia do modelo tipico, como em hipdtese de notdrio conhecimento prévio da insolvéncia
formal do executado (aparenta elevado poder aquisitivo, mas ndo tem nada sob sua titularidade,
havendo indicios de ocultacdo patrimonial), deverdo ser primeiro utilizados os meios sub-rogatérios

previstos na lei para efetivacao da prestacado de pagar quantia em dinheiro.

Destarte, para a maioria dos autores, coexistiriam, enquanto principios do processo
executivo, a atipicidade e a tipicidade,” sendo esta tltima a regra nas execucdes para pagamento

de quantia, apenas diferindo a forma de abordagem dos doutrinadores.

MEDINA, por exemplo, afirma que, no processo civil brasileiro, o regime seria hibrido,
porquanto haveria um regime de medidas tipicas, temperada pela atipicidade.s Ou seja, tipicidade

como regra, com abertura a medidas atipicas.

Em linha semelhante, GRECO afirma ndo se poder falar “(..) de modo irrestrito em
atipicidade dos meios executorios, mas em relativa atipicidade, subsididria e excepcional destes

meios "1

ABELHA admite que o legislador nao deve ter se sentido suficientemente seguro para
permitir a execucao de titulos judiciais e extrajudiciais para pagamento de quantia sem urgéncia,
de forma atipica, optando por manter no NCPC a regra da tipicidade dos meios executivos para

este tipo de prestacéo, aplicando-se excepcionalmente a atipicidade.>®

@ Cfr., neste sentido, DIDIER JR., Fredie [et al.] - op. cit, Cap. 3.

= MEDINA, José Miguel Garcia — Execucédo. Teoria geral, principios fundamentais e procedimento [livro eletrdnico]. 1° ed. em ebook baseada na
57 ed. impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, n.p.

= GRECO, Leonardo - Coacdes indiretas na execucao pecunidria. Revista da EMER/. Rio de Janeiro: EMERJ. ISSN 1415-4951. Vol. 20, n.° 1, (Jan.
a Abr. de 2018), p. 126.

= ABELHA, Marcelo — Manual de Execucéo Civil. 5° ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015. ISBN 978-85-309-6462-7, p.98.
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BUENO igualmente sustenta a subsidiariedade da atipicidade nas execucdes por quantia,
na medida em que afirma que o disposto no Art. 139, IV, do CPC “deve ser interpretado no sentido
de ser correto ao magistrado, consoante se mostrem ineficazes ou inadequadas as solucoes
codlificadas para a prestacdo da tutela jurisdicional das obrigacoes de pagar quantia, varia-las em

prol de uma maior eficiéncia”

Foi este entendimento que encontrou maior acolhimento até entao entre os operadores
do direito no Brasil, conforme permite inferir o enunciado n.° 12 do FPPC#2 e o0 enunciado n.° 48

da ENFAM s

Para YARSHELL, a controvérsia estaria centrada nao na questdo da adocdo de meios
atipicos na execucao, mas sim no emprego de meios indiretos (indutivos e coercitivos) na execucao
por quantia. Afirma isto, baseado no fato de nao haver discussao relevante acerca da
constitucionalidade do emprego de expressdes que legitimavam a atipicidade executiva desde o
Cadigo de Processo Civil revogado (v.g.: “tais como”, Art. 461, §5° do CPC/1973), nas execucdes
fundadas em obrigacao de fazer ou nao fazer, e entrega de coisa, e que de forma semelhante se

repetem no novo codigo (“entre outras medidas”, Art. 536, § 1° do NCPC).»#

Até certo ponto, tem razao o Autor, pois, até ao momento, somente foram aplicadas
medidas atipicas deste jaez (os casos mais comuns tém sido de apreensao de carta de conducdo

ou suspensao do direito de dirigir veiculos automotores, e apreensdo de passaportes), mas, em

=1 BUENO, Cassio Scarpinella — Manual de Direito Processual Civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC - Lei n. 13.105, de 16-3-2015. 1°
ed. em ebook. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 412.

= ‘A aplicacdo das medidas atjpicas sub-rogatorias e coercitivas é cabivel em qualquer obrigacdo no cumprimento de sentenca ou execucao de
titulo executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsididria as medidas tipificadas, com observacao do contraditorio,
ainda que diferido, e por meio de decisdo a luz do art. 489, §1° /e Il”.

= “0art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a aplicacdo de medidas atipicas para garantir o cumprimento de
qualquer ordem judicial, inclusive no dmbito do cumprimento de sentenga e no processo de execucdo baseado em titulos extrajudiciais.”.

=« YARSHELL, Flavio Luiz - Medlidas indutivas e coercitivas nas obrigacdes de pagamento de quantia [Em linha). atual. 03 jul. 2017. [Consult. 27
maio. 2018]. Disponivel em WWW:<URL:http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/medidas-indutivas-e-coercitivas-nas-obrigacoes-de-

pagamento-de-quantia/ 17692 >.
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tese, a clausula geral de efetivacdo autoriza a adocdo de medidas atipicas de natureza sub-

rogatoria.

5. Execucao direta e indireta sob a perspectiva do Art. 139, IV do NCPC

Para alguns autores, s6 se pode falar verdadeiramente em execucdo forcada quando
esta é desenvolvida por sub-rogacéo. Esta atividade sub-rogatdria se verifica quando o Estado (juiz)
substitui-se a vontade da parte para assegurar a satisfacdo forcada daquele que tem a seu favor
titulo executivo. E forcada a satisfacdo pois opera-se através de atos de invasdo patrimonial, que
prescindem do concurso da vontade do executado, ou até mesmo contra esta, para proporcionar
0 mesmo beneficio, ou, ao menos, equivalente, ao que se obteria se cumprida voluntariamente a

prestacao.>s

Esta execucao através de meios sub-rogatorios, pelos quais o Estado se substitui ao
devedor para satisfazer diretamente a prestacdo, é chamada por alguns de execucdo direta, em
contraposicao a execucao indireta, na qual ndo se opera esta substituicao, por haver a necessidade

de colaboracao do devedor.

Na tradicao do Estado liberal em Franca, ainda sob a égide do Codigo de Napoleao, onde
cabia ao juiz ndo mais do que revelar a vontade concreta da lei, predominava a ideia da
incoercibilidade ou intangibilidade da vontade humana, a afastar qualquer admissibilidade de
tutela especifica das obrigacdes de fazer infungiveis, cujo inadimplemento resolver-se-ia
inexoravelmente na tutela compensatdria pelo equivalente monetario, exequivel somente por sub-

rogacao.s

Na atual feicao estatal, onde se espera um judiciario capaz de realizar de forma efetiva

a tutela prometida pelo direito material, na forma e limites previstos na lei e na Constituicao (devido

= Cfr., neste sentido, THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil. 50° ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017. ISBN 978-85-309-7437-4. Vol. Ill, p. 301.

= DIDIER JR., Fredie [et al.] - op. ¢it, p. 73.
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processo legal), ha como consequéncia a necessidade de ampliacdo dos mecanismos existentes

de forma a privilegiar, sempre que possivel, a tutela especifica das obrigacoes.

De forma a atender tais diretrizes, tratou o legislador infraconstitucional de prever meios
de execucao cuja finalidade é atuar sobre a vontade do executado, no sentido de convencé-lo a
realizacdo da prestacdo devida. Por ndo promover diretamente a satisfacdo da prestacdo, mas
procurar vencer a resisténcia do executado em adimplir o que é devido, quer através de estimulos
(medidas indutivas) ou pressdes psicologicas (medidas coercitivas e mandamentais), diz-se que a

execucao € indireta.

Dito de outra forma, na execucao indireta, o juiz lanca mao de meios executivos com o
escopo de eliminar a resisténcia do executado em adimplir a prestacao, por ndo se poder realizar
a prestacao sem o concurso da vontade do obrigado (prestacdes de fazer infungiveis), ou mesmo
quando for possivel a realizacao por terceiros (tutela pelo equivalente), nas prestacoes de fazer
fungiveis, na medida em que, muitas vezes, se revela mais adequado, célere, e menos
dispendioso, obter a satisfacdo da obrigacao pelo proprio devedor.” Nada obsta, alias, que se
valha, o juiz, de medidas de execucao indireta para efetivacdo de qualquer tipo de prestacao,
desde que seja 0 meio mais adequado, eficaz, € que cause menor gravame ao executado
(ressalvando-se o entendimento atualmente majoritario do carater, em regra, subsidiario da

atipicidade na execucdo das prestacdes de pagar quantia).

Colhe-se das licdes de ASSIS que a execucdo por sub-rogacdo (direta) abrange atos de
expropriacdo (Art. 824 do NCPC), desapossamento (Art. 806, §2° do NCPC), e transformacéao (Art.
817 do NCPC), que se correlacionam respectivamente a efetivacdo de prestacdes pecuniarias,

entrega de coisa, e prestacdes de fazer fungiveis.zs

Na enumeracao do Art. 139, IV, do NCPC, ha a previsao tanto de medidas de execucao
direta (sub-rogatorias), que, como visto, sdo aquelas que permitem que o direito seja realizado

independente da vontade do executado, caso em que o Estado se substitui a parte para promover

= Cfr., neste sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direifos
mediante procedimento comum. op. cit., p. 599.

= ASSIS, Araken de — Processo Civil Brasileiro: parte geral: fundamentos e distribuicdo de confiifos. 1* ed em ebook baseada na 1° ed. impressa.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. ISBN 978-85-2013-6586-1. Vol. 1, p. 249.
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a satisfacao da prestacéo, como de medidas de execucao indireta, pois lhes falta potencialidade
para, por si sos, promoverem a atuacao concreta do direito (indutivas, coercitivas e

mandamentais).

Note-se que, na distincdo do que seriam tais medidas de execucao indireta, deve-se levar
em consideracdo as mesmas ponderacoes feitas quando da andlise da classificacdo doutrinaria
das decisdes judiciais de acordo com a eficacia preponderante (ou conforme a tutela jurisdicional
prestada, como sugere parte da doutrinaz), e a necessidade de execucao (vide supran.® 2.2.).
Na oportunidade, divisamos, em sintese, a existéncia de duas correntes doutrinarias principais: a
majoritaria (por nos aderida), a defender que todas as decisdes que dependem de atividade
executiva para tutela do direito reconhecido judicialmente seriam condenatorias, a englobar as
chamadas decisdes classificadas como executivas /afo sensu e mandamentais, e outra minoritaria,

a sustentar a autonomia destas duas ultimas espécies relativamente as condenatérias.

Naquele topico ainda se registrou a divergéncia doutrinaria quanto a compreensao da
eficacia (ou tutela) mandamental, para os que advogam a autonomia desta em relacao a
condenatoria, o que tem implicacées na forma que os autores abordam as medidas nao sub-
rogatorias previstas no Art. 139, IV, do NCPC. Basta lembrar que, para MARINONI, sao
mandamentais as decisdes que certifiquem o direito a uma prestacdo e prevejam meios de
execucao indireta para sua efetivacao,* no que ¢ acompanhado por DIDIER JR. [ef a/],2 0 que
leva estes Autores a afirmar que as medidas ndo sub-rogatérias previstas no Art. 139, IV, do NCPC
seriam, a rigor, a mesma coisa, nao tendo sido técnico na enumeracéao, o legislador.z2 MARINONI,
em obra elaborada ao lado de ARENHART e MITIDIERO, também afirma haver atecnia legislativa,
pela incorreta compreensao do efeito mandamental. Ademais, os autores situam as medidas
coercitivas como sendo espécies pertencentes ao género medidas indutivas, conforme se infere

dos seguintes comentarios ao Art. 139, IV, do NCPC:

= Cfr., dentre outros, DONIZETTI, Elpidio - O novo CPC e as tutelas jurisdicionais [em linha]. Atual. 26 fev. 2016. [Consult. 21 jun. 2018]. Disponivel
em WWW:<URL:https://portalied.jusbrasil.com.br/artigos/ 308559214/ 0-novo-cpc-e-as-tutelas-jurisdicionais>.

=0 MARINONI, Luiz Guilherme — As novas sentencas e os poderes do juiz para prestacdo da tutela jurisdicional efetiva. op. cit.

a1 Cfr., em igual sentido, DIDIER JR., Fredie [ef a/] - op. cit, p. 52.

= “ (0 texto legal sofre de uma atecnia. medidas mandamentais, indutivas e coercitivas séo, rigorosamente, a mesma coisa. Trata-se de meios de
execugdo indireta do comando judicial. Sem distincdes’. Ibidem, p. 102.
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“Ha evidente excesso nas expressoes empregadas (‘medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias’), na medida
em que as medidas coercitivas sdo espécie de medidas inautivas (as
medidas indutivas podem ser de pressao positiva, guando se oferece
uma vantagem para o cumptimento da ordem judicial, ou coercitiva,
quando se ameaca com um mal para a obtencdo da satisfacdo do
comando). Ha também confusdo de categorias, ja que o efeito
mandamental - ao lado do efeifo executivo - é o efeito tipico das
ordens judicials (que veiculam medidas indutivas e sub-rogatorias).
Essa falta de rigor técnico, porém, ndo compromete a intencdo do
preceito, que é dotar o magistrado de amplo espectro de
instrumentos para o cumprimento das ordens judiciais, inclusive

para a tutela de prestacoes pecunidrias (art. 5636, CPC)" .23

Tem-se que a posicao sustentada acima &€ uma questdo de coeréncia légica com o
tratamento dado pelos autores ao discorrer sobre os efeitos das decisdes judiciais. Se, para os
autores, a decisao que veicula medida coercitiva € mandamental, ndo caberia mesmo a distincao

feita pelo legislador, e a verborragia do enunciado normativo teria sido atécnica e desnecessaria.

Ocorre que, como alhures salientado, entendemos que a razao esta com Autores como
THEODORO JUNIOR, que tratam o chamado efeito mandamental e efeito executivo /ato sensu
como sendo formas de efetivar a decisdo, sem impactar a natureza desta que, em sua esséncia,

continuara a ser condenatoria.2#

Ademais, conforme apontamos, THEODORO JUNIOR, MEDINA e grande parte da

doutrina (com especial mencdo a FUX, um dos principais responsaveis pelo anteprojeto do

2= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 3% ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. ISBN 978-85-203-7241-8, p. 284.

=« THEODORO JUNIOR, Humberto - op. cit. p. 413.

95



codigo®) entendem que a mandamentalidade consiste na expedicdo da ordem sob adverténcia
quanto ao incumprimento configurar crime de desobediéncia (Art. 330, do Cddigo Penal
Brasileiro), e poder ensejar a aplicacdo das sancOes penais cabiveis.?s Ou seja, eventual
desdobramento do descumprimento da ordem da-se na esfera criminal, sendo a efetivacao

estranha ao processo e ao juizo civel que a proferiu.

Estas particularidades sao determinantes para concluir que as medidas mandamentais
diferem das demais elencadas, tendo em comum apenas o carater dissuasivo do descumprimento

da ordem, porquanto se tratam de mecanismos de execucao indireta.

Embora haja semelhante finalidade (captar a vontade do executado para que satisfaca a
prestacao), nao sao sinbnimas nenhuma das expressoes utilizadas pelo legislador ao tratar das

medidas atipicas de execucao, conforme demonstrou MEIRELES, em ensaio sobre o tema.>”

No que se refere as medidas indutivas, encontra-se na doutrina a alusdo de que a
expressao compreenderia uma atuacao positiva sobre a vontade do devedor, através do
oferecimento de alguma vantagem, algum incentivo, no sentido de estimular o executado a
adimplir o que Ihe cabe.zs Ha também o emprego da expressao “sancao premial” para se referir
a esta espécie de medida, o que a nosso ver constitui contradictio in terminis, pois esta nao possui
carater sancionatorio, e nao se concebe que a que aplicacao de uma punicao possa ser proveitosa
aquele que ¢ punido. E verdadeiramente uma forma de tornar vantajoso ao executado, o

adimplemento da prestacao, relativamente ao que era originariamente devido.

= FUX, Luiz — O novo processo civil. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Sao Paulo: LexMagister. ISSN 0103-7978. Vol. 80, n.° 4, (out. a
dez. 2014), p. 287.

2 Sem pretender aprofundar em demasia a discussao no ambito do direito penal, cabe observar que, atualmente o tipo previsto no Art. 330 do
Codigo Penal Brasileiro é enquadrado como infracdo de menor potencial ofensivo, nos termos da Lei n® 9.099/95, sendo processado e julgado
perante os Juizados Especiais Criminais, onde se admite, atendidos determinados requisitos, a aplicacdo de medidas despenalizadoras, como a
suspensao condicional do processo, composi¢ao civil e transacdo penal (vide Artigos. 61, 72, 74 e 89 da Lei n® 9.099/95).Isto implica dizer que
no Brasil, a excecao do inadimplemento inescusavel de alimentos, € na pratica muito remota a possibilidade de alguém vir a ser mantido preso
pelo descumprimento de ordens expedidas no processo civil.

=7 MEIRELES, Edilton — Medidas sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo.
RePro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0100-1981, Vol. 247 (set. 2015), pp. 231-246.

= [bjdem.
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Colhe-se no préprio NCPC alguns exemplos de medidas indutivas tipicas, como é o caso
da reducdo a metade dos honorarios advocaticios arbitrados em execucédo fundada em titulo

extrajudicial, quando houver pagamento no prazo legal (Art. 827, §1°, do NCPC).

Cabe assinalar que, ao estipular medida indutiva nao prevista expressamente em lei, é
defeso ao julgador dispor sobre direitos alheios,?® de sorte que ndo seria possivel, por exemplo,

reduzir o valor da prestacao devida, sem prévia e expressa anuéncia do exequente.

As medidas coercitivas, por sua vez, objetivam compelir o executado a cumprir a
prestacao através de mecanismos de pressao psicolégica, podendo a coercao ser tanto de carater
patrimonial, como ¢é o caso da multa cominatoria ou astreinte, como pessoal, como seria 0 caso

da prisao civil.

Ha ainda outros meios alternativos, embora tipicos, de coercdo ao cumprimento de
decisdes judiciais que impliquem o pagamento de quantia, como a possibilidade de levar a protesto
a sentenca transitada em julgado (Art. 517 do NCPC), bem como a inclusdo do nome do devedor

em cadastro de inadimplentes (Art. 782, §3°, do NCPC).

Neste tocante, cabe a mencéo a previsdo no direito portugués, tanto de um “registo
informatico de execucdes”, previsto no Art. 717.° do CPCPt, e regulado em especial no Decreto-
Lein.°201/2003, norma esta que também prevé, ao lado do registo informatico, uma lista publica
de execucdes. A diferenca consiste no fato do primeiro ser de acesso restrito e se destinar
primordialmente a fornecer elementos para tutela processual, orientando principalmente o agente
de execucao e (ou) o juiz. Ja a segunda, visa a disponibilizacao por via eletronica de uma lista
publica de execucdes que tenham sido extintas por ndo se encontrarem bens penhoraveis para

pagamento total ou parcial da divida,» na forma e prazo previstos no Art. 750.° do CPCPt.

Ou seja, visa-se dar publicidade a situacéo de inadimpléncia, prevenindo terceiros acerca

da condicao do devedor. No Brasil o receio de inclusao nestes cadastros negativos tende a

2s MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante
procedimento comum. op. cit.,, p. 608.

= Cfr., neste sentido, PINTO, Rui Gongalves — Notas ao Cddigo de Processo Civil. 2° ed. Coimbra: Almedina, 2015. ISBN 978-972-32-2357-3, p.
234.
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funcionar efetivamente como medida coercitiva, estimulando o adimplemento, pois ha sistematica
consulta destes bancos de dados por instituicdes financeiras em geral, inibindo o acesso do
inadimplente a linhas de crédito, o que impde sérias limitacdes a celebracao de novos contratos e

aquisicao de produtos e servicos.

5.1. Prisao civil como medida executiva

No tocante a prisao, dispde a CRFB/88, em seu Art. 5°, LXVII, que “ndo haverad prisdo
civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao
alimenticia e a do depositario infiel”. A prisdo do infiel depositario teve sua inconstitucionalidade
reconhecida pelo STF,z2em razdo da incorporacdo como direito fundamental das normas
estabelecidas em tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil for signatario
(Art. 5° §3° e §4° da CRFB/88). O Brasil ratificou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, através do Decreto Legislativo n.® 226/91, e a Convencao Interamericana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San Jose de Costa Rica, de 1969, através do Decreto Legislativo n.° 27/92),
que dispdem no sentido de proibir tal espécie de prisao civil, a remanescer apenas a prisao como

medida coercitiva para o adimplemento de prestacao de natureza alimenticia.?»

MARINONI [et a/] interpretam o dispositivo constitucional no sentido de ser admissivel
a prisao civil, desde que a prestacdo devida nao tenha conteudo patrimonial (e ndo s6 nao
pecuniario). Ou seja, entendem que o constituinte foi estrito ao se referir a divida, pelo que, em
tese, seria cabivel o emprego da prisao para forcar o cumprimento de decisdes judiciais que
tutelem direitos fundamentais, evidentemente em carater excepcional, quando a medida passe
pelo crivo de um juizo de proporcionalidade, com énfase na impossibilidade obter de outro modo
a realizacao da prestacao devida (necessidade), o que deve restar evidenciado de forma clara na

decisao que subsidiar a ordem prisional.2= Seria este, exemplificativamente, o caso em que é

= Cfr. Sumula vinculante n° 25 do STF, cujo enunciado tem o seguinte teor, in verbis. “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja
a modalidade de depdsito”.

= Neste sentido, cfr. ARENHART, Sérgio Cruz - A Prisdo como meio coercifivo [Em linha]. [Consult. 20 jul. 2018] Disponivel em
<https://www.academia.edu/214441/A_PRIS%C3%830_CIVIL_COMO_MEIO_COERCITIVO>.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante
procedimento comum. op. cit.,, pp. 606-607.
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expedida ordem para o fornecimento de medicamentos, realizacdo de intervencdo médica,
interrupcao de atividades nocivas a saude ou outras inerentes a tutela dos direitos da
personalidade, que, no caso concreto, se revelem em posicao tao ou mais relevante que a
liberdade ambulatorial do executado, por dizerem respeito a saude, vida e a propria dignidade
humana do exequente (dimensao esta que se amplifica quando a tutela se destinar & protecao de

interesses difusos ou coletivos).

Para os referidos Autores “nao admitir a prisdo como forma de coercédo indireta é aceitar
que o ordenamento juridico apenas proclama, de forma refdrica, os direifos que ndo podem ser
efetivamente tutelados sem que a jurisdicao a tenha em suas maos para prestar tutela jurisdicional

efetiva”»

Nao é de mais lembrar que a afericdo da proporcionalidade da prisao civil deve ser
exteriorizada de forma clara na decisédo que a fundamentar, principalmente no tocante a sua
exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito, que pressupde nao haver nenhum meio
menos restritivo a esfera do executado, e ao mesmo tempo apto a tutelar de forma efetiva o direito
do exequente, e ser a restricao justificavel do ponto de vista da importancia e grau de promocéao
do direito a ser realizado no plano pratico. Por isso BUENO, ainda que admita o emprego desta
medida coercitiva, obtempera que ‘@ prisdo civil destarte, tem de mostrar-se necessaria,
adequada e concretamente justificavel no caso para tutelar um interesse de malor ou, quando
menos, [gual estatura a liberdade garantida, isso ndo ha como negar, pelo inciso LXVI do art. 5°

da Constituicdo Federal”»s

Sem pretender adentrar em demasia na seara do direito comparado, cabe mencionar
que o juiz da common law sempre teve maior amplitude de poderes para reprimir o
descumprimento de suas decisdes, até mesmo com prisdo, deslocando-se o fundamento da
medida para o desrespeito a autoridade estatal (confempt of court, normalmente traduzido como
“desprezo a corte”). No direito anglo-saxonico, o confempt of court, sob o aspecto de civi/

contempt, funciona como medida coercitiva, que atua nas hipoteses de obrigacbes impostas por

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante
procedimento comum. op. cit., p. 606.

= BUENQ, Cassio Scarpinella — Manual de Direito Processual civil. op. cit., p. 357.
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decisodes judiciais proferidas no curso ou ao final do processo, a conferir certa discricionariedade
ao julgador para aplicar medidas repressivas como multa ou prisao pelo nao cumprimento da
ordem judicial configurar ato que desafia a autoridade e desrespeita a corte. Assim ocorre pois se
entende que o imperium é inerente a toda ordem judicial, e para que se faca respeitar esta ordem

seria admissivel até mesmo a prisao.=s

Embora alguns autores costumem aproximar os chamados “atos atentatérios a
dignidade da justica”, previstos no processo civil brasileiro, da figura do contempt of court, tal
aproximacao nao é completamente adequada, pois, como visto, o poder sancionatério do juiz no

direito anglo-saxao é consideravelmente maior que o do juiz brasileiro.z

Na atualidade do direito processual brasileiro, ainda que declaradamente tenha se
pretendido uma aproximacao das familias do c/ivi/ law e common law, com introducao de varios
institutos ligados a sistemas deste ultimo modelo,s permanece forte a tradicao legalista, com
grande influéncia da tipicidade na execucado. Assim, salienta-se que ao mesmo tempo em que
houve esta inegavel aproximacao, a mens /egis nao foi de conversao cega e absoluta ao sistema
do common law, ou adocao irrestrita de seus instrumentos, mas sim uma busca no direito

comparado de mecanismos capazes de proporcionar uma tutela jurisdicional efetiva.z

Ao que interessa a execucdo para pagamento de quantia, mesmo em caso de ato
atentatorio a dignidade da justica (para o qual ha sancdes proprias previstas no NCPC),z prevalece
o entendimento pelo nao cabimento da prisdo como meio de coercdo, a excecao da hipotese
constitucionalmente prevista para o inadimplemento inescusavel de prestacao de alimentos, que

se encontra regulado no NCPC em capitulo proprio, conforme detalharemos a seguir.

A vedacao total da prisdo enquanto medida coercitiva para efetivacdo de direitos

patrimoniais emerge clara na jurisprudéncia consolidada do STJ, pela interpretacao estrita dada a

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante
procedimento comum. op. cit., p. 620.

= GAJARDONI, Fernando da Fonseca /7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [et al.] (Coords.) — op. cit, p. 224.
= Cfr.,neste sentido, FUX, Luiz - op. cit.

= FUX, Luiz; FUX, Rodrigo — O novo Codigo de Processo Civil a luz das licées de José Carlos Barbosa Moreira, um génio para todos os tempos.
Revista da EMER/J. Rio de Janeiro: EMERJ. ISSN 1415-4951. Vol. 20, n.° 1, p. 22 - 38, (jan. a abr. de 2018), p. 27.

= \lide Artigos 77, §1°, e 772 do NCPC.

100



nocao de divida de cunho alimentar para fins de prisao (a alcancar somente os alimentos regulados
pelo direito de familia), de forma a nao abranger sequer os alimentos decorrentes de ato ilicito.

Neste sentido:

“HABEAS CORPUS. ALIMENTOS DEVIDOS EM RAZAO DE ATO
ILICITO. PRISAO CIVIL. ILEGALIDADE.

1. Segundo a pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
€ llegal a prisdo civil decretada por descumprimento de obrigacdo
alimentar em caso de pensao devida em razdo de ato ilicito. 2.
Ordem concedida” (HC 182.228/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 01.03.2011, DJe
11.03.2011)7 =

Por tais razoes, aderimos ao entendimento de ndo ser possivel nenhuma outra hipdtese
de prisdo como medida executiva atipica em execucdes com conteudo patrimonial, pela vedacao
contida na norma constitucional, e dificil justificativa sob os critérios da proporcionalidade e

razoabilidade.

§. A aplicacao imediata de medida atipica na execucao de alimentos

Abrimos aqui um paréntesis para retomar a discussao, agora quanto a possibilidade de

execucdo de forma atipica das prestacdes pecuniarias de alimentos.

A efetivacdo da tutela pecuniaria da-se, em regra, por expropriacdo. Contudo, a tutela
pecuniaria alimentar guarda certas peculiaridades, porquanto diretamente atrelada a promocao

de direitos fundamentais com forte contelido axiologico, como a dignidade da pessoa humana, eis

= Apud ABELHA; Marcelo — Manual de Direito Processual Civil. op. cit., p. 1038.

= Em sentido contrario, TALAMINI sustenta que ndo poderia ser aprioristicamente afastada, nestes casos, a medida de prisao, uma vez que a
CRFB/88, em seu Art. 5°, LXVII, ndo faz qualquer ressalva a este respeito. TALAMINI, Eduardo - Prisao civil e penal e “execucéo indireta” (a
garantia do art. 5°, LXVII, da Constituicado Federal). Revista de Processo. RePro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0100-1981. Vol. 92, p.37-
52 (out. a dez. 1998), pp. 46-47. Em igual sentido cfr. SOUZA, José Garcia de — A nova execucéo civil: o que falta mudar. Revista da EMER). Rio
de Janeiro: EMERJ. ISSN 1415-4951. Vol. 10, n.° 39, pp. 40-77, (2007), p.63. “Do ponto de vista axioldgico, com efeito, ndo ha por que privilegiar
o0 credor de alimentos oriundos do direito de familia. E nem a nossa Constituicao o faz”.

101



gue Seu escopo & assegurar a0 menos 0 minimo necessario para prover de forma digna a
subsisténcia do destinatario dos alimentos. Atento a estas particularidades, foi tipicamente prevista
pelo legislador brasileiro a medida coercitiva de prisdao como forma de compelir o executado ao

adimplemento da prestacao de alimentos.

Como visto, a prisdo na execucdo de alimentos constitui restricao total e absoluta ao
direito de ir e vir. Ao lado da prisao, também foram previstas outras medidas tipicas para efetivacao
da prestacao alimentar, como o desconto de valores em folha de pagamento, quando o executado
for regularmente empregado (Art. 529 do NCPC), protesto do titulo judicial (Art. 528, §1°, do
NCPC, neste caso cumulavel ou ndo com a prisdo) e a adocdo do procedimento expropriatorio

regular, previsto para as execucdes por quantia, conforme Art. 528, §8°, do NCPC.

Em Portugal ha também a previsao de um regime de execucao especial por alimentos,
consoante Artigos 933.° a 937.° do CPCPt. “Aplicam-se-the as normas reguladoras do processo
comum para pagamento de quantia certa, com especialidades que tem em conta a especial
natureza da obrigacao em causa’.** Embora ndo haja a previsdo de medidas de coacéo pessoal
como a prisao civil do devedor, aquele que, em condicdes de o fazer, ndo cumpre com a obrigacao
legal de prestar alimentos, podera ser responsabilizado pela pratica do crime de “violacdo da

obrigacéo de alimentos”, previsto no Art. 250 do Codigo Penal Portugués.

A execucao especial, por sua vez, se opera de forma semelhante a prevista no Art. 529
do NCPC, ou seja, mediante técnicas de execucdo por sub-rogacdo, havendo a previsdo da
adjudicacao de parte da remuneracao que o executado esteja percebendo, ou consignacao de
rendimentos a este pertencentes, para pagamento das prestacées vencidas e vincendas
independente de penhora. As quantias sao vertidas diretamente ao exequente, respectivamente,
pela entidade pagadora (Art. 933.°, n.° 2, do CPCPt) ou pelo agente de execucdo (Art. 933.°, n.°
3 do Cadigo de Processo Civil Por CPCPY).

No Brasil, a jurisprudéncia consolidada do STJ=* orientou a redacao do Art. 528, §7°, do
NCPC, que somente autoriza o emprego da medida prisional para compelir o executado ao

adimplemento das trés prestacbes anteriores ao ajuizamento da execucao, mais aquelas que

= FREITAS, José Lebre de — A Acdo Executiva a Luz do Codigo de Processo Civil de 2013. op. cit,, p. 469.

= \lide Enunciado da Stumula n° 309 do STJ, cujo teor é replicado pelo Art. 528, §7° do NCPC.
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vencerem no curso do processo, pois as demais deixam de se revestir de natureza alimentar (com
a falta de atualidade da divida, perde-se a urgéncia e essencialidade da prestacdo, que justificam
a medida de prisdo), seguindo, assim, o procedimento previsto para o pagamento de quantia certa

(Art. 528, §8° do NCPC).

Embora nao haja disposicao expressa neste sentido, parece-nos que ha precedéncia da
execucao nos moldes do Art. 529, caput, do NCPC, com o desconto do valor devido diretamente
dos valores percebidos periodicamente pelo executado, sobre a execucdo mediante prisao, que é
residual, tanto por se revelar mais eficiente, principalmente quanto as prestacdes vincendas, cujo
inadimplemento se previne, como por ser medida menos gravosa ao devedor.z® Aplica-se este
procedimento sempre que o executado contar com alguma fonte de renda estavel e periddica,
independente da natureza, »* devendo o artigo ser interpretado teleologicamente. Em nao sendo
possivel a execucdo nos moldes descritos, € cabivel desde logo a intimacao do executado para
pagamento da prestacdo alimenticia (ou apresentacdo de justificativa quanto a absoluta
impossibilidade de fazé-lo), no prazo de 3 dias, sob pena de protesto do titulo e decretacédo de
prisao civil pelo prazo de 1 a 3 meses (Art. 528. §§ 1° e 2° do NCPC). Por nao se tratar de sancao,
mas medida coercitiva, deve-se ainda registrar que, em sendo executada a priséo, e havendo o
decurso do prazo de sua duracdo sem efetivo pagamento, remanescem devidas as prestacdes

vencidas e vincendas a teor do que dispde o Art. 528, § 5° do NCPC.

A questdao que se coloca é se diante da possiblidade de restricao total a liberdade
ambulatorial (prisdo civil), caberia promover a execucdo através de medida restritiva menos
extremada ao mesmo direito, ainda que nao prevista expressamente em lei? A resposta nos parece
obviamente afirmativa, ja que os ditames da razoabilidade e proporcionalidade serviram de
orientacdo ao legislador ao prever tipicamente a prisdo como medida de coacdo para efetivar a
prestacdo de alimentos. Se a lei autoriza medida desta gravidade, entendemos que poderéo

sempre ser aplicadas desde logo medidas menos graves, ainda que atipicas, na efetivacdo desta

= Cfr., neste sentido, ABELHA, Marcelo - Manual de Execucao Civil, op. cit., p. 517.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO - Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. op. cit., p. 666.
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espécie de prestacao, desde que se revelem aptas a promover a satisfacao do direito do exequente

em grau satisfatorio.

Cabe aqui um adendo quanto a impossibilidade de a prisdo civil ser determinada ex
officio pelo érgao jurisdicional, ainda que, como regra geral, 0 juiz ndo esteja adstrito ao pedido de
providéncia executiva formulado pela parte, podendo determinar medida diversa em prol maior
eficiéncia processual. Isto ocorre, pois ha limitacdo ao poder executivo do juiz sempre que a lei
condicione determinada providéncia a provocacdo do interessado,” e o NCPC, refletindo o
entendimento jurisprudencial dominante, exige requerimento expresso do exequente para
decretacao da prisdo do devedor de alimentos (Art. 528, caput, do NCPC), pois, por envolver
questdes familiares, ¢ bem possivel que o exequente nao deseje ver o um ente familiar preso, e
escolha meio menos gravoso para efetivar a prestacdo devida, nada obstando que o meio indicado

seja atipico.

Como consectario da elevada restricdo a direitos fundamentais provocada pela prisao,
entende-se que sempre serdo admissiveis prima facie medidas executivas atipicas nas execucoes
de alimentos em lugar da medida de prisdo.= Logo a distincdo marcante a se fazer no que se
refere a incidéncia do Art. 139, IV, aplicavel a todas as execucdes de prestacdes pecuniarias,
incluindo-se a de alimentos, é que neste Ultimo caso nao se exigiria a observancia da

subsidiariedade.

5.2. A multa como medida coercitiva atipica e sua utilizacao nas execucoes por

quantia

No que se refere a cominacdo de multa como medida executiva nas execucdes por
quantia, ha Autores, como DIDIER JR [ef a/], que sustentam o seu nao cabimento, por ser

manifestamente desproporcional.z

=iCfr. neste sentido, DIDIER JR., Fredie [et al] - op. cit,, p. 602.

= DIDIER JR., Fredie [ef al] - Diretrizes para concretizacdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139, IV, 297 e 536, §1°, CPC. Revista de
Processo: RePro. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0100-1981. Vol. 42, n.° 267 (mai. 2017), pp. 227-272.

= DIDIER JR., Fredie [et al] - Curso de Direito Processual Civil: Execugdo. op. cit., p. 125.
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Se bem refletirmos, ha coeréncia no raciocinio dos referidos processualistas, pois
quando se trata de cumprimento de sentenca condenatoéria ao pagamento de quantia certa, a
propria lei processual brasileira ja prevé expressamente a incidéncia de multa no montante de
10% (dez por cento) do valor da condenacado, caso ndo haja efetivo pagamento no prazo de 15
dias a contar da intimacao (Art. 523, §1° do NCPC), sendo tal multa punitiva no entendimento dos
autores (ponto em que discordamos). Ademais, a incidéncia de juros ja exerceria a funcao de
tornar a divida mais cara ao longo do tempo, o que leva os citados Autores a sustentar que a
cominacdo de outra multa configuraria bis in idem punitivo, e ofenderia o principio da vedacdo ao
excesso.> Ja MEIRELES assinala que a multa prevista no Art. 523, §1°, do NCPC seria uma
medida coercitiva tipica, pois visa coagir o devedor ao adimplemento da prestacao pecuniaria, que
acabaria por constituir um limitador da clausula executiva prevista no Art. 139, IV, do NCPC, o que
leva o autor a concluir pela impossibilidade de se cumular qualquer outra multa como medida
coercitiva, de modo semelhante ao sustentado por DIDIER [ef a/], apenas discordando quanto ao

Viés punitivo.

Entendemos, como MEIRELES, que a multa em referéncia é de natureza coercitiva, e
que, via de regra, nao havera mesmo razoabilidade ou proporcionalidade no emprego da multa
como medida atipica no cumprimento de sentenca condenatéria ao pagamento de quantia, nao
s6 pela apontada excessividade, quanto pela manifesta inadequacao quando frustrada a execucao
por indicios de ocultacao patrimonial. Nao ha aparente vantagem no uso de medida coercitiva que
implicara o aumento do valor devido, quando for esta manejada contra executado que
aparentemente pode pagar, mas nao o faz, e frustra atos de constricao patrimonial que

viabilizariam a satisfacao da prestacéo pela via sub-rogatoria.

“O que importa, em outras palavras, quando se pensa na finalidade coercitiva da muita,
é a ameaca de o réu ter que futuramente arcar com ela’.** No cenario acima descrito ndo se

vislumbra que a aplicacao de multa possa ser eficaz, pois visa atuar sobre a vontade do executado

= DIDIER JR., Fredie [et al] — Curso de Direito Processual Civil: Execucdo. op. cit.,, p. 125.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante
procedimento comum. 3% ed. em ebook baseada na 3% ed. impressa, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Vol. 2, p. 602.

105



para adimplir a prestacao, e aquele que oculta o patrimdnio nao parece estar muito preocupado

com um maior grau endividamento.

Contudo, o cenario muda, por exemplo, quando se trata de tutela de urgéncia, onde a
cominacao de multa pode ser o meio mais idoneo ao cumprimento expedito da ordem judicial.
Por isso, o entendimento de MARINONI [ef a/] é firme no sentido de ndo se poder descartar a
possibilidade da incidéncia de qualquer medida executiva, mesmo que se trate de prestacao
pecuniaria, (ressalvada a prisdo civil, que o constituinte reservou ao inadimplemento inescusavel
de alimentos), pelo que seria cabivel a incidéncia de multa, ainda que a tutela seja proviséria.
Dizem os Autores que “f...Jse, portanto, a unica técnica processual compativel com a urgéncia na
obtencdo da tutela do direffo a reparacdo pecunidria ou ao ressarcimento é a multa coercitiva (art.

537), essa deve ser empregada para efetivacdo da tutela provisoria "

Mais uma vez, se afigura claro que sao as nuances do caso concreto que irao autorizar
ou nao a incidéncia de medidas coercitivas indiretas como as astreinfes na execucao por quantia,
pois como visto, pode eventualmente ser a técnica mais idénea e eficaz a tutela do crédito, como
também pode se revelar manifestamente desproporcional ou irrazoavel, como no caso do
cumprimento de sentenca, onde ja ha medida tipica com igual finalidade (Art. 523, 1° do NCPC),
ou quando se evidencia a auséncia de forca coativa na medida (hipétese do executado
aparentemente plenamente capaz de adimplir, mas que se torna formalmente insolvente,

mediante ocultacao patrimonial).

6. Poderes executivos do juiz e as clausulas gerais processuais

6.1. Poder executivo como instrumento da eficiéncia na prestacao jurisdicional

0 Art. 139 do NCPC esta topologicamente na parte geral do cddigo, mais precisamente
no Titulo IV ( “Do juiz e dos auxiliares da justica”) do Livro lll, e inaugura o Capitulo | sob a rubrica

“Dos poderes, dos deveres e responsabilidades do juiz”.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante

procedimento comum. op. cit., p. 145.
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Em um modelo de Estado Constitucional, ou como preferiu declarar o constituinte
brasileiro desde o preambulo da CRFB/88, Estado Democratico de Direito, os poderes atribuidos
aos agentes publicos, o sdo para o atingimento de algum fim, fim este ligado aos proprios deveres
funcionais e objetivos a serem buscados pelo Estado. Desta forma, adverte BUENO que todo poder

deve ser invariavelmente compreendido como um “dever-poder” s

Com os juizes, isto nao seria diferente, porquanto exercem funcao publica, e lhes sao
atribuidos uma gama de poderes para atingir determinadas finalidades inerentes a jurisdicdo. Por
isto o referido autor aponta que a énfase deve recair no dever funcional, sendo atribuido poderes
de modo inversamente proporcional ao exigido para realizacao destes deveres. “Neste sentido, é
correto identificar um dever a ser atingido pelo magistrado - prestar tutela jurisdicional - e,
correlatamente a este dever, de maneira inequivocamente instrumental, constatar que ha poderes

para tanfo, na exata medida em que tais poderes sejam necessarios”

E possivel perceber que tal orientacao foi haurida do Direito Administrativo, como deixa
claro mais adiante o citado Doutrinador, ao dirigir homenagens ao professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello, e a Escola de Direito Publico da PUC-SP, por ter legado o ensinamento de que

“so ha poder quando vocacionado ao atingimento de um dever”.

Por esta razdo, sempre que nos referirmos aos poderes judiciais, estes deverdo ser

compreendidos da maneira aqui explicitada, como “deveres-poderes”.

Conforme analisado, o juiz esta vinculado ao principio da eficiéncia na direcdo do
processo, e a Lei processual quando outorga poderes ao juiz o faz em carater instrumental, para
que possa exercer essa gestdo processual de forma eficiente, no que devera contar com a

cooperacao das partes.

= BUENO, Cassio Scarpinella - Manual de Direito Processual Civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC - Lei n. 13.105, de 16-3-2015. 1*
ed. em ebook. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 161.

= [bigem, p. 161.

= [bidem, p. 222.
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E neste contexto que deve ser compreendido o Art. 139, IV, do NCPC ao incumbir o juiz
de “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou Sub-rogatorias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acoes que tenham por
objeto prestacdo pecunidria”. Ou seja, como poder instrumental & concretizacdo de provimentos
jurisdicionais que carecam de atividade executiva, o que levou a doutrina a tratar a disposicao
normativa como atributiva de um “poder geral executivo”s ou “poder geral de efetivacdo” (com
algumas variacdes denominativas segundo a preferéncia de cada autor, mas encerrando a mesma

ideia comum).

MARINONI lembra que na concepcdo do direito liberal classico, seria inconcebivel
conferir poderes executivos ao julgador, na medida em que somente lhe caberia proclamar as
palavras da lei, pois, do contrario, poderia colocar em risco as liberdades individuais (a transformar
o0 Judiciario verdadeiramente em um poder nulo, conforme célebre assertiva de Montesquieu, visto

que apenas lhe caberia a reafirmacao do poder outorgado ao legislativo).z«

FUX, um dos principais responsaveis pelo anteprojeto do NCPC, externou em artigo
doutrinario de sua lavra, que houve de fato na novel legislacdo a intencdo de abandonar aquilo
que chamou de “velha postura burocratico-judicial do juiz”, para investir o julgador dos poderes
tipicos do sistema anglo-saxénico, pelo que estaria habilitado a expedir até mesmo ordens
(medidas mandamentais) para efetivacao de suas decisdes, cuja consequéncia, com suporte na

doutrina de FRIGNANI e MERRYMAN, seria a criminalizacdo do descumprimento da ordem.

Esta amplitude maior no uso de medidas de coacao indireta para o cumprimento das
decisdes judiciais em geral, esta, portanto, mais tipicamente ligada aos sistemas de comimon law.
Neste sentido, segundo leciona GRECO, a propria origem do emprego de coacdes indiretas no
direito moderno relaciona-se aos remédios da equity no direito inglés, e, posteriormente, norte-

americano, e principalmente com as /njunctions, tendo sido estas ultimas moldadas de forma a

= BUENQO, Cassio Scarpinella — Manual de Direito Processual Civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC - Lei n. 13.105, de 16-3-2015. op.
cit, p. 162.

= GAJARDONI, Fernando da Fonseca [ef al] - Teoria Geral do Processo. comentarios ao CPC de 2015: parte geral. Sdo Paulo: Forense, 2015, p.
1780.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante
procedimento comum. op. cit., p. 337.

= FUX, Luiz - op. cit, p. 287.
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induzir as partes recalcitrantes a cumprirem os seus deveres legais, sob pena desta vulneracao
poder atrair a incidéncia dos poderes do contempt of court »° que podem ser severos, embora
excepcionais, e sob o aspecto do civi/ contermpt funcionam como medidas coercitivas destinadas

a fazer valer a imperatividade das decisdes judiciais.

GRECO assinala haver desde 2003, a Recomendacao n.° 17 do Comité de Ministros do
Conselho da Europa, a propor que, em matéria de execucdo das decisdes judiciais, 0s

procedimentos prevejam medidas para dissuadir ou impedir abusos de procedimento.>2

Apesar disto, a expansao do uso de coacOes indiretas tem sido bastante timido no
continente, e praticamente inexistente em termos de execucdo de prestacdes pecuniarias, com
excecao, em certa medida do direito francés, onde o uso das astreintes tem sido admitido de
forma ampla, até mesmo para forcar o adimplemento de prestacdes desta natureza, tendo em
vista a forma como se deu a construcao jurisprudencial desta medida pelos tribunais franceses, a
nao excluir sua incidéncia nas hipoteses em que € prevista a execucao por sub-rogacao.z:
Confirma esta tendéncia, a abertura redacional do Art. L131-1 do “Code de procédures civiles
d’exécution” francés, cujo teor é o seguinte: “Jout juge peut, méme d'office, ordonner une astreinte
pour assurer l'exécution de sa décision. Le juge de 'exécution peut assortir d'une astreinte une

décision rendue par un autre juge si les circonstances en font apparaitre la nécessité”»

BONATO, ao discorrer acerca das reformas do Codigo de Processo Civil Italiano, trata da
inclusao de medida coercitiva, segundo o Autor, atipica, também chamada de medida
compulsoria, cuja disciplina esta contida no Art. 614 bis do codigo, pela primeira vez, através da

Lei de 12 de junho de 2009.2s Cuidava-se em verdade de medida de execucao indireta de carater

= GRECO, Leonardo - Coacdes indiretas na execucao pecuniaria. op. cit,, p. 110.

= Cfr., neste sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direifos
medliante procedimento comum. op. cit., p. 620.

= GRECO, Leonardo - Coacdes indiretas na execucdo pecuniaria. op. cit,, p. 110.

= CHIARLONI, apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos
medliante procedimento comum. op. cit, p. 599.

= Ordonnance n° 2011-1895 du 19 décembre 2011 relative a la partie légisiative du code des procédures civiles d'exécution. Article L 131-1.

= BONATO, Giovanni - op. cit., p. 147.
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patrimonial, na qual o juiz fixava uma quantia devida para o caso violacao do dever de cumprir
uma obrigacao. Tal medida, no entanto, tinha aplicacao muito restrita, pelo que seria inapropriado,
segundo TARUFFO, falar em uma “astreinte italiana”.»¢ Para o Autor, embora tenha sido apontada
pela doutrina como uma das novidades mais relevantes da reforma, dentre os ordenamentos
processuais mais significativos, “o flegislador italiano chega por ultimo (mas ndo como bom
ultimo)'.»" Isto porque prevaleceu na doutrina o entendimento de que a medida de execucéo
indireta em apreco tinha seu ambito de incidéncia limitado ao cumprimento das prestacdes de

fazer infungiveis ou de nao fazer.=®

Posteriormente o Art. 614 bis do “Codice di Procedura Civile’ teria sua redacdo mais
uma vez alterada nas reformas processuais de 2015 (/egge 6 agosto 2015, n.° 132 di conversione
del d.l. 27 giugno 2015, n.° 83), sendo, nesta ocasido, aperfeicoada a redacao do dispositivo, e
também substituido o titulo “Affuazione degli obblighi di fare infungibile o di non fare”
simplesmente por “Misure di coercizione indiretta”, estendendo a possibilidade de sua incidéncia
a outras espécies de obrigacdes, conforme ja admitia parte da doutrina, com a ressalva quanto as

obrigacoes de pagar soma em dinheiro. Eis a redacao atual:

“Art 614 bis - Misure di coercizione indiretta

Con il prowedimento di condanna all'adempimento di obblighi diversi
dal pagamento di somme di denaro il giudice, salvo che cio sia
manifestamente iniquo, fissa, su richiesta di parte, la somma di
denaro dovuta dall’'obbligato per ogni violazione o inosservanza
successiva owero per ogni  ritardo  nell’esecuzione  del
prowedimento. I/ prowedimento di condanna costituisce titolo
esecutivo per Il pagamento delle somme dovute per ogni violazione o
inosservanza. Le disposizioni di cui al presente comma non Si

applicano alle controversie di lavoro subordinato pubblico o privato e

= TARUFFO, Michele apud BONATO, Giovanni — op. cit, p. 147.
= [bigem, p. 149.
= Havia entendimento, entdo minoritario, de Autores como CHIARLONI, sustentando a aplicacéo igualmente as prestacdes de fazer fungiveis e de

entregar coisa, dando preferéncia ao texto do dispositivo em lugar da rubrica. Cfr., neste sentido, CHIARLONI, Sergio apud BONATO, Giovanni —
op. cit p. 151.
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ai rapporti di collaborazione coordinata e continuativa di cui

all’articolo 409.

/I giudice determina l'ammontare della somma di cui al primo
comma tenuto conto del valore della controversia, della natura della
prestazione, del danno quantificato o prevedibile e di ogni altra

circostanza utile”.

Embora a redacao dé margens a interpretacdo de que a quantia fixada pelo juizo tem
carater reparatdrio, sua finalidade é de coercao (visa captar a vontade da parte em adimplir), pois
o dever de pagar o montante so se tornara concreto com o descumprimento da ordem judicial,
ainda que a quantia reverta em favor do credor. Contudo, mesmo apos as reformas do Cddigo
de Processo Civil ltaliano, seguem inadmitidos meios de coercao indireta nas execucdes

pecuniarias, justificando criticas por parte da Doutrina.z°

0 ordenamento juridico alemao, por sua vez, somente prevé mecanismos de execucado
indireta para dar cumprimento as obrigacdes de fazer infungiveis (§ 888, ZP0O), e de nao fazer, ai
incluidas as obrigacdes de se abster ou ainda de tolerar determinada atividade (§ 890, ZPO), ainda
gue as medidas previstas variem desde a aplicacdo de uma sancédo pecuniaria até a decretacao
da prisdo do devedor. MARINONI [ef a/] explicam que as medidas previstas “sdo articuladas de
modo que o juiz deva aplicar em primeiro lugar a sancao pecuniaria, deixando para impor a prisao

quando ndo é possivel o uso da primeira ou quando ela ndo surte efeitos”

Em Portugal, o campo de incidéncia de medidas de execucao indireta é ainda mais
restrito, limitando-se ao cumprimento das “prestacdes de facto infungiveis”, positivos ou negativos,

sendo prevista no Art. 829.°- A do CCPt, a imposicao de “sancao pecuniaria compulsoria”,»2 cujo

= BONATO, Giovanni - op. cit, pp. 153-154.

= Para VULLO “o ordenamento italiano ndo tem um sistema adequado de execucao indireta, o que constitui um grave vazio que vulnera a efetividade
aa tutela jurisdicional dos direifos”. VULLO, Enzo apud GRECO, Leonardo - Coacdes indiretas na execucédo pecuniaria. op. cit, pp. 111-112.

= MARINONI, Luiz Guilherme apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela
aos direitos mediante procedimento comum. op. cit, p. 668.

= “Alids, esta sancdo pecunidria compulsoria visa precisamente compelir o devedor a cumprir a prestacéo (infungivel) em causa. Ja ndo é admissivel
este pedido de condenacdo do executado no pagamento de sancdo pecunidria compulsoria quando se esteja perante uma obrigacéo de prestacéo
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valor é destinado em partes iguais ao Estado e ao credor (diferentemente do que ocorre em Franca,
Italia e Brasil, onde o valor da multa coercitiva € destinado exclusivamente a parte contraria), bem
como a incidéncia de juros a taxa de 5% (cinco por cento) ao ano, desde o transito em julgado da
sentenca, sobre qualquer pagamento estipulado ou determinado judicialmente, sem prejuizo da
incidéncia de juros moratérios, e/ou indenizacdo, se houver lugar. O Art. 868.°, n.° 1, do CPCPt,
por sua vez, autoriza que a fixacdo da sancdo pecunidria possa ocorrer no proprio processo
executivo. Assim, o desdobramento das execucdes de prestacdes de facto fungiveis e de entrega
de coisa certa, ante a auséncia de previsdo de meios de coacdo indireta para efetivar tais
prestacdes, acaba por envolver frequentemente o pagamento de quantia, quer pela necessidade
de ressarcimento das despesas custeadas pelo exequente, quer pela indenizacao dos danos
causados pelo inadimplemento total ou parcial da obrigacdo, de forma que ha disposicdo nos
Artigos 867.°, 869.° e 877.°, n.°2, do referido Cddigo, a fazer remissdo expressa ao
prosseguimento conforme o procedimento executivo para pagamento de quantia certa. Assim,
LEBRE DE FREITAS critica a opcao legislativa que conduz a uma frequente conversao das
execucdes para prestacdo de facto fungiveis e entrega de coisa em execucdes por quantia certa,
0 mesmo ocorrendo quando voluntariamente ndo ocorrer o adimplemento das prestacdes de facto
infungiveis, 2 porquanto, na pratica, acaba-se por conferir primazia a tutela pelo equivalente

monetario em detrimento da tutela especifica.

Este breve comparativo permite inferir que a consolidacdo no NCPC Brasileiro de um
sistema que permite o uso mais amplo de meios de execucao direta e indireta, mediante outorga
ao juiz de poderes para “deferminar ftodas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
Sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acoes
que tenham por objeto prestacao pecunidria” (Art. 139, IV, do NCPC) é sui generis, assumindo
algumas caracteristicas do modelo francés, e se aproximando, em alguns aspectos, da figura do

civil contempt, presente no direito anglo-saxao. Dizemos isto, pois tal poder geral de efetivacéo

de facto fungivel’. RIBEIRO, Virginio da Costa; REBELO, Sérgio — A Acdo Executiva Anotada e Comentada. 2° ed. rev. e atual. Coimbra: Almedina,
2016, p. 591.

= FREITAS, José Lebre de — A acdo Executiva a Luz do Cddljgo de Processo Civil de 2013. op. cit. p. 23.
= Cfr., neste sentido, LIMA NETO, Francisco Vieira; CARNEIRO, Myrna Fernandes — As técnicas coercitivas no Codigo de Processo Civil de 2015:
a exigéncia de “sinais exteriores de riqueza” do devedor para aplicacao do art. 139, IV. in Anais do Congresso de Processo Civil Internacional [Em

linhal. Vitoria: UFES. Vol. 2, (2017), pp. 290-302. [Consult. 12 set. 2018]. Disponivel em
WWW:<URL:http://periodicos.ufes.br/processocivilinternacional/article/view/19844>. ISSN 2595-492X.
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acaba por ser mais amplo que o atribuido ao juiz no direito francés, entretanto, mais limitado que

0 atribuido aos juizes da comimon law.

Em suma, houve intencional incremento pelo legislador dos poderes outorgados aos
juizes relativamente a efetivacdo das decisdes proferidas, com o escopo de permitir maior
eficiéncia no cumprimento do dever de prestar a tutela jurisdicional (que como ja salientamos,
também resultou em inegavel incremento de outros deveres funcionais, como o aprofundamento
da carga argumentativa das decisdes que concretizem clausulas gerais executivas, a ser

exteriorizada de forma substancial na fundamentacao do ato).

6.2. Clausulas gerais processuais e a execucao

Segundo abalizada doutrina, este poder geral de efetivacdo assume a natureza de
clausula geral,>> disposicdo normativa aberta que opera de forma semelhante aos conceitos
juridicos indeterminados, e que tem sido uma técnica legislativa empregada de forma bem
frequente pelo legislador brasileiro, em movimento iniciado, ainda que de forma timida, com o
Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), e que se pode verificar de forma
mais ampla no Codigo Civil Brasileiro em vigor (Lei n° 10.406/2002), que instituiu um novo regime
de Direito Privado, calcado fundamentalmente em clausulas gerais (funcao social da propriedade,

onerosidade excessiva, funcao social do contrato, etc.).»s

Eis o0 que leciona MARTINS-COSTA acerca da matéria:

“Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral
constitui, portanto, uma disposicdo normativa que utiliza, no seu
enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’,
‘fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu

campo semaéntico, a qual é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um

= DIDIER JR, Fredie [et al.] — Curso de Direito Processual Civil: Execucéo. op. cit,, p. 102.

= Cfr., neste sentido, NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade - op. cit, p. 235.
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mandato (ou competéncia) para que, a vista do caso concreto, crie,
complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio

para elementos cuja concretizacao pode estar fora do sistema” >

DIDIER JR. [et al.] optam por abordagem mais didatica, e explicam que “cldusula geral
é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hijpdtese fatica) é composto por termos vagos
€ 0 consequente (efeifo juridico) é indeterminado. Ha, portanto, uma indeterminacdo legislativa

em ambos os extremos da estrutura logica normativa”

Para este segmento doutrinario, haveria distincdo entre clausula geral e conceito juridico
indeterminado, em razao desta dupla abertura da primeira: “No conceito indeterminado, so hd
escolha de conteudo (sentido) a ser atribuido ao termo vago. Jid nas clausulas gerais, hd
discricionariedade e poder de escolha nao apenas de contetdo (sentido a ser atribuido aos termos

vagos que a compoermn) como também aos efeitos”»

Ja no magistério de Claudia Lima Marques, citada por DIDIER JR., os tipos normativos
abertos ainda que com consequéncias determinadas estariam inseridos na nocao de clausula
geral.zo Entretanto, Autores como BARROSO, sustentam que as clausulas gerais abarcariam

conceitos juridicos indeterminados e principios:

“A rigor, a expressao clausula geral designa o género, do qual sdo
espéclies 0s conceifos juridicos indeterminados e o0s principios.
Conceifo juridico indeterminado identifica um signo semantico ou

técnico, cujo sentido concrefo serd fixado no exame do problema

= MARTINS-COSTA, Judith — A Boa-fé no Direito Privado. Sistema e tdpica no processo obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. ISBN
8520317960, p. 303.

= DIDIER JR, Fredie [ef al] — Curso de Direito Processual Civil. Execucéo. 7% ed. Salvador: JusPodivm, 2017.Vol. 5, p. 100.

= GOUVEIA, Lucio Grassi - O dever de fundamentacdo das decisoes judiciais no novo codigo de processo civil brasileiro. in CARVALHO FILHO,
Antdnio; SAMPAIO JUNIOR, Herval (Orgs.) -.Os Juizes e o Novo CPC, Salvador: JusPodivm, 2017, p. 265.

= MARQUES, Claudia Lima apud DIDIER JR., Fredie — Clausulas gerais processuais. Revista Opinido Juridica. Fortaleza: Unichristus. ISSN 1806-
0420. Vol. 8, n.° 12 (2010), p. 127.
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especifico levado ao intérprete ou aplicador do Direffo. Principio, por

sua vez, traz em si uma ideia de valor, um conteddo axiologico”

NERY JUNIOR e ANDRADE NERY salientam que uma mesma expressdo abstrata pode
assumir diferentes feicdes conforme sua funcionalidade no sistema juridico, a exemplo da boa-fé,
que pode ser tomada como principio geral do direito, conceito indeterminado e clausula geral
processual? (isto ocorre porque um mesmo enunciado normativo pode encerrar mais de uma

norma juridica).

E possivel identificar diversos outros exemplos de clausula geral processual, mas o mais
paradigmatico de todos é o devido processo legal. Segundo MARINONI [ef al] “o direifo ao
processo justo constitui clausula geral - a norma prevé um termo indeterminado no seu suporte

fatico e ndo comina consequéncias juridicas a sua violacdo >

E muito importante frisar que o poder de valoracdo concreta de conceitos juridicos
indeterminados, género do qual sdo espécie as clausulas gerais, ndo se confunde com poder
discricionario, embora tenham em comum “a impossibilidade de o Direifo, em multiplas situacoes,
antecipar todas as hipdteses de incidéncia da norma e disciplinar em detalhe a conduta a ser
seguida”, pelo que adviria a necessidade de delegacdo de “1..Jparfte da competéncia de
formulacdo da norma ao intérprete e aplicador”?s Quanto as distincdes, pedimos vénia para

transcrever as licdes de BARROSO:

“Atribuir sentido a um conceifo juridico indeterminado envolve uma
atuacdo predominantemente técnica, baseada em regras de

experiéncia, em precedentes ou, eventualmente, em elementos

2BARROSO, Luis Roberto — Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. op. cit,, p. 351.

=2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade — Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 1* ed. em ebook baseada na 1* ed. impressa.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pp. 1225-1226.

== MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 3% ed. rev., atual. e ampl.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 154.

=+ BARROSO, Luis Roberto — Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. op. cit., p. 312

= [bidem, p. 312.
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externos ao Direifo. Ja o exercicio de competéncia discricionaria
compreende a formulacao de juizos de conveniéncia e oportunidade,
caracterizando uma liberdade de escolha dentro do circulo preé-

tracado pela norma de delegacao” >

Extrai-se ser este o caso dos poderes previstos no Art. 139, IV, do NCPC, pois nao ha,
de antemao, uma delimitacdo de situacdes passiveis de sua atuacéo, nem como dar-se-a a

incidéncia deste poder executivo.

A vantagem da utilizacao desta técnica legislativa € que, pela maior maleabilidade do
texto normativo, é possivel moldar sua incidéncia a situacdes diversas, e sua interpretacédo e
concretizacao respondera de maneira mais adequada as necessidades de uma determinada
situacao concreta ocorrida em um dado periodo histdrico, revelando por esta razdo uma aptidao
maior a responder as mudancas sociais, sem que haja necessidade de reforma do texto. Ou seja,
a norma concreta (resultado da interpretacao) tem um maior espaco de construcdo conforme o
contexto, sem necessidade de alteracao legislativa. Conforme ja adiantamos ao mencionar as
licdes de BARROSO, algumas variaveis irdo pautar e limitar esta atuacao técnica do operador do

direito com base em clausulas gerais.

DIDIER JR. [et a/]?” e THEODORO JUNIOR?® sustentam que este crescente emprego de
clausulas gerais e conceitos indeterminados representaria uma aproximacao do sistema de c/vi/
law, tradicionalmente seguido no Brasil, ao sistema de comimon /aw. Dizem isto, por enxergarem
que as clausulas gerais e outras normas abertas reforcam a importancia da jurisprudéncia na
delimitacao do sentido e alcance destas espécies normativas, a ser conjugada com a previsao de
um sistema de observancia obrigatdria de certos precedentes, o que ja vem acontecendo em certa

medida no ordenamento juridico Brasileiro (vide as sumulas vinculantes, e o regime de

== BARROSO, Luis Roberto — Curso de Direifo Constitucional Contemporéneo. op. cit,, p. 313.

= DIDIER JR., Fredie [et al] - Curso de Direito Processual Civil: Execucgao. op. cit., pp. 102-103.
= Cfr., neste sentido, THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil. 50* ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017, Vol. lll, p. 974. “Em face de semelhante postura legislativa, é natural que caiba a jurisprudéncia, na sua forca criativa complementar,

estabelecer na sequéncia das demandas julgadas o melhor e mais adequado entendimento acerca da inteligéncia da clausula geral e dos limites

necessarios de sua interpretacdo, bem como de seus efeitos praticos, diante de cada caso”.
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repercussao geral atribuido aos recursos especiais e extraordinarios enderecados aos Tribunais

Superiores - STJ e STF, respectivamente).

Esta uniformizacdo interpretativa tende a funcionar como limitador da atividade
concretizadora do juiz na aplicacdo das clausulas gerais, conferindo maior previsibilidade e

seguranca as partes envolvidas no processo.

A opcao por esta técnica legislativa, em especial no campo da execucao, surge como
um alento aos que esperam alguma efetividade da prestacéo jurisdicional, e é fruto da tardia
constatacao por parte do legislador de que o uso de clausulas herméticas (regras), a pretexto de
conferir maior previsibilidade e seguranca, acaba por deixar de maos atadas o juiz no cumprimento
de seu mister de prestar eficientemente a jurisdicdo. Conforme temos apontado ao longo deste
trabalho, ha parametros para o exercicio legitimo e equilibrado dos poderes gerais de efetivacao
pelo juiz, bem como mecanismos de controle cada vez maiores dos atos jurisdicionais, quer

através de impugnacao pelas partes, quer através da vinculacédo a precedentes obrigatorios.

Isto caminha lado a lado com as disposicdes insertas no Art. 489, Il e V do NCPC, que,
ao tratar da fundamentacdo das decisdes judiciais, vedam, respectivamente, o julgador de
“empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso”, bem como “se /imitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles

fundamentos”.

Essas clausulas gerais atributivas de poderes executivos amplos aos juizes ja se
encontravam presentes desde as reformas empreendidas no Cadigo de Processo Civil anterior,
concernentes a efetivacao das prestacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa diversa de dinheiro.
O que se procedeu com o Art. 139, IV, do NPC foi a extensao a atividade executiva em geral, para

abranger as prestacdes pecuniarias.
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Por isso, ha quem sustente que bastaria o poder previsto no Art. 139, IV, do NCPC para
regular a efetivacdo de todas as decisbes judiciais nao autossuficientes,?® ndo tendo sido

despropositada a insercdo da norma topologicamente na parte geral do cédigo.

Nao é de mais lembrar que, para a corrente doutrinaria que sustenta estar autorizado o
juiz a adotar desde logo todas as medidas executivas idoneas a efetivacao do direito do exequente,
qualquer que seja a sua natureza, capitaneada por doutrinadores como MARINONI [ef a/], e
GUERRA, a propria Constituicdo autorizaria esta atuacdo por parte do dérgao jurisdicional, para
promover o direito fundamental a efetividade da tutela executiva, cujos fundamentos no Direito
Constitucional Positivo Brasileiro podem ser retirados da propria consagracdo do Estado
Democratico de Direito, acesso a justica, e devido processo legal. Sob a égide do Cddigo de
Processo Civil revogado, quando ndo havia alusdo expressa a meios atipicos para efetivacdo das
prestacdes pecuniarias, o fundamento constitucional de sua aplicacdo a estas prestacdes poderia
ser retirado também do principio da isonomia, por esta corrente doutrinaria sustentar ser incabivel
o tratamento discriminatorio a quem promove esta espécie de execucao, em relacdo aos que

executam prestacdes de outra natureza.

Como vimos, nao foi este o entendimento que prevaleceu, eis que para corrente
majoritaria, que tem entre seus representantes doutrinadores como DIDIER, BUENO e MEDINA, e
teve adesado do FPPC e da ENFAM, haveria um regime executivo desde o inicio atipico para
efetivacdo das prestacdes nao pecuniarias, e subsidiariamente atipico quando se tratar de

execucao por quantia, com base no Art. 139, IV, do NCPC.

Podemos destacar a presenca no NCPC dos seguintes dispositivos veiculando clausulas

gerais executivas (in omissis, grifos nossos):

EXECUCAO EM GERAL

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste

Cddligo, incumbindo-lhe:

@ “Por isso, é fundamental perceber a importancia do art. 139, 1V, do CPC, para o sistema de tutela dos direitos. Adequadamente interpretado o
preceito, nota-se que ele deve exercer verdadeira clausula de encerramento do sistema. E ele que deve presidir todo o sistema de efetivacdo das
decisées judiciais, dotando o juiz de poderes amplos para a imposicao de suas ordens”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel — Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante procedimento comum. op. cit.,, p. 622.
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(...)

V- determinar todas as medidas indutivas, _coercifivas,

mandamentals _ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o

cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acoes que tenham por

objeto prestacio pecuniaria.

TUTELA PROVISORIA

Art. 297. O juiz poderda determinar as_medidas que considerar

adequadas para efetivacio da tutela provisoria.

EXIBICAO DE DOCUMENTOS

Art. 400. Ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiros 0s
fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia

provar se.

(...)

Pardgrafo unico. Sendo necessario, o juiz pode adotar medidas

indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias para que o

documento seja exibido.

Art. 403. Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a
exibicao, o juiz ordenar-the-d que proceda ao respectivo depdsito em
cartorio ou em outro lugar designado, no prazo de 5 (cinco) dias,

impondo ao requerente que o ressarca pelas despesas que tiver.

Pardgrafo tnico. Se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedird
mandado de apreensao, requisitando, se necessario, forca policial,
sem prejuizo da responsabilidade por crime de desobediéncia,

pagamento de multa e outras medidas indutivas, coercitivas,
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mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar a

efetivacao da decisao.

EFETIVACAO DE PRESTACOES DE FAZER, NAQ FAZER, E ENTREGAR
COISA

Art. 536.  No cumprimento de sentenca que reconheca a
exigibilidade de obrigacao de fazer ou de nio fazer, o juiz podera, de
oficio ou a requerimento, para a efetivacido da tutela especifica ou a
obtencao de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as

medidas necessarias a satisfacdo do exequente.

§ 1o Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar,

entre outras medidas, a imposicao de multa, a busca e apreensao,

a remogdo de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario,

requisitar o auxilio de forca policial,

Art. 538, Ndo cumprida a obrigacdo de entregar coisa no prazo
estabelecido na sentenca, serd expedido mandado de busca e
apreensao ou de imissao na posse em favor do credor, conforme se

tratar de coisa movel ou imovel.

(...)

§ 3o Aplicam-se ao procedimento previsto neste artigo, no que
couber, as disposicoes sobre o cumprimento de obrigacdo de fazer

ou de néo fazer.

EFETIVACAO DE REQUISICAO JUDICIAL DE ENTREGA DE
DOCUMENTOS OU DADOS

Art. 773. O juiz podera, de oficio ou a requerimento, determinar as

medidas necessarias ao cumprimento da ordem de entrega de

documentos e dados.



Segundo ABELHA, ‘“aquilo que o legislador denomina de ‘medidas necessadrias a
satisfacdo do exequente’ nada mais sao do que 0s melos executivos, sub-rogatorios ou coercitivos,
que poderdo ser utilizados pelo magistrado para realizar a satisfacdo da tutela (especifica ou o

resultado pratico equivalente) .z

Este tipo de formulacdo normativa verificada atualmente em diversos dispositivos
concernentes ao cumprimento das decisoes judiciais levou a doutrina a se referir genericamente
a existéncia de clausulas gerais executivas. A finalidade nao ¢ outra, sendo permitir uma maior
maleabilidade na forma de prestar a tutela executiva, visto que “guanto mais o legislador valer-se
de formas abertas, sem contetido juridico definido, maior serd a possibilidade de o juiz adaptd-la

a0 caso concreto” >

A contrario sensu, tem-se que o uso de clausulas herméticas, como as regras, e a
previsao exclusiva de medidas tipicas para promover a execucao tera dificuldades de responder a
dinamicidade do mundo dos fatos, deixando sem resposta adequada um sem numero de
exequentes, como ja vinha ocorrendo na realidade brasileira, contribuindo para fomentar no
inconsciente coletivo a ideia de que o direito de acao é algo meramente formal, ja que na pratica
0 sujeito “ganha mas nao leva”. Por isso, era necessario outorgar ao juiz o poder de, ao menos
em carater subsidiario, poder fazer uso de clausulas abertas para tentar, a luz das circunstancias
do caso concreto, adotar a medida que se revele mais adequada, necessaria e estritamente

proporcional, para efetivar a prestacdo devida.

6.3. Poder geral de efetivacao e a determinacdo ou modificaciao das medidas

executivas ex officio pelo juiz

A escolha do meio executivo a ser utilizado se insere no poder-dever do juizem promover

uma execucao eficiente e equilibrada, que realize ao maximo o direito certificado no titulo, com

= ABELHA, Marcelo — Manual de Direito Processual Civil. op. cit, p. 711.

= BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos - Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. ISBN 978-85-392-
0025-1, p. 110.
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um minimo de dispéndio de tempo e recursos, €, na medida do possivel, sacrifiqgue 0 minimo

necessario o executado.

Foi 0 que vimos quando da analise do principio da menor onerosidade, tal como previsto
no Art. 805 do NCPC. Segundo MARINONI [ef a/], ndo se aplica o principio da congruéncia em
relacdo a forma como se proceder a execucao, pois 0 meio executivo ndo se encontra abrangido
pelo pedido da parte (salvo excecdes adiante analisadas), de sorte que cabe sempre ao juiz ordenar
a medida que julgue mais efetiva, escolhendo, no concurso de medidas com semelhante grau de

efetividade, aquela que menos onere o devedor.z

Decorre deste poder geral executivo que a atuacao do julgador independe da provocacao
das partes e nao esta adstrita a eventual providéncia indicada ou requerida por estas, exceto
quando a lei assim exigir. Logo, ndo caberia a atuacao ex officio, quando a providéncia exigir
requerimento da parte, que &, exemplificativamente, o que ocorre no caso da prisdo em execucao
de alimentos,: que depende de requerimento expresso do exequente neste sentido. Encontra-se
ainda outro exemplo na bastante criticavel exigéncia de requerimento expresso do exequente para
que o juiz proceda a chamada penhora “on /ine”, consistente na emissao de ordem de
indisponibilidade de ativos financeiros existentes em nome do executado, por meio de sistema

eletronico, até o limite necessario a execucao.z+ zs 2s

=MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 3% ed. rev. atual. e ampl.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 683.

= Art, 528 do NCPC:  “No cumprimento de sentenca que condene ao pagamento de prestacdo alimenticia ou de decisao interlocutoria que fixe
alimentos, o0 juiz, a requerimento do exequente, mandara intimar o executado pessoalmente para, em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o
fez ou justificar a impossibilidade de efetud-Io’. (grifo nosso).

= Art, 854 do NCPC: “Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicacéo financeira, o juiz, a requerimento do exequente, sem
aar ciéncia prévia do ato ao executado, determinara as instituicoes financeiras, por meio de sistema eletrénico gerido pela autoridade supervisora
ao sistema financeiro nacional, que torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-se a indisponibilidade ao

valor indicado na execugao”. (grifo nosso).

= ABELHA é um dos autores que criticam veementemente a redacédo do Art. 854 do NCPC: “O legislador perdeu excelente oportunidade de retirar
a expressao a requerimento do exequente constante do dispositivo revogado. Foi mantida a expressao e em nosso sentir esta é uma posicao de
retrocesso tendo em vista que o dinheiro € o primeiro bem na ordem preferencial da execucao por quantia (art. 835, 1) e esta é a forma tipica de
se proceder a penhora de ativos financeiros do executado, ja que a instituicdo financeira € o local onde se depositam os referidos valores”. ABELHA,
Marcelo - Manual de Direito Processual Civil. 6° ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 962.

= Aqui impende registrar que, a semelhanca do que ocorre no Brasil, tratou o legislador portugués de estabelecer mecanismos de comunicacéo
por meio eletronico de ordens com vistas a realizacdo da penhora de depdsitos bancarios (Art. 780.° do CPCPt). O grande diferencial é que tais
atos nao se encontram sob reserva de jurisdicdo, sendo o procedimento realizado pelo agente de execucéo, que tem poderes para movimentar as

quantias blogueadas, e comunicar as instituicées de crédito a penhora dos saldos existentes no montante necessario a satisfacdo do crédito
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Como corolario desta independéncia do julgador na escolha da medida executiva
adequada a tutela do direito, tem-se a nao incidéncia do principio da congruéncia neste tocante
também quando se tratar de medidas de efetivacdo determinadas na sentenca (como ocorreria
no caso das chamadas sentencas executivas /afo sensu e mandamentais, para os que fazem
distincdo destas categorias relativamente as sentencas condenatérias, com as ressalvas ja feitas

anteriormente).

A corroborar tal entendimento, tem-se o enunciado n.° 396 do FPPC, cujo teor é o

seguinte:

"As medidas do inciso IV do art. 139 podem ser determinadas de

oficio. observado o art 8°. 7=

Extrai-se ainda do poder geral de efetivacao, a capacidade de modificacao posterior da
medida ja determinada, para adequa-la a realidade, como ocorre no caso da multa coercitiva,
quando esta se revele insuficiente ou excessivamente onerosa, podendo o juiz modular tanto o
valor quanto a periodicidade de sua incidéncia. Ou seja, procede-se a adaptacdo da medida aos

ditames da proporcionalidade e razoabilidade.

Note-se que a iniciativa judicial na determinacao ou modificacao da forma de execucao,
nao dispensa a oitiva das partes, exceto quando possa comprometer a efetividade da ordem
judicial, pois, como se asseverou, 0 modelo de processo civil vigente é cooperativo, e, sempre que
possivel, deve ser assegurada a participacéo de todos os sujeitos processuais na construcao da

decisao.

0 uso de outro meio executivo pressupde, em suma, a constatacdo da inefetividade total

ou parcial do meio antigo, de forma que, no exercicio do poder que lhe cabe, deve o juiz,

exequendo. Em nado havendo a deducéo de oposicéo pelo executado no prazo legal, ou sendo esta julgada improcedente (ato de competéncia do

juiz), procede-se ao pagamento do exequente, com entrega do que foi penhorado, deduzidas as despesas processuais.

= Evidentemente deve ser observado ndo so o Art. 8°, como outras normas gerais do processo civil aqui examinadas, e as disposicdes contidas
na Constituicao, notadamente o direito ao contraditorio.
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justificadamente, indicar outro adequado a substituir ou reforcar o anterior, e promover a efetiva

tutela do direito.

Por fim, conforme ja tivemos a oportunidade de salientar, ainda que haja a indicacdo de
medida executiva na sentenca de mérito, nao fica o julgador adstrito ao que foi determinado no
ato jurisdicional, podendo optar por outro meio executivo diante da superveniente inadequacao ou
insuficiéncia do anteriormente previsto (ou mesmo excessividade, como visto alhures, ocasido em
que tem lugar o Art. 805 do NCPC), sem que se possa falar em ofensa a coisa julgada, pois “a@

necessidade de novo mefo executivo, diverso do ja fixado, ndo altera a natureza da sentenca”

7. Atipicidade dos meios executivos e a execucao fundada em titulos extrajudiciais

A tutela jurisdicional executiva pode ser prestada por via de um processo autdbnomo
destinado exclusivamente & atuacdo da norma concreta, ou constituir apenas uma fase
complementar de uma relacdo juridico-processual que agrega as funcdes de declarar e atuar a
norma concreta.»® ABELHA observa que 0 modulo executivo, quer seja uma etapa de um processo
de conhecimento, quer seja um processo autbnomo, “pressupde um suposto e muito provéavel
direito do exequente estampado em uma norma juridica concreta, a qual recebe a alcunha de

titulo executivo, seja ele judicial ou extrajudicial > (nulla executio sine titulo).

Titulo executivo, segundo BUENO, “deve ser compreendido como documento que atesta
a existéncia de obrigacdo certa, liquida e exigivel e que autoriza o inicio da pratica de atos
Jurisdicionais executivos”>' estando tais atributos descritos no Art. 783 do NCPC. Quem atribui
esta aptidao a determinados documentos para deflagrar um processo de execucao é a lei (nulla
titullus sine lege), quer seja o NCPC, que elenca os titulos executivos extrajudiciais no Art. 784,

quer sejam leis especiais.

= MJARINONI, Luiz Guilherme - As novas sentencas e os poderes do juiz para prestacdo da tutela jurisdicional efetiva. op. cit.
= ABELHA, Marcelo — Manual de Execucéo Civil. 5° ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 70.
= [bidem, p. 37.

= BUENO, Cassio Scarpinella — Manual de Direito Processual Civil. op. cit., p. 477.
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MARINONI [ef a/] afastam a incidéncia do regime da atipicidade dos meios executivos
para as execucdes pecuniarias fundadas em titulo extrajudicial, aplicando o Art. 139, IV, do NCPC
quando estritamente se tratar de decisdo judicial. Assim discorrem quanto aos titulos

extrajudiciais:

“sdo documentos particulares, formados, as vezes, unilateralmente.
Néo ha nenhuma prévia intervencdo estatal em sua formacao, nem
se deu aos envolvidos a oportunidade de serem previamente ouvidos
pelo Judicidrio. Por isso se justifica tratamento mais cauteloso dado
a esses titulos. O Codigo opta, entao, por atribuir a esses titulos um
modelo tipico de execugdo, permitindo que ela se faca, apenas, por
sub-rogacdo. Néo se aplica aqui o art. 139, IV, do CPC, mesmo
porque ndo ha “ordem judicial” a ser realizada. Ha apenas um
documento, que, por [mposicéo legal, espelha a existéncia de uma
obrigacdo e que, portanto, deve em principlo gerar a presuncao da
existéncia do direito; € essa a circunstancia que autoriza que se
tomem medidas de invasao do patrimonio do suposto devedor desde
logo, sem prévio contradifdrio ou direfifo de defesa ao executado.
Todavia, isso ndo deve gerar a conclusao de que se devam equiparar
as [lécnicas executivas oferecidas a sentencas e a esses

documentos” >

MEDINA adota entendimento semelhante, mitigando a aplicacdao de medidas atipicas
nas execucdes fundadas em titulos extrajudiciais. Para o Autor, a incidéncia do regime de
atipicidade estaria condicionada a terem sido opostos e julgados embargos a execucéo, ocasiao
em que se abriria a possibilidade de aplicacao do Art. 139, IV do NCPC, pois assim teria havido

prévio pronunciamento judicial quanto a obrigacao contida no titulo.z:

== MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel - Novo Curso de Processo Civil. Tutela dos direitos mediante
procedimentos diferenciados. 3* ed. em ebook baseada na 3° ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. ISBN 978-85-203-7173-2.
Vol. 3, p. 52.

= Cfr., neste sentido, MEDINA, José Miguel Garcia — Execugéo. op. cit,, n.p.
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A questao que se coloca € se essa auséncia de atividade processual cognitiva na
formacao do titulo & motivo razoavel para se afastar ou condicionar a forma de se proceder a

execucao.

Ora, quando lei confere eficacia executiva a certos titulos, tem razdes bastantes para
fazé-lo, pois considera “...) que neles ja se acha contida a norma juridica disciplinadora das
relacoes entre as partes, com suficiente certeza para que o credor se tenha por habilitado a

pleitear, desde logo, a realizacao dos atos materiais tendentes a efetiva-la”»*

Ou seja, 0 caminho a ser percorrido pelo titular do direito representado no titulo em
obter sua satisfacao é simplificado, por ser desnecessario um prévio acertamento judicial. A Lei
confere tal aptidao a certos documentos por serem fortemente representativos da existéncia do
direito, normalmente de cunho obrigacional, obrigacado esta exigivel e inadimplida pelo devedor, a

justificar a busca da via judicial para tutela executiva do direito.

Nao obstante a dispensa da tutela declarativa, 0 caminho do credor costuma ser
igualmente tortuoso. Além de ter havido provavel tentativa do legitimado pelo titulo em receber
extrajudicialmente seu crédito, bem como notificacdes e protestos do titulo em que se funda a
execucdo, antes de se chegar a realizacdo de atos materiais (a principio sub-rogatérios no caso de
prestacdo pecunidria), ha que se notar que o executado sera citado, e terd mais uma vez a
oportunidade de cumprir a prestacao devida, no prazo de trés dias quando se tratar de execucao

por quantia certa (Art. 827, §1° do NCPC).

As inovacdes trazidas pelo NCPC a execucédo em geral, dentre as quais se destaca a
clausula geral executiva prevista no Art. 139, IV, buscaram restabelecer o equilibrio necessario
entre seguranca e efetividade, permitindo ao juiz, conforme necessario, fortalecer a posicdo do
exequente, que depois de percorrer um longo caminho, tem a possibilidade de satisfacao de seu

direito.

O entendimento mais restrito propugnado por MARINONI [ef a/] quanto as execucdes
fundadas em titulos extrajudiciais contrasta com a ampla e imediata incidéncia de medidas atipicas

nas execucdes de decisdes judiciais, proposta pelos autores. Soa-nos compreensivel esta maior

= MOREIRA, José Carlos Barbosa — O Novo Processo Civil Brasileiro: exposicao sistematica do procedimento. 29% ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 223.
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cautela por conta do elastério dado pelos referidos Doutrinadores ao regime da atipicidade
executiva,® mas nao nos parece o mais adequado, pelas mesmas razbes por estes expostas para
justificar o ndo cabimento de tratamento diferenciado aquele que pretende dar cumprimento a

obrigacao de pagar quantia.

Como visto, MARINONI [ef a/]] afirmam que seria inconstitucional dispensar tratamento
inferior a quem pretende executar prestacdo pecuniaria, relativamente aos exequentes de
obrigacao de fazer, ndo fazer, ou entregar coisa diversa de dinheiro, nas quais incidiria um regime
atipico prima facie, independente do disposto no Art. 139, IV, do NCPC, uma vez que a todos é

conferido o direito a tutela jurisdicional efetiva.

Ocorre que a redacao dos dispositivos que regulam a execucao de titulos extrajudiciais
concernentes as obrigacdes de fazer, nao fazer ou entregar coisa diversa de dinheiro, conduzem
a mesma abertura quanto as medidas executivas atipicas, de modo que ndo haveria motivo
razoavel para o tratamento diferenciado daquele que pretende executar titulo extrajudicial

contendo prestacao pecuniaria.

Além disso, observada a aplicacao subsidiaria da atipicidade executiva quando se tratar
de prestacao pecuniaria, conforme defendido anteriormente, bem como o direito ao contraditério,
oportunizando a manifestacao do executado antes de ser determinada a medida atipica, restam
mitigados os receios apontados pelos Doutrinadores que restringem a incidéncia da norma ao

cumprimento de decisdes judiciais proferidas em processo de conhecimento.

Parece-nos induvidosa a incidéncia da clausula geral de efetivacdo também nas
execucdes fundadas em titulos extrajudiciais, por aplicacdo do disposto no Art. 771, caput, e
paragrafo unico, do NCPC, que estabelece um dialogo permanente entre o processo autbnomo de
execucdo (aplicavel aos titulos extrajudiciais), e o cumprimento de sentenca (processo

sincrético).zs

= Como visto, 0s autores sustentam que o juiz poderia determinar de plano a execucédo por meios atipicos, se julgar ser esta a forma mais adequada
e eficaz a tutela do direito, mesmo quando se tratar de pagamento de quantia, para o qual ha procedimento sub-rogatdrio previsto em no Codigo
de Processo Civil.

= Art, 771 do NCPC: “Este Livro regula o procedimento da execugdo fundada em titulo extrajudicial, e suas disposicoes aplicam-se, também, no
que couber, aos procedimentos especiais de execucdo, aos atos executivos realizados no procedimento de cumprimento de sentenca, bem como

127



ABELHA demonstra a incongruéncia que representaria dar maior efetividade, por
exemplo, a execucao especifica de tutela provisoria, do que a execucao definitiva fundada em titulo

extrajudicial:

“Tratando-se de ltitulos extrajudicials para execucdo especifica,
acredita-se que, embora sem previsdo expressa, também se impoe
o referido principio pela simples aplicacao subsididria das regras do
Livro | ao Livro Il da parte especial do CPC naquilo que nao for
incompativel com o tema (art. 771). Tal interpretacdo parece ser a
mais justa e evitara, por exemplo, que a tutela executiva de uma
liminar (titulo judicial provisdrio) seja mais efetiva que a realizada em
um titulo executivo extrajudicial (definitivo), o que seria uma

incongruéncia” >

A aplicacao indistinta do Art. 139, IV, do NCPC a todos os titulos executivos é a
orientacdo que tem prevalecido entre os juizes e demais operadores do direito, e esta expressa no
Enunciado n.° 48 da ENFAM=# e no Enunciado n.° 12 do FPPC,»* que ora trazemos a colacao,

com os destaques necessarios:

“ENUNCIADO n.° 48 - ENFAM

Oart 139 IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacao,
permitindo a aplicacdo de medidas atipicas para garantir o
cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no dmbifo do

cumprimento de sentenca e no processo de execucdo baseado

em titulos extrajudiciais.” (grifo n0sso).

aos efeitos de atos ou fatos processuais a que a lei atribuir forca executiva. Paragrafo unico. Aplicam-se subsidiariamente a execucao as disposicoes
do Livro | da Parte Especial”.

= ABELHA, Marcelo — Manual de Execucéo Civil. 5° ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 99-100.
= Disponivel em WWW:<URL:https://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/.>.

= Disponivel em WWW:<URL:https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017,/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf>.
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“ENUNCIADO n.° 12 - FPPC

A aplicacdo das medidas atipicas sub-rogatdrias e coercitivas é
cablvel em qualquer obrigagdo no cumprimento de sentenca ou

execucdo de titulo_executivo extrajudicial. £ssas medidas,

contudo, serdo aplicadas de forma subsididria as medidas
tipificadas, com observacdo do contraditorio, ainda que diferido, e

por melo de decisdo a luz do art. 489, § 1°, / e I1”. (grifo nosso).

Neste ponto, sdo mais uma vez valiosas as licoes de GUERRA, quanto a necessidade de
tratamento uniforme a todo aquele que necessite da tutela executiva, estando autorizado o julgador
a adotar as medidas adequadas e necessarias a integral tutela executiva (aqui ressalvado o nosso
entendimento quanto a subsidiariedade, no quadro normativo atual, da incidéncia de medidas
atipicas a execucao por quantia). Com efeito, admite-se, segundo o Autor, a adocdo de medidas
atipicas independente da natureza da prestacao (fazer, nao fazer, entregar coisa ou pagar quantia),
da formacao do titulo executivo (judicial ou extrajudicial), ou do modelo estrutural adotado pelo
legislador para o mddulo processual executivo (processo executivo autdbnomo, ou fase executiva

de processo sincrético).x®

= GUERRA, Marcelo Lima - op. cit, p. 105.
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8. As aguardadas manifestacoes dos Tribunais Superiores Brasileiros quanto a

aplicacao de medidas atipicas na execucao por quantia

8.1. Acordao do Superior Tribunal de Justica - Recurso em Habeas Corpus n® 97.876

-SP

O STJ, por sua 4% Turma, em recente Acordao relatado pelo Ministro Luis Felipe
Salomao, nos autos do RHC n° 97.876 - SP (2018/0104023-6),* manifestou-se de forma
abrangente, pela primeira vez (os julgados anteriores nao apreciavam o mérito do Habeas Corpus),
acerca da aplicacao de medidas atipicas na execucao por quantia. Cuidava-se de RHC interposto
contra Acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que, ao nao conhecer de Habeas
Corpus, por entender inadequada a via eleita, acabou por manter as medidas decretadas pelo
Juizo da 3? Vara Civel da Comarca de Sumaré - SP, que, nos autos de execucao de titulo
extrajudicial proposta por uma instituicao de ensino, deferiu os pedidos de suspensao do
passaporte e da CNH do executado, ou seja, o direito de dirigir veiculos automotores, até a
liquidacao da divida no valor de R$ 16.859,10 (dezesseis mil oitocentos e cinquenta e nove reais

e dez centavos).

Cumpre assinalar que, no ordenamento juridico brasileiro, o STJ tem por funcéo
primordial uniformizar a interpretacdo da Lei Federal, Ihe cabendo ainda, nos termos do Art. 105,
II, “a”, da CRFB/88, julgar, em recurso ordinario, “os habeas corpus decididos em tnica ou
ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territdrios, quando a decisdo for denegatdria”. Este foi o caso do Acordao em analise,

que restou assim ementado:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO DF
TITULO  EXTRAJUDICIAL.  MEDIDAS ~COERCITIVAS ~ ATIPICAS.
CPC/2015.  INTERPRETACAO ~ CONSENTANEA ~ COM O
ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL. SUBSIDIARIEDADE,
NECESSIDADE, ADEQUACAO E PROPORCIONALIDADE. RETENCAO
DE PASSAPORTE. COACAO ILEGAL. CONCESSAO DA ORDEM,

o §TJ, 47 Turma — RHC n° 97876 SP (2018/0104023-6), Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julg. 05.06.2018, DJe 09.08.2018, inteiro teor disponivel
para consulta em
WWW:<URL:https://ww2.stj.jus.br/processo/ revista/inteiroteor/?num_registro=201801040236&dt_publicacao=09/08/2018>.
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SUSPENSAO DA CNH. NAO CONHECIMENTO. 1. O habeas corpus é
instrumento de previsdo constitucional vocacionado a tutela da
liberdade de locomocao, de utilizacdo excepcional, orientado para o
enfrentamento das hipdteses em que se Vvislumbra manifesta
ilegalidade ou abuso nas decisdes judiciais. 2. Nos termos da
Jurisprudéncia do STJ, o acautelamento de passaporte é medida que
limita a liberdade de locomocdo, que pode, no caso concreto,
significar constrangimento ilegal e arbitrario, sendo o habeas corpus
via processual adequada para essa analise. 3. O CPC de 2015, em
homenagem ao principio do resultado na execucido, inovou o
ordenamento juridico com a previsdo, em seu art. 139, IV, de
medidas executivas atijpicas, tendentes a satisfacdo da obrigacdo
exequenda, inclusive as de pagar quantia certa. 4. As modernas
regras de processo, no entanto, ainda respaldadas pela busca da
efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstancia, poderdo se
distanciar dos ditames constitucionals, apenas sendo possivel a
Implementacao de comandos ndo discricionarios ou que restrinjam
direitos individuais de forma razodvel. 5. Assim, no caso concrelo,
apos esgotados todos os meios tipicos de satisfacdo da divida, para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, deve o magistrado
eleger medida que seja necessaria, logica e proporcional. Ndo sendo
adequada e necessaria, ainda que sob o escudo da busca pela
efetivacdo das decisoes judicials, sera contraria a ordem juridica. 6.
Nesse sentido, para que o julgador se utilize de meios executivos
atipicos, a decisdo deve ser fundamentada e sujeita ao contraditorio,
demonstrando-se a excepcionalidade da medida adotada em razao
aa ineficacia dos meios executivos tipicos, sob pena de configurar-se
como sangao processual. 7. A adocdo de medidas de incursdo na
esfera de direftos do executado, notadamente direitos fundamentars,
carecera de legitimidade e configurar-se-a coacdo reprovavel, sempre

que vazia de respaldo constitucional ou previsdo legal e a medida em

131



132

que nao se justificar em defesa de outro direito fundamental. 8. A
liberdade de locomocéo é a primeira de todas as liberdades, sendo
condicdo de quase todas as demais. Consiste em poder o individuo
deslocar-se de um lugar para outro, ou permanecer ca ou 1d, segundo
lhe convenha ou bem lhe pareca, compreendendo todas as possiveis
manifestacoes da liberdade de ir e vir. 9. Revela-se ilegal e arbitrdria
a medida coercitiva de suspensado do passaporte proferida no bojo
de execucdo por titulo extrajudicial (duplicata de prestacdo de
senico), por restringir direito fundamental de ir e vir de forma
desproporcional e nao razoavel. Nao tendo sido demonstrado o
esgotamento dos meios tradicionais de satisfacdo, a medida nao se
comprova necessaria. 10. O reconhecimento da illegalidade da
medida consistente na apreensdo do passaporte do paciente, na
hipdtese em apreco, ndo tem qualquer pretensdo em afirmar a
Impossibilidade dessa providéncia coercitiva em outros casos e de
maneira genérica. A medida podera eventualmente ser utilizada,
desde que obedecido o contraditdrio e fundamentada e adequada a
decisao, verificada também a proporcionalidade da providéncia. 11.
A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que a
suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo ndo configura
ameaca ao direfto de ir e vir do titular, sendo, assim, inadequada a
utilizacdo do habeas corpus, impedindo seu conhecimento. E fato
que a retencdo desse documento tem potencial para causar
embaracos considerdveis a qualguer pessoa e, a alguns
determinados grupos, ainda de forma mais drdstica, caso de
profissionais, que tem na conducdo de veiculos, a fonte de sustento.
E fato também que, se detectada esta condicdo particular, no
entanto, a possibilidade de impugnacdo da decisao é certa, fodavia
por via diversa do habeas corpus, porque sua razao niao sera a
coacdo flegal ou arbitraria ao direffo de locomocdo, mas inadequacao
de outra natureza. 12. Recurso ordindrio parcialmente conhecido.

(STJ - RHC: 97876 SP 2018/0104023-6, Rel. Min. LUIS FELIPE



SALOMAO, Data de Julgamento: 05.06.2018, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicacao. DJe 09.08.2018)

Analisando a integra do voto proferido, tem-se que, no caso especifico, o Relator
entendeu desproporcional a suspensao do passaporte do executado, por implicar indevida violacao
a liberdade ambulatorial, mas manteve a suspensado da CNH, por entender que nao impede a
locomocao do executado, apenas condicionando-o que nao o faca na direcao de veiculos
automotores, o que conduz a inadequacao do Habeas Corpus para controle jurisdicional desta
medida (o wrif nesta parte nao foi conhecido). Na ratio decidendi, frisou o relator que, na hipotese
trazida ao exame da Corte, a medida se revelara nao proporcional, mas que, em tese, poderia ser
admissivel, de acordo com as peculiaridades do caso concreto. Asseverou o relator: “4 medida
podera eventualmente ser utilizada, desde que obedecido o contraditdrio e fundamentada e

adequada a decisdo, verificada também a proporcionalidade da providéncia” >

Pelo que ainda foi possivel extrair do voto do relator, especificamente ao descrever a
decisao do juizo da execucao, nao houve oitiva prévia do executado, ou qualquer preocupacdo em
oferecer uma fundamentacao minima a ordem de suspensao da CNH e passaporte, se limitando
0 julgador a prolatar despacho do tipo “defiro conforme requerido as fs.”, 0 que torna realmente
de dificil sustentacdo o ato apontado, no que diz respeito aos elementos intrinsecos
imprescindiveis a decisdo judicial desta natureza (Art. 489, do NCPC), que devera conter
fundamentacéo adequada, conforme aqui sustentamos. E o que deixa claro a seguinte passagem
do voto condutor: “Nesse passo, cumpre ressaltar que, no caso dos autos, ndo foi observado o
contraditorio no ponto, nem tampouco a decisao que implementou a medida executiva atipica

apresentou qualquer fundamentacdo a grave restricdo de direito do executado” >

Caberia, assim, ao juiz, ao determinar a suspensdo da carta de conducdo ou do
passaporte, medidas evidentemente coercitivas e atipicas, demonstrar concretamente, no minimo,
por que estas se justificariam. Apontar, por exemplo, se havia indicios de ocultacdo patrimonial,

se 0 executado era visto rotineiramente viajando ao exterior, dirigindo veiculos automotores, e em

= \ide inteiro teor do Acérdao. Cfr. nota anterior.

= Vide nota anterior.
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que medida poderiam as providéncias efetivamente contribuir para compelir o executado ao
adimplemento (ou seja, a instrumentalidade destas). Nao tendo procedido desta forma, as
medidas acabam se transfigurando em mecanismos de punicdo ao devedor, 0 que nao é

admissivel.

Dadas estas circunstancias, reputou, o Tribunal, inadmissivel na espécie, a restricao ao
direito de ir e vir do paciente, consagrado no Art. 5°, XV, da CRFB/88, a abranger o direito de sair,
permanecer, ou regressar ao territorio nacional, independente do meio utilizado, visto que a
aplicacao de medidas atipicas ndo poderia alcancar de forma desarrazoada a liberdade pessoal
do devedor. Manteve-se a suspensdo da CNH tdo somente por ndo ser o Habeas Corpus a via

adequada a impugnacao da medida, segundo entendimento consolidado do STJ.

De toda sorte, o STJ, ao julgar o recurso para conhecer em parte do pedido, e, nesta
parte, conceder a ordem, acabou por firmar posicionamento acerca da aplicacao do Art. 139, IV,
do NCPC, conforme emerge do voto do relator, no qual restaram consignados alguns aspectos
aqui destacados, como o carater subsidiario da atipicidade nas execucdes por quantia, terem sido
admitidas medidas atipicas em execucao fundada em titulo extrajudicial, ser imprescindivel a
observancia do contraditorio, e necessario o exame da proporcionalidade e da razoabilidade para
aferir a validade da providéncia adotada no caso concreto, de modo a nao se poder descartar de

forma geral e abstrata as medidas tomadas pelo juizo de origem.

8.2. Controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, do

Art. 139, IV do NCPC (ADI n2 5941)

Foi ajuizada pelo Partido do Trabalhadores - PT, junto ao STF, Acédo Direta de

Inconstitucionalidade, com pedido de suspensao liminar de eficacia de norma, em inicial autuada
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sob 0 n° 5941 (ADI), na data 11.05.2018, distribuida por sorteio ao Min. Luiz Fux, relator do

processo. 5

Pretende o autor, em sintese, a declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducao
de texto da Lei n.° 13.105/2015, que instituiu o Cédigo de Processo Civil em vigor, notadamente
seu Art. 139, IV, por alegados vicios de inconstitucionalidade decorrentes da interpretacao judicial

do aludido dispositivo.

Conforme assinalam DIDIER JR., OLIVEIRA e BRAGA, com suporte em abalizada
doutrina, “...)texto e norma néo se confundem. A norma é o sentido que, mediante interpretacao,
se extral do texto (GUASTINI, 2005, p. 23-24; ALEXY, 2008, p. 53-54; BOBBIO, 2008, p. 73-74;
AVILA, 2005, p. 22).Portanto, o texto (dispositivo) legal é o objeto da interpretacdo; a norma, o

resultado” »s

A finalidade da ADI proposta é justamente expungir do ordenamento determinadas
interpretacdes do enunciado normativo descrito no Art. 139, IV, do NCPC, ou seja, o resultado do
processo hermenéutico, a norma concreta a ser criada pelo juiz, consistente, /7 casu, na

formulacado de medida executiva atipica.

A respeito da declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, leciona
BARRQOSO, que “a fécnica consiste, precisamente, na pronuncia de invalidade de uma das normas
que podia ser deduzida de determinado enunciado normativo, o qual permanece inalterado em
sua textualidade”*” Em outras palavras, exclui-se uma ou mais interpretacdes possiveis de um
dado texto normativo, por ndo serem compativeis com a Constituicdo. Nao ha modificacao do

texto, mas restricao a formulacao de determinada norma concreta.

» Cfr. Noticia e integra da peticdo inicial disponiveis para consulta em <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1279971,101048-
PT+pede-+inconstitucionalidade+de+medidas+executorias+como+suspensao>, [Consult. 20 jul. 2018].

= Cfr. Andamento processual, que pode ser acompanhado em WWW:<URL:http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5458217>,
[Consult. 15 ago. 2018].

= DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno /7 CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords.) —
Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 793-794.

=« BARROSO, Luis Roberto - Curso de Direifo Constitucional Contemporaneo. op. cit.,, p.232.
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Diz, o Partido dos Trabalhadores, na inicial, resumidamente, que ainda que se admita
que o Art. 139, IV, do NCPC veicula a atipicidade dos atos executivos, com vistas a alcancar uma
maior efetividade da prestacao jurisdicional, ndo se pode admitir leituras que autorizem atos
executivos que afrontem a Constituicdo Federal. Traz a colacao textos doutrinarios a sugerir a
possibilidade de determinacdo de medidas como apreensdo de CNH e/ou suspensdo do direito
de dirigir, e apreensao de passaporte de devedores, bem como decisédo judicial em que teriam
sido adotadas as aludidas providéncias, que, alegadamente, seriam inconstitucionais por violarem
a dignidade da pessoa humana (Art. 1°, Ill, da CRFB/88), e o direito de ir e vir (Art. 5°, XV, da
CRFB/88) dos executados. Afirma ainda o carater de desproporcionalidade e nédo razoabilidade
destas restricdes, que atingiriam o nucleo essencial destes direitos fundamentais. Menciona,
adiante, também nao poderem ser autorizadas interpretacdes que permitam como atos executivos
atipicos, a vedacado de participacdo em concurso ou licitacdes publicas, por constituir ofensa aos
artigos 5°, II; 37, 1 e XXI; 173, § 3°% e 175, todos da Constituicdo Federal, & proporcionalidade e

vedacao ao retrocesso.

Requereu-se a suspensao pelo Relator, em carater liminar, ad referendum do Pleno do
STF, da eficacia dos dispositivos apontados como inconstitucionais, e ao final, de forma definitiva,
a procedéncia do pedido para que o STF “declare a nulidade, sem reducéo de texto, do inciso IV
do artigo 139 da Lei n. 13.105/2015, para declarar inconstitucionais, como possiveis medidas
coercitivas, indutivas ou sub-rogatdrias oriundas da aplicacéo daquele dispositivo, a apreenséo de
carteira nacional de habilitacdo e/ou suspensao do direito de dirigit, a apreensao de passaporte,
a proibicdo de participacdo em concurso publico e a proibicdo de participacdo em licitacdo
publica”*s e por arrastamento, pelos mesmos fundamentos, “a nulidade, sem reducao de texto,
também dos artigos 297, 390, paragrato unico [SIC], 400, pardgrafo unico, 403, pardgrafo unico,
536, capute § 1°, e 773, todos do CPC, de modo a rechacar, como possiveis medidas coercitivas,
indutivas ou sub-rogatorias oriundas da aplicacdo daqueles dispositivos, a apreensdo de carteira
nacional de habilitacdo e/ou suspensédo do direito de dirigir, a apreensdo de passaporte, a
proibicdo de participacdo em concurso publico e a proibicdo de participacdo em licitacdo

publica” e

== Cfr. peticao inicial (vide nota n.° 304).

« [bjdem.
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Como salientamos anteriormente, o Relator, Min. Luiz Fux, se absteve de conceder
qualguer medida liminar, determinando a tramitacdo da ADI sob o rito abreviado previsto no Art.
12 da Lei n° 9.868/99, pela conveniéncia de que a decisao acerca da constitucionalidade seja
tomada em carater definitivo, tendo asseverado que “a matéria versada na presente acao direta
se reveste de grande relevancia, apresentando especial significado para a ordem social e a

seguranca juridica”°

Neste ponto cabe um paréntesis para analisarmos a viabilidade da pretendida
declaracao de inconstitucionalidade sem reducao de texto, nos moldes requeridos pelo Partido dos

Trabalhadores — PT.

Relativamente a adocdo de medidas como proibicdo de contratar com o poder publico
(participacao em licitacdes) e candidatar-se em concurso publico, ao menos nas execucdes por
quantia, realmente é dificil sustentar que haja alguma razoabilidade no emprego destas. Nos
parece ilégico usar medidas coercitivas que irdo impactar nao so na liberdade individual, como na
capacidade do individuo ou sociedade empresarial em produzir riquezas. Sao medidas que irdo
produzir resultados indesejaveis a propria execucao (dai a irrazoabilidade), pois tém o potencial de
levar o devedor a real insolvéncia, acrescido de outros efeitos colaterais, pois 0 processo nao deve
promover exclusdo social dos individuos ou afetar a funcdo social da empresa (geracao de emprego

e renda, arrecadacao de tributos etc.).

O problema é que a ADI ndo ataca somente a atipicidade executiva nas execucdes de
prestacées de pagar quantia, questionando as clausulas gerais executivas como um todo.
Conforme visto, ha autores que admitem até mesmo o uso da prisdo como medida coercitiva
atipica, evidentemente com todas as ressalvas ja aduzidas quanto a excepcionalidade e
proporcionalidade da medida, atrelada sempre a efetivacdo de direitos nao patrimoniais, quer
sejam individuais, difusos ou coletivos (reitera-se 0 exemplo do fornecimento de medicamentos,
realizacao de tratamento de saude, ou cessacdo de atividades nocivas a integridade e a vida de

outrem). Com efeito, se é admissivel em tese a restricdo mais grave a liberdade individual, ndo se

= Cfr. decisdo disponivel para consulta em WWW:<URL:http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5458217>, [Consult. 15 ago.
2018].
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pode rechacar aprioristicamente o emprego de restricbes menos graves como as ventiladas na

ADI, quando verse a execucao sobre direitos nao patrimoniais.

Quanto as outras interpretacées que se pretende expungir do ordenamento juridico
brasileiro, indaga-se: seria admissivel em alguma hipotese medidas como suspensdo de CNH,
apreensdo de passaporte, ainda que em execucdes para pagamento de quantia? Se afigura

plausivel vedar em abstrato quaisquer medidas desta natureza?

Em nosso sentir, a resposta deve ser negativa.

Isto ocorre porque o processo decisorio que precede a determinacao de uma medida
executiva atipica deve-se pautar pela proporcionalidade, a reclamar a aplicacao da técnica da
ponderacdo para harmonizacdo dos bens juridicos em rota de colisdo. Como visto, sdo as nuances
da causa que irdo determinar que principio recebera maior peso na espécie, eis que a ponderacao

ou sopesamento sempre se estabelece no plano concreto.

Nao ha como abstratamente afastar determinada possibilidade interpretativa do ambito
de escolha do drgao jurisdicional, uma vez que “...) é muito dificil estabelecer, a priori, o grau de
Intensidade das medidas executivas que devem incidir, caso a caso’.** Em outras palavras,
somente a analise das particularidades de cada processo judicial permitira aferir concretamente a

proporcionalidade da medida, como bem decidiu o STJ no RHC trazido a colacao.

Se nao ¢ possivel afirmar em plano abstrato que as medidas questionadas serdo sempre
desproporcionais, por dependerem da analise de elementos faticos somente verificaveis pelo juizo
da execucao, ndo ha razdo para que se declare a invalidade do ato normativo em si, ainda que

sem reducao de texto.

Com efeito, a via propria é claramente a da correcdo das medidas desproporcionais ou
desarrazoadas através do controle difuso de constitucionalidade dos atos concretos determinados
pelos juizes com base nas clausulas gerais de efetivacao, acessivel através dos meios ordinarios

de impugnacao (recursos, habeas corpus, etc.), controle este que ja vem sendo realizado pelos

311 MEDINA, José Miguel Garcia — Execugdo. op. cit, n.p.
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Tribunais, como ilustra o precedente do STJ anteriormente analisado, e ndo abstratamente pelo

STF em ADI.

Cabe ainda reafirmar com base no Acordao antes referido que a apreensdao da CNH
e/ou suspensao do direito de dirigir veiculos automotores nao constitui violacao a liberdade
ambulatorial prevista no Art. 5°, XV, da CRFB/88, conforme pacifico entendimento do STJ,*2 no

sendo cabivel, por conseguinte, sequer a impetracao de Habeas Corpus.

Assim, rechaca-se o fundamento alegado para suposta inconstitucionalidade da medida
atipica apontada. A questdo da restricao ao direito cinge-se ao exame da proporcionalidade,
somente aferivel no caso concreto. Ainda que houvesse restricao ao direito de ir e vir, como
reconheceu 0 STJ ser o0 caso da suspensao do passaporte, por impedir o executado de deixar o
territdrio nacional, ndo se dispensa o exame da proporcionalidade e razoabilidade do meio

executivo, podendo ser admissivel, em tese, a restricao imposta.

Pode ser que o executado, por exemplo, necessite do veiculo automotor para sua
atividade profissional (e.g.: transporte de passageiros, cargas, etc.), situacdo que desde ja se
visualiza a flagrante desproporcionalidade da medida. Por outro lado, se afigura inaceitavel admitir
que nao se logre éxito em alcancar quaisquer bens de titularidade do executado para ser
empregados na satisfacdo do crédito exequendo, enquanto o mesmo é visto habitualmente
dirigindo veiculos de luxo. O mesmo se diga em relacdo as viagens internacionais, que poderao
ter propésitos louvaveis, como a realizacao de tratamento médico, ou mesmo o exercicio de
atividade laborativa. No entanto, ndo nos parecera absurda a adocdo da mesma medida num
cenario onde o devedor tem contra si uma série de execucdes frustradas, enquanto compartilha
publicamente imagens em redes sociais desfrutando de viagens internacionais, hotéis de luxo,

restaurantes caros e outras frugalidades.

=2 Em Acérdao prolatado no final de 2017, HC n°® 428.553-SP (Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 12.12.2017), o STJ reafirma a
jurisprudéncia acerca do nao cabimento de Habeas Corpus na hipdtese acima, e na oportunidade aproveita para salientar a admissibilidade, em

tese, de medidas desta natureza, com fulcro no Art. 139, IV, do NCPC.

139



Tal entendimento ¢ partilhado por Autores como RODRIGUES,* que fornece mais uma
pletora de exemplos da incidéncia proporcional de medidas atipicas com estas caracteristicas. Em
todos os exemplos, ¢ possivel identificar a finalidade de promover a eficiéncia da atividade
executiva, mediante restricbes a direitos do devedor que, no caso ilustrado, exteriorizam mero

deleite ou comodidades.

Isto € um argumento a mais para se rejeitar o controle abstrato de constitucionalidade,
pois no processo objetivo nao é possivel aferir elementos concretos como a ma-fé processual do
executado, pratica de atos atentatdrios a dignidade da justica, descumprimento reiterado de
decisdes judiciais, indicios de ocultacdo patrimonial e outros artificios que o legislador, ainda que

muito inspirado, jamais seria capaz de imaginar.

Por isso, reafirmamos que o melhor, sendo o unico, modelo de revisao da
proporcionalidade das medidas que venham ser concretamente estabelecidas é por intermédio do
controle difuso de constitucionalidade, pois ndo ha como se antecipar elementos concretos de um
vindouro processo judicial, indispensaveis para aferir a proporcionalidade ou nao do uso de um

determinado meio executivo.

Note-se que mesmo em se tratando de prestacdo pecuniaria, ndo se pode descartar
completamente a possibilidade de alguma restricao a liberdade ambulatorial do executado, desde
que preservado o nucleo essencial deste direito, ou seja, nao caberia, por exemplo, a prisao civil
por divida (em sentido amplo, compreendida como execucdo com contetido patrimonial), exceto

no caso da execucao de alimentos, excepcionada pelo proprio texto constitucional.

Colhe-se exemplo interessante na doutrina, no sentido de que, nao obstante o objeto da
execucdo seja o recebimento de dinheiro, podera ser evidenciado nos autos pelo exequente a
urgéncia da execucéo diante da finalidade mediata da percepcéo dos valores. E o que ocorreria,
por exemplo, quando demonstrada a necessidade premente da quantia devida para custeio de

tratamento de salde, ou mesmo para prover 0 minimo existencial para o0 exequente e

= RODRIGUES, Marcelo Abelha - O que fazer quando o executado é um “cafajeste”? Apreenséo de passaporte? Da carteira de motorista? [Em
linha]. Atual. 21 set. 2016. [Consult. 27 maio. 2018]. Disponivel em WWW:<URL:http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1245946,51045-
0+que+fazer+quando+o+executado+e+um-+cafajeste+Apreensao+de+passaporte>.
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dependentes, o que justificaria, por exemplo a efetivacdo atipica de tutela antecipatoria (Art. 297

do NCPC), ja que a atividade sub-rogatoria, além de custosa, podera demandar tempo.: 3t

Com isto percebe-se a importancia de se observar o contraditério também em sede
executiva, ouvindo-se inclusive a parte a quem aproveitaria a medida executiva, sem olvidar o
correlato dever de colaboracdo inerente ao modelo participativo de processo civil, sendo
importante ndo s6 a consulta aos interessados, como também fazer constar na decisao
manifestacdo quanto aos elementos aportados por estes. E o que preconiza o Art. 489 do NCPC,
porguanto indispensavel ao contraditorio substancial o direito de falar e ser ouvido, ainda que para
rejeicdo do alegado (ressalvado o risco de ineficacia da medida, ocasiao em que o contraditorio

dar-se-a de forma diferida).

Dito isto, ousamos discordar de DIDIER [ef a/], quando aduzem que a atipicidade
executiva da tutela provisoria segue, necessariamente, a atipicidade da tutela definitiva.®s No caso
de decisao antecipatdria fundada em tutela de urgéncia, o risco de inefetividade e a relevancia do
bem juridico que se pretende tutelar podem ser de tal magnitude que justifique a adocao de meios
executivos mais invasivos a esfera juridica do demandado, mesmo sem sua prévia oitiva. Assim,
¢ possivel que seja justificavel a execucao da tutela provisoria através de um determinado meio
executivo atipico, e a execucdo da tutela final de mérito seja promovida por outro meio executivo,
que podera ser até mesmo tipico (a guisa de ilustracao, seria possivel a determinacao, em carater
de urgéncia, de pagamento parcial de seguro acidentario em favor da vitima, executado através
de medida coercitiva ou mandamental, e ao final, ndo havendo cumprimento voluntario da

sentenca, ser executado o valor remanescente através de meios expropriatorios).

Cabe ainda repisar que, para nos, a subsidiariedade ndo decorre necessariamente da
exigéncia de prévia utilizacdo de todos os meios tipicos disponiveis para execucdo de uma

prestacao. Pode ser que, em carater prospectivo, os meio tipicos se revelem claramente

=« ABELHA, Marcelo — Manual de Direito Processual Civil. op. cit., p. 396.

=2 Também admitindo, em tese, em casos de tutela de urgéncia, o emprego de medida coercitiva atipica para imposicao de pagamento de quantia,
Cfr. TALAMINI, Eduardo — Poder geral de adocdo de medidas executivas atipicas e a execucdo por quantia certa. /nformativo Justen, Pereira,
Oliveira e  Talamini  [Em linha].  Curitba. n° 121 (mar. 2017). [Consult. 12 set. 2018]. Disponivel em
WWW:<URL:http://www.justen.com.br/informativo>.

= DIDIER JR., Fredie [et al] - Curso de Direifo Processual Civil: Execugéo. op. cit., p. 105.
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inadequados ou ineficazes a tutela do direito no caso concreto (como ocorre no exemplo citado da
efetivacao da tutela de urgéncia, onde a presenca do periculum in mora pode nao se coadunar
com o tempo necessario a pratica de atos expropriatorios, justificando-se a opcéo por coacdes
indiretas, que poderdo oferecer respostas mais rapidas e eficazes, na medida do necessario a

debelar o risco de lesao ao direito.

Ha também situacdes “limite” nao relacionadas necessariamente com a urgéncia da
tutela executiva, mas no comportamento abusivo do devedor, que age de forma contraria & boa-fé
processual, e pratica atos atentatérios a dignidade da justica. Independente de se sancionar a
pratica dos atos ilicitos na forma expressamente prevista na lei processual (neste ponto vige o
principio da tipicidade, ndo havendo ato ilicito sem lei anterior que o defina, nem sancdo sem
prévia cominacdo legal), ndo se pode esquecer do direito do exequente em obter a satisfacdo da

prestacao devida, como se este nao fizesse parte do processo.

Com efeito, conforme ja ilustrado por parte da doutrina, ndo nos parece razoavel que o
exequente tenha esvaziado totalmente seu direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva, e
necessariamente em tempo razoavel, enquanto o executado ndo “joga conforme as regras”,
exteriorizando elevado poder aquisitivo, sem que, na pratica, se localizem bens passiveis de

penhora e expropriacao.

Nao é incomum, principalmente na realidade processual brasileira, que se encontrem
tais situacdes de ocultacao patrimonial, o que motivou uma série de interessantes artigos
doutrinarios da lavra de RODRIGUES, @ ## cujos titulos ja deixam claro a postura assumida por

certos executados ante ao exequente e ao Poder Judiciario.

A preocupacdo do aludido Doutrinador nos parece deveras fundada, porquanto o

executado ndo pode (ou ao menos nao deveria) tirar proveito da insuficiéncia dos meios executivos

= RODRIGUES, Marcelo Abelha - O que fazer quando o executado é um “cafajeste”? Apreenséo de passaporte? Da carteira de motorista? [Em
linha]. Atual. 21 set. 2016. [Consult. 27 maio. 2018]. Disponivel em WWW:<URL:http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI245946,51045-
0+que+fazer+quando+o+executado+e+um-+cafajeste+Apreensao+de+passaporte>.

=s/DEM - O executado cafajeste Il: medida coercitiva como instrumento da medida sub-rogatoria [Em linha]. Atual. 19 out. 2017. [Consult. 27 maio.

2018]. Disponivel em WWW:<URL:http://www.migalhas.com.br/dePeso/ 16,MI1267289,31047-
O+executado+cafajeste+Il+medida+coercitiva+como+instrumento+da+medida>.
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tipicos, fazendo pouco caso da pessoa do exequente, e colocando em xeque a propria credibilidade

do Poder Judiciario.

Ha que se pensar em alguma forma de equacionar esta cronica ineficiéncia na satisfacao
dos direitos daquele que, possivelmente apos ter tido o direito declarado em longo e tortuoso
processo, necessita da tutela executiva, com os direitos e garantias fundamentais que protegem o

devedor.

A tendéncia prevalente na doutrina é apontar a excepcionalidade destas medidas e
aplicacdo em casos extremos, e nao a todo e qualquer executado. Deve ser voltada
preferencialmente para aquele que claramente pode pagar, mas ndo quer fazé-lo. Por isso é
essencial distinguir as situacdes de real insolvéncia daquelas em que a mesma € apenas aparente,
verificada apenas formalmente no processo, onde nada se encontra em termos patrimoniais, mas
que, potencialmente, existe pelo que exterioriza o devedor. Na primeira situacao, a execucao
esbarra em limites praticos (nao ha bens a serem expropriados), ao passo em que, na segunda
hipotese, emerge a inadequacao ou insuficiéncia dos meios executivos (os bens existem, mas nao
podem ser alcancados). Para estes ultimos, as medidas atipicas de execucao indireta podem

oferecer a resposta esperada.

A respeito do comportamento abusivo de certos devedores e a necessidade de alguma
providéncia judicial para dar uma resposta adequada ao exequente, sao bastante ilustrativas as

consideracdes de ABELHA:

“O tempo foi mostrando que os devedores tornaram-se cada vez
mais especializados em burlar os seus credores. Usando carros
alugados ou de fterceiros, morando em mansées em nome de
laranjas [tercelros], fazendo viagens para o exterior e, enfim,
ostentando uma vida incompativel com o patriménio que
formalmente ndo possuiam, havia um paradoxo a ser desvendado.
Como poderia o devedor, sem bens penhoraveis, ter uma vida de
regalias e recheada de bens supérfluos caros e suntuosos?

Certamente que dinheiro ele teria, e estaria usando-o para manter a
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paradoxal vida de devedor ‘quebrado’, mas mantendo-se uma

aparéncia absolutamente inversa a sua condicgo patrimonial”.#¢

Neste ponto, impende registrar que a boa-fé processual conduz a aplicacado da teoria da
aparéncia, pois o direito ndo pode fechar os olhos a realidade, a ser elidida pelo executado na
forma do Art. 805, do NCPC. E o que ocorre no quadro ilustrado acima, ou seja, quando o
executado ostenta padrdo de vida incompativel com a nao localizacdo de bens para satisfacdo do
débito, e frustra a execucdo. Sem prejuizo de sancdes pela ocultacdo patrimonial, devem ser
adotadas providéncias concretas com vistas a satisfacdo do credor, sendo dada oportunidade ao
mesmo de esclarecer a situacdo paradoxal, e indicar alternativas menos onerosas para satisfacdo

da prestacéao.

9. A instrumentalidade das medidas executivas atipicas na efetivacao das prestacoes
pecuniarias, e sua imprescindibilidade no enfrentamento da crise de efetividade da

execucao

A medida escolhida pelo magistrado deve guardar instrumentalidade com a prestacéo
devida, contribuindo de forma efetiva para obtencdo da tutela pretendida. Assim, nao pode a
medida se erigir em verdadeira punicao ao executado, pois ndo se confundem com as sancoes
decorrentes da violacao a deveres processuais ligados a cooperacao e lealdade, tais como as
previstas nos Artigos 77, 80 e 774 do NCPC para a litigancia de ma-fé e/ou pratica de atos
atentatorios a dignidade da Justica. Estas ultimas sdo necessariamente tipicas, e exigem prévia

cominacéao legal.

Com efeito, a finalidade das medidas de execucao indireta, ainda que especificamente
previstas em lei (e.g.: astreintes na execucao de obrigacao de fazer ou nado fazer), deve ser sempre

a de conduzir o executado ao cumprimento da ordem judicial, diferindo neste ponto de medidas

= ABELHA, Marcelo — Manual de Direito Processual Civil. op. cit, p. 961.
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de carater punitivo, decorrentes da litigncia de ma-fé e da pratica de atos atentatorios da

dignidade da justica.»

Por isso, o fundamento em si da medida ndo poder ser o de simples revanchismo contra
0 comportamento do devedor, por mais repulsivo que seja. Ha de se perquirir, que vantagens a
providéncia pode realmente trazer ao processo e ao adimplemento da prestacao, valendo lembrar

que a prestacao neste caso envolve o pagamento de dinheiro.

Sao por estas razdes que se afirma que em se tratando de execucao por quantia, a
utilizacao de medidas de execucao indireta deve se dar em carater excepcional, pois se o legislador
instituiu um procedimento especifico para efetivacdo de prestacdes pecuniarias através de meios
sub-rogatorios, este deve ser prioritariamente observado, salvo se forem ineficazes ou
excessivamente onerosos.* Esta prioridade de emprego dos meios ordinariamente previstos para
efetivar prestacoes desta natureza, conduz, como vimos, a subsidiariedade das medidas atipicas,
a incidir em caso de estrita necessidade, ou seja, sem elas nao sera possivel o recebimento do

crédito.x2

Além disso, o principio da patrimonialidade da execucéo,* relativizado até certo ponto
pela proliferacdo de técnicas de execucdo indireta, primazia da tutela especifica, e eficiéncia,
justificam em certa medida que, para dar efetividade a prestacdes de carater pecuniario, haja uma
precedéncia logica do roteiro tipico penhora-expropriacao, por facilitarem a concretizacao do direito
do executado, consistente na a entrega de quantia em dinheiro. E possivel identificar outrossim
que o principio da eficiéncia (sob o prisma da economia processual) norteia a ordem preferencial
dos bens penhoraveis, com o dinheiro ocupando o primeiro lugar, justamente por exigir menor
atividade e dispéndio de recursos estatais, e propiciar maior agilidade na satisfacdo do exequente,

conforme assinala ABELHA, pois “se 0 bem singularizado for dinheiro, entdo o caminho fica mais

= GRECO, Leonardo - Coacdes indiretas na execucao pecuniaria. op. cit, p. 126.

= [bidem, p. 126.

= GRECO, Leonardo - Coacdes indiretas na execucdo pecuniaria. op. cit,, p. 127.

= “(. Jpor vezes também tratado como principio da “realidade” da execucao. Patrimonialidade no sentido de que, no direito processual civil da
atualidade, a execucdo recai sobre o patrimdnio (as coisas, por isto, realidade) do executado e ndo na sua pessoa, como ocorreu em determinados

momentos da historia do direito processual civil”. BUENO, Cassio Scarpinella - BUENO, Cassio Scarpinella — Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil: tutela jurisdicional executiva. 7° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Vol. 3, p. 49.
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curto, pols o crédifo serd pago com a referida quantia, e ndo precisard ser feita avaliacao

alguma”=

Ha abalizada doutrina a sustentar a impossibilidade de o julgador lancar mao de medidas
de apoio que atinjam a vontade do executado nas execucdes por quantia, em decorréncia do
principio da patrimonialidade.* Ocorre que o fato de a responsabilidade do executado ser
essencialmente patrimonial, maxime nas execucdes que visam ao recebimento de quantia, nao
nos parece que constitua um obice a determinacao de medidas de coercdo ou inducao, por
suposta falta de carater instrumental. Isto porque centrar o foco da instrumentalidade
exclusivamente no ato de pagar é uma visdo um tanto estreita diante do feixe de deveres

processuais atribuidos aqueles que participam do processo executivo.

Por isso sao fundamentais as observacdes de DIDIER JR. [ef a/], que assinalam com
acuidade que “a execucdo carrega para o devedor uma série de deveres decorrentes de sua
Dposicao processual, anexos a obrigacdo de pagar a quantia. Para efetivar os deveres processuais
do executado a atipicidade se aplica prima facle. Se formos pensar sdo deveres de fazer e nao

fazer” s

Ainstrumentalidade nesses casos nao se da em relacao a imediata satisfacdo do crédito
exequendo, atuando relativamente ao cumprimento de deveres processuais acessorios, como a
indicacdo de bens a penhora, fornecimento de documentos, dados e informacdes em geral, dentre
outros elementos que podem verdadeiramente propiciar a satisfacdo pela via propria (sub-

rogatdria) da prestacdo principal.

MARINONI [ef a/] se valem de alguns destes deveres processuais relacionados a boa-fé
e a lealdade para afirmar que, na execucao, incide o principio da transparéncia patrimonial,

instituido pelo Art. 772, lll, combinado com Art. 774, V, ambos do NCPC, “segundo o qual é

= ABELHA, Marcelo — Manual de Direito Processual Civil. 6° ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 859.

= CAMARA, Alexandre Freitas - O principio da patrimonialidade da execucéo e os meios executivos atipicos: lendo o art. 139, IV, do CPC. Revista
Didglogos [Em linhal. Vol. 2, n° 1 (2016), pp. 84-95. [Consult. 27 ago. 2018]. Disponivel em WWW:<URL:
<http://ojs.fapce.edu.br/index.php/dialjurifap/issue/view/2>.ISSN 2446-6689.

= DIDIER JR., Fredie [ef a/] - Diretrizes para concretizacdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139, IV, 297 e 536, §1°, CPC. Revista de
Processo: RePro. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0100-1981. Vol. 42, n.° 267 (mai. 2017), p. 227-272.
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obrigacdo do executado disponibilizar informacdes a respeito de todo o seu patrimdnio disponivel,

para a pratica dos atos relevantes para a execucao”

Assim, havendo indicios, por exemplo, de ocultacdo de bens, ter-se-a a adocdo de
medidas indutivas ou coercitivas com o escopo de estimular o executado a desvelar o seu
patrimdnio, e possibilitar a efetivacdo da medida sub-rogatéria (expropriacdo). Como esses deveres
processuais acessorios implicam a adocdo de comportamentos comissivos ou omissivos por parte
do executado, lhes séo aplicaveis, mutatis mutandis, as disposicoes relativas as execucdes das

prestacoes de fazer ou nao fazer, por forca do disposto no Art. 536, §5° do NCPC 2 =

Alias, antes do advento do NCPC, GUERRA ja defendia a potencialidade de éxito no

emprego de medidas atipicas de coercdo na efetivacao das prestacoes de pagar:

"o uso de medidas coercitivas inominadas, diversas da multa didria,
pode ser de grande eficacia, também para contornar os problemas
assocliados aos casos de insoléncia formal do devedor, em
descompasso com sinais de riqueza aparente. (...) Em tais casos, a
cominacdo de medida coercitiva pode gerar o mesmo efeito ‘'magico’,
de fazer surgir do ‘nada’ o dinhefro devido, que causa, em hipoteses
semelhantes, na execucdo de prestacdo alimenticia, a ameaca de

prisdo do devedor. '

Encontra-se exemplo pratico e atual do uso de meios cada vez mais sofisticados de

imunizar o patriménio contra qualquer constricao judicial. Tem sido amplamente noticiado no

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 3 ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. ISBN 978-85-203-7241-8, p. 856.

= [bidem, p. 856.

= “Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, para a efetivacao da tutela especifica ou a obtencao de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias
a satisfacao do exequente.

()

§5° 0 disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de sentenca que reconheca deveres de fazer e de nédo fazer de natureza
néo obrigacional”.

= GUERRA, Marcelo Lima - op. cit, p. 157.

147



Brasil o caso de Daniel Fraga, um dos pioneiros na divulgacao do “Bitcoin” (criptomoeda) no pais,
e que deliberadamente converteu todo o seu patrimdnio para esta forma de moeda “virtual”,
justamente para frustrar qualquer medida expropriatoria estatal, por nao haver atualmente
mecanismos efetivos de alcancar tal espécie de reserva de valor. Fraga foi condenado em acao
indenizatdria por danos morais no ano de 2012, mas a execucao do julgado se revelou inviavel
até ao momento, pois todo o seu patriménio esta em forma de criptomoedas. Para completar,
ante a certeza de sua intangibilidade patrimonial, o executado ainda teria externado publicamente
o total desprezo a autoridade estatal, ao declarar de forma desafiadora: “boa sorte ao juiz para

tentar acessar a minha carteira de Bitcoin’ 3

0 caso é emblematico em demonstrar a total inadequacao do regime processual tipico
previsto para execucdes de conteudo pecuniario em casos como o narrado, a esvaziar por
completo o direito do exequente a tutela jurisdicional efetiva, e a contribuir sobremaneira para o

total descrédito da justica.

Ha evidentemente de se recorrer a medidas de execucao indireta para tentar forcar o
devedor ao adimplemento da prestacdo. E mais, a luz da maxima da proporcionalidade, ja é
possivel descartar uma série de medidas atipicas, como as astreintes, por ndo ultrapassarem o
teste de adequacdo e necessidade (eis que, para este executado, é indiferente o valor devido),
havendo de se pensar em medidas um pouco mais arrojadas, diante das peculiaridades do caso

posto.

Aos que relutam em admitir ainda assim providéncias atipicas, ha que se notar que a
prolacdo de ordem judicial determinando medidas coercitivas em execucao por quantia nao devera
ocorrer de forma sub-repticia, pois no modelo cooperativo de processo adotado pelo novo cédigo
(Art. 6° do NCPC), com correlata observancia ao contraditorio (Art. 7° do NCPC), pressupde-se
que as partes tenham tido oportunidade de se manifestar acerca da providéncia aventada, ainda
que tenha sido suscitada de oficio pelo juiz. Ademais, na direcdo do processo, antes da
determinacao de medida nao prevista expressamente na lei processual, inferimos que tenha o
executado sido advertido quanto a necessidade de cumprir os deveres processuais que lhe cabem

(e.g.: indicar bens a penhora, ja que ha indicios de ocultacdo patrimonial), e adequar o seu

= Cfr. Justica Federal proibe pioneiro da Bitcoin no Brasil de deixar o pais. 7ecrmundo [em linha] 09 jul. 2018 [Consult 10 jul. 2018]. Disponivel
em WWW:<URL: <https://www.tecmundo.com.br/mercado,/ 132030-justica-federal-proibe-pioneiro-bitcoin-brasil-deixar-pais.htm>.
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comportamento a lealdade e boa-fé processual, abstendo-se de praticar atos atentatérios a
dignidade da justica (Art. 772, ll, do NCPC, c/c Art. 774 do NCPC), sob pena de incorrer nas

sancdes previstas na lei.

Cabe ainda situar os criticos que o cenario concreto onde se estd a manejar medidas
executivas atipicas para efetivar prestacdes pecuniarias é aquele onde possivelmente ja se tentou
de tudo para concretizar a tutela do direito do exequente, até mesmo a conciliacdo, admissivel em

sede executiva como bem observado por CARVALHO .=

GRECO observa que a resisténcia do executado em colaborar com a justica, dificultando
a satisfacdo do crédito por meios sub-rogatérios, pode certamente servir de indicio para a

necessidade do emprego de medidas de execucao indireta.:

Sob este prisma, “@ /uz do principio da efetividade da execucdo, ndo ha obice a
determinacdo de medidas coercitivas duras nas execucoes de pagar, contanfo que sejam
proporcionais e tenham sido autorizadas no bojo de um procedimento legitimo, ou melhor,
legitimante” =+ Assim, a decisdo tomada deve refletir o contraditorio efetivo (exceto se houver risco
de ineficacia da medida executiva, ocasido em que a oitiva da parte sobre a qual esta recai dar-se-
a de forma diferida), constando nas razdes de decidir consideracdes quanto aos elementos trazidos
pelas partes em suas alegacdes. Ademais, a fundamentacao deve ser substancial no sentido de
demonstrar em que bases se procedeu a afericdo da proporcionalidade, tanto no que se refere a
justificativa de afastamento do modelo sub-rogatério tipico, quanto na escolha da medida atipica

a ser utilizada.

= CARVALHO, Fabiano. /7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [ef al] (Coords.) — Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. 1° ed. em e-
book baseada na 1% ed. impressa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1717.

= GRECO, Leonardo - Coacdes indiretas na execucdo pecuniaria. op. cit,, p. 126.

= SOUZA, José Garcia de — A nova execucao civil: o que falta mudar. Revista da EMER). Rio de Janeiro: EMERJ. ISSN 1415-4951. Vol. 10, n° 39,
(2007), p. 62.
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CONCLUSOES

A partir das consideracdes feitas ao longo deste estudo, podemos estabelecer alguns
referenciais minimos para a aplicacdo do Art. 139, IV do NCPC as execucdes para pagamento de

quantia, enumerando as seguintes conclusoes:

1.2 O novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro conferiu poderes gerais executivos ao juiz,
como meio de assegurar a efetividade das decisoes judiciais, valendo-se da técnica de clausulas
gerais, como aquela prevista no Art. 139, IV, do NCPC, que autoriza 0 uso de meios executivos

atipicos, inclusive para efetivacao de prestacdes pecuniarias.

2.2 0 juiz deve buscar uma execucdo equilibrada e eficiente, de forma que deve ser
observada o proporcionalidade, razoabilidade e menor onerosidade ao devedor, tanto no que se
refere ao recurso a medidas atipicas, quanto na escolha da que deverad ser aplicada, conforme

exigir o caso concreto.

3.2 Sempre que nao comprometa a eficacia da execucdo, deverao as partes ser
previamente ouvidas, antes do uso de meios atipicos, e a decisao judicial que os determinar devera
espelhar em sua fundamentacéo o contraditério efetivo e a argumentacao juridica utilizada na

concretizacao da clausula geral, nos moldes descritos no Art. 489 do NCPC.

4. Nao é possivel o emprego da prisdo como medida coercitiva atipica nas execucdes
de prestacdes pecuniarias, por forca de vedacdo constitucional expressa, a sé permitir a prisao

civil por divida no caso de inadimplemento inescusavel de alimentos.

5.% Nas execucdes de prestacOes pecuniarias alimenticias, a prisdo € prevista como
medida tipica, razao pela qual, em homenagem aos ditames da proporcionalidade, razoabilidade
e menor onerosidade ao devedor, sempre admitir-se-a 0 emprego direto de medidas atipicas de

menor intensidade, quando adequadas e suficientes a satisfacao da prestacao.

6.% Aplica-se indistintamente a clausula geral de efetivacao prevista no Art. 139, IV, do
NCPC as execucdes fundadas em titulos executivos judiciais (acordaos, sentencas e decisdes, quer

prestem tutela definitiva ou provisoria) e extrajudiciais.
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7.2 A atipicidade dos meios executivos é subsidiariamente aplicavel as execucdes para
pagamento de quantia certa, que deverao seguir preferencialmente o procedimento expropriatério
previsto em lei, enquanto nas demais prestacoes (fazer ou nao fazer, e entregar coisa diversa de

dinheiro) a atipicidade é desde o inicio aplicavel (Art. 536, caput, e Art. 538, §5° do NCPC) .

8.%A subsidiariedade nao decorre necessariamente do esgotamento concreto de todos
0s meios tipicos, ja que também ha subsidiariedade quando em carater prospectivo o juiz constate

a inaptidao das medidas tipicas para efetivacao da prestacéo.

9.% As medidas atipicas sao aplicaveis de plano quando destinadas a fazer com que o
executado cumpra deveres processuais inerentes ao modelo cooperativo de processo civil, pois
lhes sdo aplicaveis as disposicdes concernentes a execucao das prestacoes de fazer ou nao fazer

(Art. 536, §5°, do NCPC), exequiveis desde o inicio de forma atipica.

10.% A aplicacdo de sancdes por litigancia de ma-fé ou pela pratica atos atentatérios a
dignidade da justica nao prejudica a adocao de medidas executivas atipicas, que nao se revestem

de carater punitivo, e como tal, devem guardar instrumentalidade com a prestacao a ser efetivada.

Cabem algumas consideracdes finais a respeito do tema, que desponta como o
prenuncio de novos tempos na execucao por quantia, tdo vergastada pela falta de efetividade, que
acaba por tornar vantajoso 0 nao pagamento voluntario, e compromete a confianca na atuacao

imperativa do direito, essencial a estabilidade das relacdes sociais.

Contudo, conforme observou com propriedade RODRIGUES, a cruzada pela efetividade
do processo ndo pode conduzir a um verdadeiro autoritarismo processual,* razdo pela qual devem
ser observados os referenciais aqui propostos para a atuacao do juiz com base no Art. 139, IV,
do NCPC, a legitimar a adocao de providéncias atipicas para satisfacéo da prestacao devida, ainda

que o objeto seja o pagamento de quantia.

GRECO, em estudo comparativo realizado em 1999, ja apontava a tendéncia de uso
técnicas processuais variadas com o escopo de dar efetividade a execucao, sem que fosse possivel

apontar qual pais teria formulado a disciplina ideal. O certo ¢ que em todos “se avoluma a

= RODRIGUES, Marcelo Abelha - O executado cafajeste II: medida coercitiva como instrumento da medida sub-rogatoria [Em linha). op. cit.
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consciéncia de que novos caminhos devem ser perseguidos para adequar a execucao a exigéncia

de nosso tempo”. =

Parece-nos que o legislador brasileiro, ciente das exigéncias de seu tempo, avancou na
direcéo correta ao ampliar os poderes executdrios do juiz, com vistas a realizacao integral do direito
a tutela jurisdicional efetiva, instituindo um regime de medidas executivas atipicas para este
desiderato, aplicaveis em carater subsidiario (ante a inadequacao ou insuficiéncia das medidas

expressamente previstas na Lei processual) as execucdes para pagamento de quantia.

Ocorre que a mudanca da lei nao sera suficiente se nao vier acompanhada de uma
mudanca de mentalidade por parte dos operadores do direito, no sentido de reconhecer, assim
como o legislador o fez, que havia uma crise de efetividade no processo civil, € que o momento
historico é de fortalecimento dos poderes executivos do juiz para que se promova uma execucao

mais equilibrada, que nao descure da menor onerosidade ao executado, mas reestabeleca “a

visibilidade juridica e a dignidade processual da parte exeqiiente”

Reconhece-se, por fim, a exigéncia de extrema prudéncia ao juiz na tarefa ardua de
buscar este ponto de equilibrio entre efetividade e seguranca, valores inerentes a hodierna
compreensao do devido processo legal (processo justo como processo equilibrado), pelo que
devera se pautar pelos ditames da eficiéncia, proporcionalidade e razoabilidade no momento de

exercer o dever-poder geral de efetivacdo outorgado pela lei processual.

= GRECO, Leonardo — A execucéo e a efetividade do processo. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. ISSN 0100-1981. Ano 24,
Vol. 94, (abr. a jun. 1999), p. 45.

= SOUZA, José Garcia de - op. cit, p. 77.
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