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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo estudar a aplicacdo do art. 139, IV do CPC a
execucdo de obrigacdo de pagar quantia. O dispositivo legal representa clausula
geral de efetivagdo que autoriza o magistrado a utilizar as medidas atipicas
necessarias ao adimplemento da obrigacdo no processo de execucao, sendo uma
novidade que tem sido utilizada na jurisprudéncia patria. No que concerne a
obrigacdo de pagar quantia, buscou-se compreender o alcance e o modo de
aplicacdo da clausula geral de efetivacdo nas suas questdes processuais e com a
devida atencéo aos direitos do executado e do exequente. Para a elaboracéo deste
estudo, foi utilizado o método indutivo e, como subsidios, a doutrina, a legislacédo
nacional e a jurisprudéncia dos tribunais.

Palavras-chave: Processo civil. Meios executivos. Atipicidade. Clausula geral
executiva. Obrigagéo de pagar quantia.



ABSTRACT

This study aims to analyze the application of Article 139, IV of the Brazilian Civil
Procedure Code to the execution of payment obligations arising from fines or
verdicts. The legal provision represents a general clause that authorizes judges to
utilize atypical measures that are necessary to the performance of the obligations in
the fulfillment of the process, being a new approach of Brazilian jurisprudence. As for
payment obligations, this study will seek to comprehend the general clause’s range
and means of application regarding procedural matters and considering claimant’s
and defendant’s rights. The inductive method will be utilized in the elaboration of this
study based upon literature, national legislation and the courts decisions.

Key words: civil procedure. Means for settling. Atypicality. General clause of
execution. Payment obligation.



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt ettt sttt ettt e st e st e eaeesaeanes 08
1 TUTELA EXECUTIVA: EVOLUCAO PAUTADA NA NECESSIDADE DA TUTELA
EFETIVA DOS DIREITOS. ...t e e e e e e eaa e 10
1.1 TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA ..o 10
1.2 TECNICAS EXECUTIVAS. ..ottt sae e eaesae s 15
1.3 ATIPICIDADE DO SISTEMA ... ..ottt e e e e e eeeeeas 18
1.4 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA EFETIVA ....oooiiiiieeee e 21
2 CLAUSULA GERAL DE EFETIVAC;AO: SENTIDO E PARAMETROS
APLICAGAO DO ART. 139, IV DO CPC A OBRIGAGAO PECUNIARIA ............... 27
2.1 A CLAUSULA GERAL DE EFETIVACAO .....ooviiiiiieeeeeceeeeeeeee e 27
2.2 APLICAQAO DA CLAUSULA GERAL DE EFETIVAQAO: SUJEITOS E OBJETO

................................................................................................................................. 31
2.3 DEVER DE FUNDAMENTACAO E CONTRADITORIO ......ccoveveieeeieeeceeenn 33
2.4 IMPOSIQAO EXOFFICIO, FUNGIBILIDADE E CUMULATIVIDADE DAS
TECNICAS EXECUTIVAS . ...ttt 37
2.5 SUBSIDIARIEDADE ... e et eeaan 40
2.6 UTILIDADE E MENOR ONEROSIDADE ......ccoviiiieeei e 44
2.7 EXAME DO POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE........cccccceveeeeeeiiiiiiee 47
3 APLICACAO DO ART. 139, IV DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
OBRIGACAO DE PAGAR QUANTIA L. e 53
3.1 MEDIDA DE APREENSAO DO PASSAPORTE .......ocoiieeee e, 54
3.1.1 Agravo de Instrumento n° 0041463-42.2016.8.16.0000 — TIPR.................. 54
I 00 It 0t I = =S 01T T o (o = T J S 54
3.1.1.2 ANAIISE O CASO ..o 55
3.1.2 Agravo de Instrumento n° 70075402040 — TIRS......ccovrriiiiiiiieee e, 59
3.1.2.1 RESUMO 0O CAS0....ccuuuuuuiiieeeeiiieiiiiiie e e e e e e e eeeeainaa e e e e e e e e eeeaaanna e e e eeaeeeeeesnnnnnnns 59
0 A N g - 1 ST 0 (o I o T o S 59
3.2 MEDIDA DE SUSPENSAO DA CNH ..., 62
3.2.1 Agravo de Instrumento n° 2116063-84.2017.8.26.0000 — TIJSP.................. 62
3.2.1.1 RESUMO 0O CAS0 ...eevvviiiniiieeeeieieiiiiiie e e e e e e e eeeaaian s e e e e e e e e eeaaaann e e e e eeeeeeessnnnnnnns 62
I N2 Y g - 11T 0 (o o T o S 62

3.2.2 Agravo de Instrumento n° 70075389619 — TIRS.........oovvviiiiiiieeeeeeeeeeiiinn, 65



3.2.2.1 RESUMO A0 CAS0 ..uuiiiiiiiiiiiiiiiieeee ettt e et e e e e e e e e et e e e e eaa e e e e eaaan s 65
3.2.2.2 ANAIISE O CAS0 ....uuiiiiiiiii ettt e e e 66
CONCLUSAOD ..ottt ettt te et et eete et e etesaeseesaesee e 68
REFERENCIAS ...ttt ettt et e et et e et e ete et et eeteseeeae e, 70



08

INTRODUCAO

Parte-se do pressuposto de que o Cdédigo de Processo Civil ampliou as
possibilidades de efetivacdo da tutela, criando uma clausula geral que autoriza a
utiizacdo de medidas atipicas para satisfazer o direito do litigante. Assim,
ultrapassa-se o ambito da obrigagcéo de fazer, ndo-fazer e entregar coisa, a fim de
alcancar também a obrigacdo de pagar quantia, sendo este o tema de pesquisa ora
apresentada.

Justificadas por essa modificacéo, surgiram na jurisprudéncia patria decisées
inovadoras que utilizaram medidas atipicas como a apreensdo de passaporte,
bloqueio de cartBes de crédito e suspensédo da Carteira Nacional de Habilitacdo para
fazer cumprir obrigacdes pecunidrias inadimplidas.

A medida que essas decisdes sdo tomadas, surge a necessidade de
encontrar certos parametros que colaborem para que, a0 mesmo tempo em que a
tutela do direito seja efetiva, exista um controle na sua aplicacdo, evitando
arbitrariedades do o6rgao jurisdicional. Nesse sentido é o problema da pesquisa:
como deve ser aplicado o art. 139, IV do CPC na efetivagcdo da execugcdo das
obrigacdes pecuniarias?

Para responder a essa pergunta, na primeira parte do trabalho, explica-se o
conceito de tutela jurisdicional executiva como uma atividade desempenhada pelo
juiz no processo, demonstrando ser ultrapassada a ideia da existéncia de um
processo de execugcdo e conhecimento autbnomos entre si. A partir desse
entendimento, busca-se apresentar a tutela executiva em seu modelo atual, como
mecanismo apto a tutelar efetivamente os direitos das partes no processo, além de
situa-la no Cddigo de Processo Civil como a denominada execucdo autbnhoma que
trata do titulo executivo extrajudicial e a fase de cumprimento de sentenca que, por
sua vez, visa a cumprir o titulo executivo judicial. Apés, sédo elucidadas as técnicas
executivas diretas e indiretas aptas a fazer cumprir o direito do litigante na execugao
e apresentados 0s sistemas executivos tipicos e atipicos existentes, por meio dos
quais essas técnicas sao utilizadas.

Esclarecido o conceito contemporaneo da tutela jurisdicional executiva e
como ocorre sua efetivacdo no sistema processual brasileiro, passa-se a anélise da
inovagao presente no Cadigo de Processo Civil, que é a possibilidade encontrada no

art. 139, inciso IV do CPC de a tutela jurisdicional executiva, nas obrigacdes de
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pagar quantia, ser efetivada por meios nao previstos em lei. Depois disso, sao
analisadas questdes praticas que envolvem a clausula: seu ambito de utilizacéo, a
possibilidade ou ndo de aplicacdo de oficio das medidas atipicas pelo magistrado e
sua mudanca, caso ndo se mostre efetiva no processo. Ainda, segue o estudo em
relacdo a questdo das medidas atipicas serem ou ndo subsidiarias as medidas
previstas em lei, bem como o respeito a fundamentagdo e ao contraditério. Sao
abordados, ainda, os principios da menor onerosidade e da utilidade como direitos
do executado no processo.

Por fim, apds a compreensdo das questdes praticas e dos direitos que devem
ser conferidos as partes quando da aplicacdo das medidas atipicas em relacdo a
obrigacdo pecuniéria, é feita uma analise do postulado da proporcionalidade e de
sua aplicacdo a casos encontrados na jurisprudéncia dos tribunais.

A metodologia de pesquisa utilizada foi a indutiva, e as técnicas foram a
bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial. Assim sendo, foi analisada doutrina acerca
do tema, consultadas fontes legislativas e escolhidos casos que representam a
maneira inovadora como a atipicidade dos meios executivos esta sendo aplicada a
efetivacdo da obrigacdo de pagar quantia. Com essa analise, buscou-se encontrar
um caminho para que as decisdes envolvendo o tema sejam tomadas de maneira
mais segura, respeitando os direitos das partes no processo sem perder eficiéncia.

O motivo da escolha do tema foi o apreco pela pesquisa na area de direito
processual civil e o interesse acerca das novas discussfes que o Coddigo de
Processo Civil tem trazido no que concerne a importancia de entregar as partes uma

tutela em consonéancia com a realidade.
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1 TUTELA EXECUTIVA: EVOLUCAO PAUTADA NA NECESSIDADE DA TUTELA
EFETIVA DOS DIREITOS

1.1 TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA

A tutela jurisdicional entendida como “o resultado da atividade jurisdicional -
assim considerados os efeitos substanciais (juridicos e praticos) que o provimento
final projeta ou produz sobre dada relagdo material - em favor do vencedor™, ou
seja, como um tutela em favor de quem tem um direito, guarda certa equivaléncia
com a expressao tutela dos direitos, entendida, por sua vez, como “a defesa do
direito dante de sua violagdo (ou ameaga de violagdo).”? Isso porque, dada a
compreensao acerca da tutela jurisdicional, é possivel concluir que ela apenas
manifesta-se em favor daquele que tem um direito, como uma verdadeira forma de
tutela jurisdicional dos direitos.3

Nesse sentido é a licdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Ndo ha duvida, portanto, de que os efeitos decorrentes do ato judicial
ostentam grande significado em tema de tutela jurisdicional. Principalmente
porque os efeitos, como se vera adiante, tendem a se realizar no mundo
sensivel, circunstancia fundamental para o retorno ao direito material, ao
posterius que € a tutela do direito, momento imediatamente posterior ao
Ultimo ato da tutela jurisdicional. Assim, por exemplo, o fato material da
entrega do dinheiro satisfaz o direito do autor produzindo-se em
consequéncia a tutela do direito, o ressarcimento. Completa-se, de tal sorte,
o ciclo essencial do processo, pois a tutela jurisdicional deve partir da
situagdo material (ainda me meramente afirmada) e a situacdo material
deve retornar, aqui em outro nivel qualitativo, depois da constatacdo da
realidade do direito postulado in status assertionis.*(grifo do autor)

Todavia, o conceito de tutela jurisdicional pode ser ampliado para néo so
significar o resultado do processo, mas também os meios de que se dispbe para

1 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 28. Nesse sentido, 0 autor
menciona que “[...] dizer que tutela jurisdicional é tutela de “quem tem razao’ ndo significa a aceitagcéo
da teoria concretista da acdo que, conforme sabido, sujeita a existéncia desse direito ou poder a uma
vontade concreta do direito em favor do autor.E que existe uma progressao ou “escalada” que vai do
ingresso em juizo & obten¢do de um provimento favoravel que envolve, em ordem crescente, um
direito que viabiliza o ingresso, um direito a um pronunciamento sobre o mérito da controvérsia e,
finalmente, um direito a um provimento favoravel [...]" p. 30.

2 YARSHELL, Flavio Luiz. Op.cit. 1998. p. 29.

3 Ibidem.

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 108-109.
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obtencéo do resultado.® Nesse sentido, quando se busca uma tutela diferenciada ou
especifica, ndo se esta utilizando essas qualidades apenas em relagdo ao resultado
da tutela, mas também aos meios que devem possuir as caracteristicas corretas
para alcancar o resultado desejado.

Na atividade executiva, entdo, sob esse ponto de vista, busca-se “o
estabelecimento de meios executivos que possam dar efetividade aos comandos

judiciais que deles necessitam para produzir efeitos substanciais.”® Nesse sentido:

[...] a locucdo tutela jurisdicional pode ser abrangente ndo apenas do
provimento final ou do resultado do processo - seja ele encarado sob o
angulo do vencedor, seja encarado sob o angulo do vencido -, mas também
dos meios predispostos ao atingimento daquela provimento ou resultado.”
(grifo do autor)

O modelo de processo atual foi pensado em prol da tutela dos direitos, de se
obter os meios necessarios a dar ao litigante aquilo que é seu por direito. Esses
mecanismos foram se moldando desde o Coddigo Buzaid. Primeiramente, o
anteprojeto do CPC/73 era organizado com referéncia a somente 0s processos de
execucdo, de conhecimento e cautelar, 0 que se manteve em sua versao definitiva.
Essa estrutura foi assim elaborada por conta do conceitualismo europeu, do qual o
Cadigo sofreu grande influéncia.?

Nesse sentido, o CPC/73 foi elaborado com o entendimento de que a
atividade de conhecimento terminava com a prolacdo da sentenca pelo magistrado,
que poderia ser declaratéria, constitutiva ou condenatéria. JA o0 processo de
execucao nao fazia parte do processo de conhecimento, sendo uma atividade que
tinha lugar ap6s o acontecimento que deu ensejo ao titulo executivo.®

Entretanto, em 1994, o paradigma da separacdo entre processo de
conhecimento e processo de execucao passou a dar lugar, por meio de uma
reforma, a um processo sincrético. I1sso ocorreu com o instituto da antecipacéo de
tutela e a acdo unitaria para as obrigacfes de fazer e ndo fazer, o que acabou
admitindo um processo de conhecimento com a pratica de atos executivos aptos a

satisfazer o direito da parte. Mais tarde, outras reformas inseriram na acao unitaria

5 YARSHELL, Flavio Luiz. Op.cit. 1998. p. 30-31.

6 ldem. p. 32.

7 Idem. p. 37.

SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. v. 1.Sa0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 558-559.

°MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 559
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também as obrigacbes de entrega de coisa e pagamento de quantia. Nessa
perspectiva, “...] o processo de conhecimento passou a albergar toda a execugdo
fundada em sentenga sob a rubrica de cumprimento de sentenga”.*?

Nesse panorama historico, é possivel dizer que o atual Cédigo de Processo
Civil manteve a divisdo do CPC/73 ao tratar dos dois procedimentos em livros
especificos e permitir a busca pela tutela cautelar, embora néo tipificada. Teori
Albino Zavascki faz referéncia a divisdo entre cognicdo e execucdo, que é classica
na doutrina e, junto a ela, “[...] costuma-se ainda dentro dos padrbes classicos,
acrescentar um tertium genus: a tutela cautelar.”'!

No entanto, cabe mencionar a observagdo feita por Sérgio Cruz Arenhart,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, na qual destacam que conhecimento e

execucao devem ser vistos como atividades, ndo como processos autbnomos:

Embora o novo Cddigo aluda a processo de conhecimento e a processo de
execucao, é preciso perceber que rigorosamente o processo ndo pode ser
gualificado como de conhecimento ou como de execug¢do. Isso porque
conhecer e executar sao atividades desempenhadas pelo juiz ao longo do
processo. Conhecimento e execug¢do séo técnicas processuais de que o juiz
se vale para satisfazer ou acautelar os direitos valendo-se do processo.
Portanto, apenas elipticamente é que se pode falar em processo de
conhecimento ou processo de execugdo.? (grifo dos autores)

Dessa maneira, tem-se que a ideia de existéncia de um processo de
conhecimento e de execucdo é ultrapassada, podendo-se considerar a execugao e o
conhecimento como atividades que sao exercidas pelo magistrado no decorrer do
processo.'® Nessa légica, José Miguel Garcia Medina classifica como puros os
processos de conhecimento que ndo necessitam de uma fase executiva, bem como
considera puro o procedimento de execucdo fundado em titulo extrajudicial, pela

razdo de ndo prescindir de um processo de conhecimento prévio.**

OMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 569-570
11ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagao da tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 8.
2MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 557. No
mesmo sentido, Flavio Luiz Yarshell entende que “Quanto a prépria esséncia tradicional dessa
tipologia, algumas consideragbes merecem ser feitas. A primeira delas diz respeito a relativizagdo do
binbmio conhecimento/execucdo, ao menos quando estas sdo pensadas como atividades estanques,,
em que a segunda se sucede a primeira, com um “intervalo” bem marcado e mediante o surgimento
de uma nova relagéao juridica processual” YARSHELL, Flavio Luiz. Op.cit. 1998. p. 175.

BBMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 257.
1MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdao: teoria geral, principios fundamentais e procedimento. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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Essa concepcéo sincrética do processo pode ser entendida pela observacao
de que o processo de conhecimento abriga atividades que necessitam de prética de
atos concretos, tais como as que envolvem o deferimento de antecipacdo de tutela
e, como ja mencionado, o préprio cumprimento de sentenca.'® Nesse sentido, é a

licdo de José Miguel Garcia Medina:

A ideia de que o juiz, na execuc¢do, nao realiza operacdes mentais logicas e
valorativas, s6 poderia ser admitida caso se entendesse a execugdo como
espécie de tutela jurisdicional em que o juiz apenas realiza atos materiais,
guase que mecanicamente. Se é certo que nao é no curso da execucao que
0 juiz deve declarar se ha ou ndo direito a ser executado — notadamente no
processo de execugdo, ante a abstracdo do titulo executivo — ndo menos
certo é dizer que é na execucdo que as expectativas das partes se
encontram em maior crise, e o juiz ndo pode ficar alheio a essa tensdo.®

No Cddigo de Processo Civil atual pode-se falar em duas técnicas
processuais executivas organizadas a fim de se obter um resultado para a parte
vitoriosa. Sao elas: o processo autbnomo de execucao e a fase de cumprimento de
sentenca.l’ Seguindo essa divisdo, o CPC trata do chamado “cumprimento de
sentenga” no Titulo Il, do Livro |, da Parte Especial, a partir do art. 513 até o art. 538,
que é fundado em titulo judicial, podendo ser definitivo (com o transito em julgado da
decisdo) ou provisério (decisdo em que haja recurso sem efeito suspensivo),
conforme arts. 520 a 522 do CPC.18

O cumprimento de sentenca ainda pode ser definitivo ou provisério. Nessa
classificacdo, importa se a decisdo estd protegida ou ndo pela coisa julgada
material. No caso de a decisdo ser passivel de alteracfes, estar-se-a diante de um
cumprimento de sentenca provisoério.’® Ja aos titulos executivos extrajudiciais sédo
dedicados os arts. 771 a 925 do Livro Il, da Parte Especial do CPC. Cumpre, ainda,
apontar que as regras dos dois procedimentos sdo aplicadas subsidiariamente um
ao outro, conforme preceituam os arts. 513 e 771 do CPC.

Sao espécies de execucdo fundadas em titulo judicial: cumprimento de

sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa (arts.

ISMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 257.
MEDINA, José Miguel Garcia. Op.cit. 2017. p. 107

DIDIER JR., Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil. v. 5. 7.ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodium, 2017. p. 45.

18 MATTOS, Sérgio. Titulo Il - Das diversas espécies de execugdo. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim...[et al.]. (Coord.). Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil. 3. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 2033.

19 DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 57.
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523 a 527 do CPC), cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de
obrigacao de prestar alimentos (arts. 528 a 533 do CPC), cumprimento de sentenca
gue reconheca a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa pela Fazenda
Plblica (arts. 534 a 535 do CPC) e cumprimento de sentenca que reconheca a
exigibilidade de fazer, de néo fazer ou de entregar coisa (arts. 536 a 538 do CPC).?°
J& as espécies de execucdo fundadas em titulos executivos extrajudiciais sdo
a execucao para a entrega de coisa certa ou incerta (arts. 806 a 813 do CPC),
execucao de obrigacdes de fazer e de néo fazer (arts. 814 a 823 do CPC), execuc¢ao
por quantia certa (arts. 824 a 909 do CPC), execuc¢do contra a Fazenda Publica (art.
910 do CPC) e execucdo de alimentos (art. 911 a 913 do CPC).?! Os titulos judiciais
estdo elencados no art. 515 do CPC?? e os titulos executivos extrajudiciais estdo

inseridos no rol taxativo do art. 784 do CPC.23

20 MATTOS, Sérgio. Op.cit. 2016. p. 2033.

21 A execucado fiscal (Lei 6.830) é execugdo fundada em titulo extrajudicial, sendo a ela aplicado subsidiariamente
0 novo CPC. Ja a execucdo contra devedor insolvente, em curso ou que venha a ser proposta, permanece
regulada pelo CPC/73 até a edi¢do de lei especifica. MATTOS, Sérgio. Op.cit. 2016. p. 2033- 2034.

2BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 2015. “Art. Art. 515. S&o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento
dar-se-a de acordo com o0s artigos previstos neste Titulo: | - as decisbes proferidas no processo civil que
reconhecam a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia, de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa; Il - a
decisdo homologatdria de autocomposi¢ao judicial; Ill - a decisdo homologatéria de autocomposicao extrajudicial
de qualquer natureza; IV - o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relacdo ao inventariante, aos
herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou universal; V - o crédito de auxiliar da justica, quando as custas,
emolumentos ou honorarios tiverem sido aprovados por decisdo judicial; VI - a sentenca penal condenatéria
transitada em julgado; VII - a sentenca arbitral; VIII - a sentenca estrangeira homologada pelo Superior Tribunal
de Justica; IX - a decisdo interlocutdria estrangeira, apos a concessdo do exequatur & carta rogatéria pelo
Superior Tribunal de Justica; X - (VETADO). § 12 Nos casos dos incisos VI a IX, o devedor sera citado no juizo
civel para o cumprimento da sentenca ou para a liquidagdo no prazo de 15 (quinze) dias. § 22 A autocomposi¢édo
judicial pode envolver sujeito estranho ao processo e versar sobre relagéo juridica que nédo tenha sido deduzida
em juizo.”

ZBRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.”Art. 784. Séo titulos executivos extrajudiciais: | - a letra de
cambio, a nota promisséria, a duplicata, a debénture e o cheque;ll - a escritura publica ou outro documento
publico assinado pelo devedor; Ill - o documento particular assinado pelo devedor e por 2 (duas) testemunhas; IV
- 0 instrumento de transacdo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia
Publica, pelos advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal; V - o contrato
garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro direito real de garantia e aquele garantido por caugéo; VI - o
contrato de seguro de vida em caso de morte; VII - o crédito decorrente de foro e laudémio; VIII - o crédito,
documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imdvel, bem como de encargos acessérios, tais como
taxas e despesas de condominio; IX - a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei; X - o crédito referente as
contribuicdes ordinarias ou extraordindrias de condominio edilicio, previstas na respectiva convencdo ou
aprovadas em assembleia geral, desde que documentalmente comprovadas; XI - a certiddo expedida por
serventia notarial ou de registro relativa a valores de emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela
praticados, fixados nas tabelas estabelecidas em lei; Xl - todos os demais titulos aos quais, por disposi¢éo
expressa, a lei atribuir forca executiva. § 1° A propositura de qualquer acdo relativa a débito constante de titulo
executivo ndo inibe o credor de promover-lhe a execucgdo.§ 22 Os titulos executivos extrajudiciais oriundos de
pais estrangeiro ndo dependem de homologagdo para serem executados. § 32 O titulo estrangeiro so tera
eficacia executiva quando satisfeitos os requisitos de formagéo exigidos pela lei do lugar de sua celebracdo e
quando o Brasil for indicado como o lugar de cumprimento da obrigacéo.
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1.2 TECNICAS EXECUTIVAS

A tutela jurisdicional na execucao, vista sob a perspectiva da tutela dos
direitos, é voltada para a obtencdo de um resultado em favor do vencedor?*, de
maneira que, conforme j& mencionado, ndo se pode pensar em tutela executiva sem
pensar nos meios de efetivacdo.?® Nesse sentido, segundo Sérgio Cruz Arenhart,

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero:

E evidente que uma adequada tutela desses direitos ndo se compraz com o
binbmio condenacédo-execucdo forcada, cujo resultado acaba sempre em
uma tutela pelo equivalente monetario. Dai a razdo pela qual a adocao pelo
novo Codigo de expressdes como tutela dos direitos, perigo na demora e
medidas necessarias - justamente porque abertas e moldaveis
concretamente as mais diferentes situacdes de direito material carentes de
tutela - constitui prova de sua atencdo a realidade social e ao direito
material que Ihe cabe efetivamente tutelar.2¢

Os meios executivos aptos a prover um resultado efetivo podem dividir-se em
meios de coercdo e de sub-rogagdo.?’ A doutrina tradicional afirma que a execucéo
pode ser dividida entre direta e indireta, sendo somente a primeira a verdadeira
execucao. Isso se da porgque se entende que a execucao é o ato de substituicdo da
vontade do devedor pelo Estado, dando tutela ao direito do credor sem depender da
escolha do devedor, como exemplo tem-se a penhora e a alienacdo de bens do
devedor.?®

No entanto, o presente trabalho ira adotar o entendimento de que execucao

gue utiliza mecanismos coercitivos, a chamada execuc¢dao indireta, faz parte da tutela

24 Segundo Luiz Flavio Yarshell, ndo se pode deixar de atentar para o fato de que o resultado como
tutela jurisdicional também alcanca o vencido, sendo uma forma de superagéo do problema posto em
juizo e, nesse sentido, representa uma tutela para a parte vencida. YARSHELL, Flavio Luiz. Op.cit.
1998. p. 35.

25 YARSHELL, Flavio Luiz. Op.cit. 1998. p. 159.

26MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 574
2ICHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. 1. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1969. p. 288.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo
civil. 3. ed. rev. atual. E ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 405-406.
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jurisdicional executiva.?® A utilizacdo das técnicas executivas tem como objetivo ver
o direito subjetivo ser concretizado. Dessa forma, a maneira pela qual o magistrado
tenta chegar ao objetivo pode ser distinta, coercitiva ou sub-rogatoéria, mas isso nao
retira dessas medidas a qualidade de serem ambas pertencentes a mesma
categoria dos meios executivos.3°

Ao falar de execucéo indireta (ou de inducéo), tem-se um meio de execucéo
gue nédo age diretamente sobre o bem do devedor, mas sobre a vontade deste, de
maneira a fazer com que ele realize o adimplemento da obrigacédo. Por outro lado,
chama-se execucéo direta ou por sub-rogacédo a execugdo em que sao utilizadas
técnicas nas quais a vontade do executado é substituida pelo agir do Estado ou de
um terceiro. Essa classificacdo pode ser entendida conforme se utiliza ou ndo da
magquina estatal para fazer cumprir uma decisao.

A execucao direta ou por sub-rogacdo pode ocorrer por diferentes técnicas,
guais sejam: o desapossamento, em que se retira do executado a posse do bem que
deverd ser entregue ao exequente; a transformacdo, técnica na qual um terceiro
realiza o que seria tarefa do executado, que arca com o custo da realizacdo da
conduta; ou expropriacdo, comum nas execu¢bes para pagamento de quantia,
seguindo o art. 825 do CPC.3! J4 a execucédo indireta pode ser patrimonial, como,
por exemplo, a imposicao de multa, ou mesmo admite-se a técnica pessoal, que € o
caso da prisdo civil do devedor de alimentos. O incentivo para cumprimento da
prestacdo pode ser tanto negativo quanto positivo nesses casos.3?

Uma vez compreendida a classificacdo dos meios executivos entre 0S meios
diretos e indiretos, Araken de Assis classifica 0os atos executivos tomando como
critério a forma como o Estado utiliza a forca em cada um deles.33 Assim, entendidos

de acordo com a maneira com que o0 6rgao jurisdicional empregara a forca para ver

29 Nesse sentido ver: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p.
405-406; GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 34.

3 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucgdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 36-37.

SIDIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p.103-104. BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de
Processo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

“Art. 825.A expropriagéo consiste em: | - adjudicagdo; Il — alienacao; Ill - apropriacdo de frutos e rendimentos de
empresa ou de estabelecimentos e de outros bens.”

32DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p.103-104.

3ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. rev., atual. E ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Ebook.
Disponivel em https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=  true&titleKey=rt%2 Fmonografias
%2F103700 439%2Fv19.3& titleStage=F&titleAcct=i a744d7790 000015830600e h40975c3 41l#sl=0&eid=243
ab77cddd6eae89a9267 a8b7135db4&ea t=%5Bbid %3D%2242% 22%5D&pg=&psl= e&nvgS=false. Acesso em
12 de agosto de 2017.
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satisfeita a obrigacédo, tem-se os “atos de apreens&o”, que consistem em atos de
penhora e desapossamento.

Por sua vez, a obrigacdo de fazer (art. 816, caput) é classificada pelo autor
como “atos de transformagao” e um exemplo seria 0 de um pintor que deve terminar
de pintar o quadro ou o empreiteiro que deve construir uma casa. Ainda, classifica o
autor como “atos de custodia” o depdsito da coisa penhorada (art. 840) e a situagao
de prisdo do executado decorrente de divida alimentar (art. 528, 83°).

Sao “atos de transferéncia” a arrematacdo que consta no art. 903, pois se
tratam de direitos que séo retirados da esfera do executado e considerados “atos de
dagdo” quando o executado deve entregar o valor pecuniario referente a
expropriacdo de seu bem (art. 904, I) e quando ocorre a imissdo na posse do bem
do executado por meio de ordem expedida pelo juizo no mandado de citacédo (art.
806, §2°). Por fim, s&o “atos de presséo” a imposicédo de multa autorizada no art.
536, §1° e, novamente, a prisdo de devedor de prestacdo alimenticia como forma de
constranger a sua vontade.

Por sua vez, Paulo D’arce Pinheiro denomina as técnicas executivas de
poderes executérios, que podem ser coercitivos ou sub-rogatérios. Seguindo essa
classificacao, tém-se os poderes coercitivos subdivididos em poderes coercitivos por
meio de restricdo de direitos e poderes coercitivos patrimoniais (multa). Ja os
poderes sub-rogatérios podem ser subdivididos em poderes de desapossamento,
poderes de transformacdo e poderes de expropriacdo, esses Ultimos classificados
em desconto, alienacéo e usufruto.3*

Os meios executivos estdo relacionados com o bem da vida pretendido pelo
demandante. Assim, associam-se 0s tipos de prestacfes ao mecanismo que sera
utilizado para satisfazer a demanda. Em outras palavras, as obrigacdes de fazer,
nao fazer, pagar quantia ou entregar coisa correspondem meios executivos
distintos.3®

Giuseppe Chiovenda, em acertada observagao, destacou que a certos bens
0S meios executivos ora discutidos, de coacdo e de sub-rogagédo, podem funcionar

igualmente. Ou seja, existem bens que podem ser obtidos tanto por uma técnica

34PINHEIRO, Paulo Eduardo D’Arce. Poderes executorios atipicos no Projeto de Cddigo de Processo
Civil. In: ALVIM, Arruda. (Coord.). Execucdao civil e temas afins — do CPC/1973 ao Novo CPC [livro
eletrdnico]: estudos em homenagem ao professor Araken de Assis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. Disponivel em https://proview.thomsonreuters.com/ launchapp/title /rt/monograf ias/9930
7084/v1/ document /99366105/anchor/a-99366105. Acesso em 14 set. 2017.

35PINHEIRO, Paulo Eduardo D’Arce. Op.cit. 2015
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executiva quanto por outra. O célebre autor utiliza como exemplo a possibilidade de

utilizacdo de ambos os meios para fazer cumprir prestagdo pecuniaria.3®

1.3 ATIPICIDADE DO SISTEMA

Sob a vigéncia do CPC/73 s0 era possivel realizar a execu¢cdo com o uso de
meios executivos tipicos, visando a proteger o cidadao da atividade estatal para que
esta ndo fosse arbitraria, como uma garantia de que 0O processo seguiria um
caminho justo e de que ndo seria uma ameaca ao litigante.3” Pode-se dizer que o
principio da legalidade influenciou a ideia de que a execucdo deveria ser tipica,
baseada somente na lei, pois da lei se assegura que nao haverd arbitrio estatal, isto
é, a execucdao sera conduzida dentro dos limites e dos procedimentos ja prescritos.3®

Luiz Guilherme Marinoni define o principio da tipicidade dos meios executivos

da seguinte maneira:

[...] o principio da tipicidade dos meios executivos é a expressao juridica da
restricdo do poder de execucgdo do juiz e da idéia de que o exercicio da
jurisdicdo deve se subordinar estritamente a lei. Em outras palavras, a lei,
ao definir os limites da atuacdo executiva do juiz, seria uma garantia de
justica das partes no processo.*®

Contudo, houve uma transformacdo na concepcédo da sociedade em relacéo
ao Estado, que passou a ser visto como um ente presente para proteger o cidadao e
seus direitos, ndo mais como uma ameaca a liberdade de cada um. Assim,
facilitando a tutela efetiva e adequada dos direitos, houve um rompimento gradual da
rigidez do poder executivo.*°

No que concerne aos modelos de meios executivos admissiveis, Marcelo
Lima classifica-os da seguinte maneira: sistema tipico, que representa 0s meios
tipificados em lei; e sistema atipico, quando 0os meios executivos ndo se encontram
na lei, sendo escolhidos e concretizados pelo magistrado. O autor ainda menciona o

sistema misto, quando os dois sistemas anteriores coexistem.*!

36CHIOVENDA, Giuseppe. Op.cit. 1969. p. 289-290.

S’DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 100.

38GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 66-68.

3SMARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz. Revista de Processo. v. 127.
Set/2005.

40 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 398.

41 GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 61-63.
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Na execugdo por quantia certa do CPC/73, os meios executivos utilizados
eram a expropriacdo forcada, expropriagdo de salario e prisdo civil no caso da
execucao de alimentos, existindo, como se sabe, outras variantes, como a execuc¢ao
contra a Fazenda Publica, que sdo procedimentos especificos, mas que ndo trazem
novidade no meio executivo a ser utilizado.*?

Sendo assim, no procedimento da execucao de pagar quantia do CPC/73 foi
adotado um sistema tipico, mesmo com as alteracées que vieram a ocorrer com a
introducéo dos arts. 461 e, posteriormente, 461-A no CPC/73, as quais trataram da
mudanca da tipicidade apenas nas obrigacdes de entregar coisa, fazer e nao fazer
quando decorrentes de sentenca judicial.*3

Compreende-se que os principios da tipicidade e da atipicidade tratam da
correlagcdo, em um sistema juridico, entre técnica e prestacdo. Assim, quando o
sistema determina que para certa prestacdo serd aplicada certa técnica executiva,
entdo tem-se um sistema tipico, uma vez que a técnica a ser utilizada para tutela de
determinado direito esta prevista em lei. Por outro lado, na situacdo em que ndo ha
previsdo de técnica executiva para determinada prestacdo, o sistema é atipico. 4

Ocorre que obviamente é tarefa impossivel para o legislador pressupor todas
as possibilidades existentes de meios executivos aptos a proteger o direito da parte.
Seria um pedido inalcancavel o de prever todos 0s casos concretos a serem
tutelados no plano juridico. Dessa maneira, se inexistente previsao legal de um meio
executivo adequado a proporcionar satisfacao integral de um direito, o caso € de
insuficiéncia de meios executivos.*®

Sobre essa insuficiéncia, ou seja, falta de correlacdo entre o direito

processual e material, Luiz Guilherme Marinoni observa:

Isso significa que o direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva nédo
pode ser comprometido por um defeito de técnica processual. Supor que o
direito & tutela jurisdicional é o direito de ir a juizo através do procedimento

“2GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 61-63.

4BRASIL. Lei n° 5.869. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 17 jan. 1973. “Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinard  providéncias que assegurem 0 resultado pratico equivalente ao do
adimplemento (Redacdo dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994) [...].” e “Art. 461-A. Na acdo que
tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o
cumprimento da obrigacéo. [...]”

“MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 398.

45 GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 66-67.
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legalmente fixado, pouco importando a sua idoneidade para a efetiva tutela
dos direitos, é inverter a légica da relacdo entre o direito material e o direito
processual. Ora, se o direito a tutela jurisdicional restar na dependéncia da
técnica processual expressamente presente na lei, 0 processo é que estara
dando os contornos do direito material. Mas, como é @bvio, deve ocorrer
exatamente o contrario, pois 0 primeiro serve para cumprir os designios do
segundo. Por essa razdo a auséncia de técnica processual adequada para
a tutela do direito material representa hipétese de omisséo legal que atenta
contra o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.*®

N&o se pode esquecer, todavia, que ndo se configura uma insuficiéncia de

meios executivos quando o direito realmente ndo possa ser satisfeito, por exemplo,

numa obrigagcédo de pagar quantia, a parte devedora ndo tem como pagar, e, ainda,

quando o Unico meio apto a satisfazer a tutela executiva € vedado por lei, por

exemplo, o Unico bem existente € um bem de familia. Nesse caso, tem-se um limite

a execucdo forcada. 4’ Nesse sentido, a explicacdo de Marcelo Lima Guerra:

[...] tem-se que numa execuc¢do por quantia certa, a total falta de patriménio
expropriavel do devedor € uma situacdo de impossibilidade préatica da tutela
executiva. Da mesma forma, na execucdo para entrega de coisa a
destruicdo do bem a ser entregue também se caracteriza como uma
impossibilidade pratica da tutela executiva, mas ndo como uma insuficiéncia
do sistema. O mesmo se diga quanto a uma obrigacéo de fazer que ja ndo é
realizavel: pense-se num cantor que perdeu a voz, ou na realizagdo de
performance numa especifica data comemorativa, tendo passado essa
mesma data. Em todos esses casos se estd diante de situacbes-limite,
devido a circunstancias puramente materiais, mas ndo de qualquer
insuficiéncia do sistema de tutela executiva. Dai ser adequado denominar
tais situacOes de limites praticos a execugdo.*®

Sérgio Cruz Arenhart, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero nomeiam

essa situacdo de execucéo infrutifera. Nesses casos, 0s autores ressaltam que nao

se quer dizer que a tutela nao foi prestada, pois “ter direito a tutela jurisdicional

efetiva € ter direito as técnicas processuais idoneas a obtencdo da tutela prometida

pelo direito material™*® e, nessa senda, a tutela pode néo ser realizada por questées

praticas, como nos exemplos supramencionados, mas ela foi prestada.

46MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2005.
47 GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 66-67.

48 |dem. p. 67.

49 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 407.
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1.4 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA EFETIVA

O direito a tutela jurisdicional efetiva encontra respaldo no art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga de direito”.>® Segundo menciona Luiz Guilherme
Marinoni, “o direito a sentenga deve ser visto como direito ao provimento e aos
meios executivos capazes de dar efetividade ao direito substancial, o que significa
direito a efetividade em sentido estrito.”

Entende-se que o direito a sentenca atualmente envolve mais que o direito a

acao, existe uma relagdo entre sentenca e efetividade.>! Nessa perspectiva:

O direito a tutela jurisdicional é exercido mediante propositura de agdo. A
acao é direito a tutela adequada, efetiva e tempestiva mediante processo
justo. Importa antes de qualquer coisa o angulo teleolégico do assunto. A
rica literatura formada a respeito do conceito de acdo na segunda metade
dos oitocentos e na primeira metade nos novecentos, principalmente na
Alemanha e na Itélia, portanto, com o advento da fundamentalizacdo do
direito de acdo, ganha novo significado - o foco é deslocado do conceito
para o resultado propiciado pelo seu exercicio. Vale dizer: a agdo passa a
ser teorizada como meio para a prestacdo da tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva dos direitos. Trata-se de direcdo oriunda da
consciéncia de que nao basta declarar os direitos, importando antes de
gualquer coisa prever técnicas processuais capazes de realiza-los, sem os
quais o direito perde qualquer significado em termos de efetiva
atuabilidade.??

Para Marcelo Lima Guerra, o direito fundamental a tutela executiva € a
capacidade de dar a parte vitoriosa exatamente aquilo que ela estd buscando no
processo, que existam meios executivos suficientes e aptos a proporcionar o bem da
vida que se esta almejando. Dessa maneira, € preciso que se tenha um sistema
completo de tutela executiva, que ofereca protecdo para todo e qualquer direito

tutelado.>3

50 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 174.
Marcelo Lima Guerra, ao se referir a tutela jurisdicional efetiva também afirma que “Entre os valores
processuais que integram o vasto contetdo do direito fundamental ao processo devido esta aquele
que costuma ser enunciado pela famosa férmula cunhada por Chiovenda, segundo o qual “o
processo deve dar a parte vitoriosa tudo aquilo e exatamente aquilo...”. GUERRA, Marcelo Lima.
Op.cit. 2003. p. 101.

5IMARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. rev. e atual. S&do
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 139.

52MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 174.
S3GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 102.
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Assim como Marcelo Lima Guerra, Luiz Guilherme Marinoni entende que o
direito a uma tutela efetiva € um direito fundamental.>* Os direitos fundamentais,
segundo o autor, podem ser vistos tanto do ponto de vista formal quanto material,
formalmente, considerando que a Constituicdo Federal abriga os direitos
fundamentais como clausulas pétreas e a eles confere aplicagdo imediata. No
ambito material, na medida em que podem ser considerados outros direitos além
dos enumerados na CRFB/88.%°

A vista disso, decorre da aplicabilidade imediata do direito fundamental a ideia
de que o direito ganha forca normativa e, nesse sentido, o juiz deve aplica-lo mesmo
nos casos de “omissdo ou de insuficiéncia de lei”. Dessa maneira, deve-se esperar
gue o caso concreto seja analisado, e ndo somente aplicada a técnica ja prevista na
lei.>¢ O autor afirma que a natureza dos direitos fundamentais é de principios e,
assim sendo, sao “mandados de otimizacdo” que requerem uma analise de
sopesamento. Considerando o direito fundamental a tutela efetiva como um
principio, na sua aplicacdo no caso concreto devem ser considerados e equilibrados

0s outros principios que com ele possam colidir.>” Conclui entdo o autor:

5 “Com efeito, tanto se pode referir ao direito fundamental ao processo devido, como um direito
fundamental dotado de um contetido complexo, como também é possivel referir-se a cada uma das
exigéncias aninhadas nesse conteddo complexo como constituindo um direito fundamental. Como ja
se disse, a vantagem em se identificar cada uma dessas exigéncias e denomina-las individualmente é
a de facilitar a sua operacionalizacdo pelo intérprete, isto €, auxilia-lo na solucdo de questdes
relacionadas com a concretizacdo de tais valores. Como quer que seja, por qualquer forma de
terminologia utilizada, o que importa € reconhecer que o0s valores ou garantias processuais,
positivados explicita ou implicitamente na Constituicdo, submetem-se ao regime especifico dos
direitos fundamentais, vale dizer, sdo dotados de forca positiva e de aplicabilidade imediata. Todos
esses esclarecimentos sdo importantes para a correta compreensdo do que se denomina, no
presente trabalho, de direito fundamental & tutela executiva. Pelo que se disse, ja se vé, claramente,
que tal expressdo designa uma daquelas exigéncias ou valores relativos ao processo judicial,
inseridas no ambito (ou campo semaéantico) do direito fundamental ao processo devido.” GUERRA,
Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 101.

5SMARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos
direitos fundamentais. Disponivel em http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2016/08/M
ARINONI-O- DIREITO- %C3%80-TUTELA-JURISDICIONAL-EFETIVA-NA-PERSPECTIVA-DA-
TEORIA-DOS-DIREITOS-FUNDAMENTAIS.pdf. Acesso em 25 de agosto de 2017. O autor ainda
observa as caracteristicas dos direitos fundamentais, analisando as dimensdes objetiva e subjetiva,
destacando que “A norma de direito fundamental, ao instituir valor, e assim influir sobre a vida social e
politica, regula o modo de ser das rela¢gBes entre os particulares e o Estado, assim como as relacfes
apenas entre os sujeitos privados. Nessa Ultima perspectiva, é possivel pensar na eficacia dos
direitos fundamentais diantes das relagbes entre os particulares.” Ainda, explica brevemente as
eficacias horizontal e vertical dos direitos fundamentais, sendo a primeira na relagdo entre dois
particulares e a segunda ocorrente na vinculagcdo do legislador e do juiz.

56MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva... Op.cit.

57Ibidem.
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Isso quer dizer que, com a distingcdo entre principio e regra, também resta
facil ao juiz prestar a tutela jurisdicional efetiva, ainda que exista omissao
legislativa. Basta-lhe harmonizar esse direito fundamental e a outro principio
gue possa com ele colidir, considerando as circunstancias do caso concreto,
e especialmente as regras da “adequacado” e da “necessidade”. 58

Assim, o sistema da tutela executiva deve ser realizado pelos o6rgaos
jurisdicionais, sem a necessidade de intervencédo do legislador, sendo que o juiz tem
0 poder-dever de interpretar as normas relativas aos meios executivos de maneira a
assegurar a maior protecdo e efetividade possivel ao direito fundamental a tutela
executiva. Ainda, tem o magistrado a tarefa de deixar de aplicar normas que
imponham uma restricdo a um meio executivo sempre que esta nao se justificar pela
protecdo de outro direito fundamental que deva imperar no caso concreto.

Por fim, para concretizar o direito fundamental a tutela executiva, o juiz tem o
poder-dever de utilizar os meios necessarios a prestacao efetiva da tutela, devendo
ser utilizados até mesmo 0s meios nao previstos em lei e, ainda, 0s expressamente
vedados em lei, desde que se observem os limites impostos por eventuais direitos
fundamentais colidentes aquele relativo aos meios executivos.>®

Nesse sentido, o direito a tutela efetiva na perspectiva do juiz deve ser a
tarefa de tutelar os direitos fundamentais e todos os outros direitos, conformando as
técnicas e procedimentos as situacdes reais. Ndo pode o magistrado contentar-se
com a mera aplicacdo da técnica processual sabendo que ela ndo é suficiente para
tutelar certo direito e é dessa forma que o dever do juiz conecta-se com o direito a

uma tutela efetiva.®® Essa é a licdo de Luiz Guilherme Marinoni:

Isso significa que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva ndo
pode ser comprometido por um defeito de técnica processual. Supor que o
direito & tutela jurisdicional é o direito de ir a juizo através do procedimento
legalmente fixado, pouco importando a sua idoneidade para a efetiva tutela
dos direitos, € inverter a l6gica da relacdo entre o direito material e o direito
processual. Ora, se o direito & tutela jurisdicional restar na dependéncia da
técnica processual expressamente presente na lei, 0 processo é que estara
dando os contornos do direito material. Mas, como € dbvio, deve ocorrer
exatamente o contrario, pois 0 primeiro serve para cumprir os designios do
segundo. Por essa razdo a auséncia de técnica processual adequada para
a tutela do direito material representa hipétese de omissao legal que atenta
contra o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.5?

58MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva... Op.cit.
S9GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 103-104.

6OMARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2010. p. 145.

6IMARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2005.
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Assim, o direito fundamental a tutela efetiva autoriza o érgao jurisdicional a
adotar medidas que nao estejam previstas em lei, mas com a perspectiva de que a
efetivacdo desse direito fundamental deve sempre respeitar o espectro completo dos
direitos fundamentais, examinando qual direito fundamental deve prevalecer quando
houver conflito.?? Assim sendo, a criacdo de novos mecanismos executivos € um
ponto importante na medida em que novas realidades surgem, acarretando a
integridade do sistema, sempre do ponto de vista da tutela jurisdicional efetiva. 63

Ainda, o direito a tutela jurisdicional efetiva engloba o direito a uma técnica
adequada, o direito a participacdo e, como consequéncia logica, a resposta do
magistrado. Isso porque esse direito ndo pode ser pensado apenas na logica de
prestacdo negativa. A resposta jurisdicional, do ponto de vista da efetividade da
tutela jurisdicional, serve muitas vezes como meio para protecdo dos direitos
fundamentais, bem como de todos os outros direitos, assim como a legislacao,
distinguindo-se da lei pela atuacdo do magistrado no caso concreto.®

Assim sendo, adequacao tem o sentido de analise do caso posto em juizo e,
a partir dele, encontrar a melhor solucéo para a tutela mais efetiva do direito que se
procura proteger, de maneira que “o processo tem de ser adequado a finalidade que
pretende alcancar, o que significa que é inafastavel do campo da tutela jurisdicional
a relagéo entre meio e fim [...]".%°

Sérgio Cruz Arenhart, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero observam
gque em prol da adequacdo é que varias técnicas estdo presentes no Codigo de
Processo Civil, enumerando algumas delas como a “possibilidade de calendarizagéo
do procedimento (art. 191 do CPC) [...], técnicas antecipatorias [...], formas de tutela

jurisdicional com executividade intrinseca [...]" e, acertadamente, as técnicas atipicas

62GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 103-104.

83TARUFFO, Michele. A atuacado executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de Processo.
n. 59. jul-set/1990. p. 78.

64MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2010. p. 144.

S5MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 175.
Luiz Guilherme Marinoni pontua que “Se a efetividade (em sentido lato) requer a adequacgao e essa
deve trazer efetividade, o certo € que os dois conceitos podem ser decompostos para melhor explicar
a imprescindibilidade de adequacgdo da técnica as diferentes situagbes do direito substancial.
Pensando-se a partir dai, fica mais facil visualizar a técnica efetiva, contribuindo-se para sua
otimizagdo e para que a efetividade ocorra do modo menos gravoso ao réu.” MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 143.
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presentes no art. 139, IV do CPC, que permitem ao magistrado adequar o meio

executivo ao caso em juizo.%® Sobre o poder de efetivacdo do artigo em questdo:

[...] para compreender adequadamente o sistema atual de tutela dos
direitos, é fundamental interpretar adequadamente o art. 139, IV do CPC.
Sua finalidade é a de exercer verdadeira cldusula de encerramento do
sistema. E ele que deve presidir todo o sistema de efetivacdo das decisdes
judiciais, dotando o juiz de poderes amplos para a imposicdo de suas
ordens.®’

Ainda, é importante notar a relacdo que existe entre a tutela executiva efetiva
e a duracao razoavel do processo, como menciona Marcelo Lima Guerra. Pode-se
controlar a maneira como a tutela esta sendo efetivada por meio da duragdo do
processo. Assim, entre dois ou mais meios, além de outros requisitos, 0 meio que se
mostrar mais rapido na tutela do direito deve ser o escolhido.®® Observe-se que nédo
se fala aqui do tempo que € inerente a pratica dos atos processuais, tampouco do
tempo que é necessario em funcéo do respeito a outros principios processuais. ©°

Nesse sentido, “O que a Constituicdo e o novo Cddigo determinam é a
eliminacdo do tempo patoldgico - a desproporcionalidade entre duracdo do processo
e a complexidade do debate da causa que nele tem lugar.”’® Para isso, podem ser
utilizados os critérios adotados pela Corte Europeia de Direitos Humanos, os quais
sdo: a) a complexidade da causa; b) o comportamento das partes e c) o
comportamento do juiz na condugéo do processo. Ainda, atualmente, “a importancia
da decisdo da causa na vida do litigante adquire significativa importancia para
andlise da razoabilidade da duragéo do processo”. 't

Por fim, o direito fundamental a uma tutela efetiva requer, para que se realize,

atuacao na esfera juridica dos litigantes. Dessa forma:

Se o direito do autor deve ser efetivamente protegido, a técnica processual
capaz de lhe outorgar tutela podera interferir de forma mais, ou menos,
incisiva sobre a esferajuridica do réu, e por isso o poder do juiz, nessa
perspectiva, ndo pode deixar de ser controlado através da regra da
proporcionalidade.”

86MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 175.
67ldem, p. 424

88GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 110.

89dem, p. 107

OMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 177.
"lldem, p. 179.

2MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva... Op.cit.
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Ou seja, ainda que a prestacdo de uma tutela efetiva seja um direito
fundamental, ndo é possivel que o juiz atue, ao escolher 0os meios executivos, sem
ser por meio da regra da proporcionalidade. Isso porque o resultado da escolha do
magistrado afeta ndo s6 o direito do autor, mas também o direito das outras partes

NO Processo.
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2 CLAUSULA GERAL DE EFETIVACAO: SENTIDO E PARAMETROS
APLICACAO DO ART. 139, IV DO CPC A OBRIGAGCAO PECUNIARIA

2.1 A CLAUSULA GERAL DE EFETIVACAO

Conforme se entende do ponto anterior, 0 modelo do Cdodigo de Processo
Civil de 1973 pautava-se pela tipicidade dos meios executivos, ou seja, para cada
obrigacdo correspondia uma técnica pré-determinada, estabelecida taxativamente
em lei.”® Apesar das mudancas nesse cenario devido a insercéo dos arts. 461 e 461-
A que garantiam tutela especifica nas prestacdes de fazer, ndo fazer e entregar
coisa, a obrigacdo pecuniaria seguiu-se aplicando a regra da tipicidade dos meios
executivos. Esse tipo de prestacdo ainda estava especialmente ligado a ideia de
protecdo do crédito, de forma que ndo era possivel valer-se de tutela especifica do
direito nesse caso, apenas medidas sub-rogatorias.

Luiz Guilherme Marinoni define o principio da tipicidade dos meios executivos
como “[...] a idéia de que os meios de execugcdao devem estar previstos na lei e,
assim, que a execucdo nao pode ocorrer através de formas executivas nao
tipificadas.” O autor observa que é de certa forma contraditéria a protegdo que se da
ao sujeito, no sentido de o executado ter seguranca do que acontecera no processo
por conta da tipicidade dos meios executivos, sendo que ele é descumpridor de uma
determinacao jurisdicional, mas considera que dado o contexto historico em que a
tipicidade foi desenvolvida, em um Estado liberal, &€ de certa forma compreensivel
que se queira proteger o individuo contra o arbitrio estatal. 4

No Cdadigo Buzaid, antes das reformas, se em uma sentenca condenatéria
fosse necessaria atuacdo no plano concreto, e dai vem a correspondéncia entre
condenacdo e execucdo-forcada, os Unicos meios autorizados eram os de sub-
rogacdo. Nessa perspectiva € que o principio da tipicidade foi se mostrando
deficiente, pois considerava que 0s casos concretos poderiam ser previamente

pensados e previstos em lei, 0 que acabou mostrando-se uma constatacao falsa.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 392-
393.
7“MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2005.
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Assim, foi por intermédio dos arts. 273, 461 e 461-A’®, no CPC/73, que foi
sendo modificada a ideia de processo de conhecimento seguido de execucdao,
colocando a disposicdo dos litigantes um processo de conhecimento em que a
execucao transformou-se em uma fase, abandonando o formalismo em prol de uma
protecdo mais satisfatéria dos direitos e, ainda, permitindo a tutela antecipada que
pode ser executada também no ambito do processo de conhecimento.”®

Dessa maneira, tornou-se cada vez mais evidente que 0S meios executivos
previstos até entdo ndo eram aptos a satisfazer o credor no caso concreto.’’
Primeiramente, havia dificuldade em localizar bens do devedor, que muitas vezes
escondia seu patrimOnio e contava com a certeza de que nao precisaria cumprir a
obrigacdo, dado que o sistema trabalhava apenas com a responsabilidade
patrimonial. Além disso, havia problema da lentiddo e burocracia do procedimento
tipico, que acabam por onerar excessivamente o credor.”®

Esse parametro de tipicidade no que toca as obrigacdes de pagar quantia
sofreu relevante modificacdo no Codigo de Processo Civil em vigor. Atualmente, o
juiz tem um papel mais importante na solucdo dos conflitos, quando comparado ao
modelo de Estado Liberal, em que ao magistrado cabia apenas a aplicacdo da lei.
Somado a isso, h4 a importancia do alcance do resultado mais préximo aquilo que
se tem direito no plano material, o que provoca a necessidade de ferramentas
diversas para atingir esse objetivo. Por esse motivo, é que se pode entender que a

tipicidade das medidas representa um risco a tutela satisfativa, pois existem direitos

7SBRASIL. Lei n° 5.869. Cdadigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 17 jan. 1973. “Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convencga da verossimilhanca da alegacgéo e: (Redacdo dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994) | -
haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou Il - fique caracterizado o abuso de
direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu. § 1° Na decisdo que antecipar a tutela,
0 juiz indicara, de modo claro e preciso, as raz6es do seu convencimento. § 2° Ndo se concedera a
antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. § 3° A
efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, 88 4°e 5° e 461-A. § 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. § 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da
tutela, prosseguird o processo até final julgamento.§ 62 A tutela antecipada também podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. §
70 Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental
do processo ajuizado. “

SMARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2005.

77 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 394.

78 Ibidem.
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merecedores de protecdo que nao sdo aptos a serem tutelados mediante os
instrumentos encontrados na lei em rol taxativo. °

Fredie Didier denomina “poder geral de efetivagao” a tendéncia de ampliagéo
do poder do magistrado na escolha e aplicacdo dos meios executivos, sejam eles de

coercéo direta ou indireta.?° Segundo o autor:

[...] clausula geral € uma espécie de texto normativo, cujo antecedente
(hipétese fatica) € composto por termos vagos e 0 consequente (efeito
juridico) é indeterminado. Ha, portanto, uma indeterminacao legislativa em
ambos os extremos da estrutura légica normativa.®!

Nesse sentido, o art. 139, IV, do CPC representa a abertura dos meios
executivos, verdadeira clausula geral que autoriza o emprego de mecanismos

coercitivos, além dos ja conhecidos sub-rogatérios a obrigacdo pecuniaria:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cadigo,
incumbindo-lhe: [...]IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessérias para assegurar 0
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢Bes que tenham por objeto
prestacao pecuniaria; [...] (grifado)®?

A medida vai ao encontro do que j& era utilizado em relacdo a tutela das
obrigacdes de fazer ou nao fazer por forca do art. 536, 81°, ampliando o poder do
magistrado para a utilizacdo de medidas atipicas ao tutelar a obrigacdo de pagar
guantia.®

Dessa maneira, € possivel concluir que no Cédigo de Processo Civil brasileiro
h& previsdo expressa da atipicidade dos meios executivos, encontrada no art. 139,

IV, bem como nos arts. 2978 e 536, 8§1° do CPC, que tratam da tutela proviséria e

SMEDINA, José Miguel Garcia. Op.cit. 2017. p. 101

80DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 100.

8lldem. p. 102.

82BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

83|bidem. “Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacao de fazer
ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacao da tutela especifica ou a
obtencdo de tutela pelo resultado préatico equivalente, determinar as medidas necesséarias a
satisfacdo do exequente. § 1o Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre
outras medidas, a imposicdo de multa, a busca e apreensdo, a remocdo de pessoas e coisas, 0
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o
auxilio de forga policial.”

84BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Op.cit. O juiz podera determinar as medidas que
considerar adequadas para efetivagdo da tutela provisoria. Paragrafo Gnico. A efetivagcdo da tutela
provisoria observara as normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenca, no que couber.
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das obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa. A grande novidade do art. 139,
IV é a abertura do sistema tipico no que tange a obrigacdo pecuniéria. Segundo
José Miguel Garcia Medina, nesse caso, o sistema tipico é temperado® pelo atipico,
no gue tange a prestacdo pecuniaria.

Pode-se argumentar que a aplicacdo de multa representa uma medida
atipica. Porém, na obrigacdo de pagar quantia, ainda que o art. 523, §1°, do CPC,
faca referéncia a multa em caso de descumprimento da sentenca, ela ndo é a
mesma do art. 537 do CPC.8” A multa de 10% prevista no art. 523, 81°, tem carater
punitivo e ndo coercitivo.8 Assim, é o art. 139, IV, do CPC, que autoriza claramente
0 uso das medidas coercitivas e sub-rogatdrias necessérias a fazer cumprir a
obrigacdo de pagar quantia. No artigo 1é-se “medidas mandamentais, indutivas e
coercitivas”, que tem, em realidade, o mesmo sentido. Portanto, as medidas
referidas sdo meios de execucado indireta, enquanto as medidas sub-rogatdérias,

presentes no mesmo inciso, sédo meios de execucéo direta. 8°

85 Expressao utilizada pelo autor. MEDINA, José Miguel Garcia. Op.cit. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 104

86MEDINA, José Miguel Garcia. Op.cit. 2017. p. 104

8’BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Op.cit. “Art. 523. No caso de condenacédo em quantia
certa, ou ja fixada em liquidacdo, e no caso de decisdo sobre parcela incontroversa, o cumprimento
definitivo da sentenca far-se-a a requerimento do exequente, sendo o executado intimado para pagar
o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se houver.

§ 10 N&o ocorrendo pagamento voluntério no prazo do caput, o débito serd acrescido de multa de dez
por cento e, também, de honorarios de advogado de dez por cento. § 2° Efetuado o pagamento
parcial no prazo previsto no caput, a multa e os honorarios previstos no 8§ 1o incidirdo sobre o
restante.§ 30 Nao efetuado tempestivamente o pagamento voluntario, serd expedido, desde logo,
mandado de penhora e avaliacdo, seguindo-se os atos de expropriagcdo.” e “Art. 537. A multa
independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela
proviséria ou na sentenc¢a, ou na fase de execucdo, desde que seja suficiente e compativel com a
obrigacao e que se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.

§ 1° O juiz podera, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa
vincenda ou exclui-la, caso verifiqgue que: | - se tornou insuficiente ou excessiva;

Il - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigacdo ou justa causa para o
descumprimento. § 20 O valor da multa sera devido ao exequente. § 3° A decisao que fixa a multa é
passivel de cumprimento provisério, devendo ser depositada em juizo, permitido o levantamento do
valor ap0s o transito em julgado da sentenga favoravel a parte§ 4° A multa serd devida desde o dia
em gue se configurar o descumprimento da decisdo e incidird enquanto ndo for cumprida a decisédo
que a tiver cominado.§ 50 O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de
sentenca que reconheca deveres de fazer e de ndo fazer de natureza nao obrigacional.

88MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 424.
Entendimento contrario € o de José Miguel Garcia Medina:O CPC/2015, no caso, prevé uma série de
medidas que tem nitido carater coercitivo. “Além da prisdo civil em se tratando de divida alimenticia
(art. 528, 8§ 3° do CPC/2015), ostentam essa hatureza também a multa em caso de ndo cumprimento
da sentenca que condena a pagar quantia em dinheiro (art. 523, § 1° do CPC/2015), o protesto da
decisdo judicial (art. 517 do CPC/2015) e a inclusdo do nome do executado em cadastros de
inadimplentes (art. 782, 88 3° a 5° do CPC/2015). N&o bastasse, falhando medidas executivas tipicas,
podem, também, ser empregadas medidas atipicas de carater coercitivo, com base no art. 139, IV do
CPC/2015.” MEDINA, José Miguel Garcia. Op.cit. 2017. p. 114.

8DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 101.
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Sobre a disposicao das medidas coercitivas no CPC, descreve José Miguel
Garcia Medina que as medidas coercitivas podem dividir-se conforme suas
caracteristicas em: patrimonial, pessoal ou hibrida. Como patrimoniais, o autor refere
a multa. Ja a medida coercitiva pessoal pode ser exemplificada pela priséo civil. Por
sua vez, as medidas que tém surgido na jurisprudéncia, em decorréncia da
autorizacdo do art. 139, IV do CPC, como o bloqueio de cartdo de crédito ou
suspensao de passaporte, sdo classificadas pelo autor como hibridas ou, ainda,
como pessoais, uma vez que ndo atingem a esfera patrimonial do executado.®®

Sérgio Cruz Arenhart, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero
manifestaram-se sobre a abertura do sistema no novo Cdadigo de Processo Civil da

seguinte forma:

E evidente que uma adequada tutela desses direitos ndo se compraz com o
binbmio condenagdo-execuc¢do forcada, cujo resultado acaba sempre em
uma tutela pelo equivalente monetéario. Dai a razdo pela qual a adocao pelo
novo Codigo de expressdes como tutela dos direitos, perigo na demora e
medidas necessarias - justamente porque abertas e moldaveis
concretamente as mais diferentes situacdes de direito material carentes de
tutela - constitui prova de sua atencdo a realidade social e ao direito
material que Ihe cabe efetivamente tutelar.%?

Isto posto, torna-se evidente que foram benéficas as mudancas no Cédigo de
Processo Civil, pois estdo muito mais ligadas ao direito material que as antigas
previsdes existentes e, nesse sentido, representam uma tutela mais adequada dos

direitos.
2.2 APLICACAO DA CLAUSULA GERAL DE EFETIVACAO: SUJEITOS E OBJETO

Quanto ao ambito de aplicacdo da clausula de atipicidade presente no art.
139, IV, em relacdo aos sujeitos, ela alcanca todas as partes que participam do
processo. Em determinados casos, a medida executiva atipica pode ser dirigida ao
proprio exequente. Nesse sentido, segundo Fredie Didier, € o que ocorre na
aplicacdo do art. 400 do CPC®? sobre a exibicdo de documento.®® Ndo se poderia

OMEDINA, José Miguel Garcia. Op.cit. 2017. p. 112

IMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 574

92BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 2015. “Art. 400. Ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiros os fatos
que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar se: | - o requerido ndo efetuar a exibicdo nem
fizer nenhuma declaragdo no prazo do art. 398; Il - a recusa for havida por ilegitima. Paragrafo Unico. Sendo
necessario, o juiz pode adotar medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias para que 0
documento seja exibido.”

9DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 110.
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pensar o contrario, uma vez que os art. 77, IV, do CPC?®*, referem que todos aqueles
que participam do processo tém o dever de cumprir com exatiddao as decisbes
jurisdicionais. Da mesma maneira, faz parte desse raciocinio também os principios
da boa-fé e da cooperacdo processual, presentes nos arts. 6° e 7° do CPC.%° E
possivel, entdo, concluir que as medidas atipicas podem ser aplicadas a todos que
participam no processo para fazer cumprir o que foi decidido.®®

Em se tratando do objeto, divergem os doutrinadores a respeito da aplicacao
de medidas coercitivas atipicas trazida pelo art. 139, IV do CPC. Na discusséao sobre
o emprego dessas medidas nos titulos judiciais e extrajudiciais, Sérgio Cruz
Arenhart, Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni entendem que, ao tratar de
titulos judiciais, tem-se no Caédigo de Processo Civil um sistema atipico, podendo ser
empregados pelo juiz os meios de inducdo ou de sub-rogacdo que entenda ser mais
adequado para a tutela do direito no caso concreto.®’

Todavia, a respeito dos titulos extrajudiciais, os autores compreendem a

aplicacao das medidas atipicas nesse sentido:

Tratando-se de titulos extrajudiciais, a opc¢do legislativa € outra.
Considerando que, nesses casos, 0s documentos que baseiam a execugao
nao tém origem na atividade jurisdicional do Estado, é razoavel que se
limitem as técnicas postas a disposicdo do credor, a fim de evitar injustas
incursdes sobre a esfera do executado. Aqui, portanto, o0 modelo adotado é
o da tipicidade das formas executivas.%

José Miguel Garcia Medina, por sua vez, entende que, para a aplicacdo de
medidas atipicas em titulo judicial, deve haver sentenca transitada em julgado, pois
ela garante que houve uma cognicao exauriente acerca do direito do credor. Ja, em
relacdo aos titulos extrajudiciais, poderdo ser utilizados meios ndo previstos na
legislacdo quando opostos e rejeitados embargos na execugcdo, ou, em outra

hipétese, se forem opostos embargos a execucdo e recebidos sem efeitos

94%4BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.”Art. 77. Além de outros previstos neste
Cdédigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma
participem do processo:[...] IV - cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza
provisoéria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagao;[...]”

9 Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. Art. 7¢ E 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 aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.
9DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 108-109.

9’MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 399.
%8bidem.
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suspensivo e ainda com reconhecimento de pouca probabilidade de que ser&o
acolhidos. Além disso, existe a questdo da importancia do bem: quanto mais
relevante for o bem juridico que se quer proteger, maior podera ser a intensidade da
medida atipica a ser escolhida.®®

Em sentido contrério, Fredie Didier entende que a aplicacdo da atipicidade
pode ocorrer tanto em execucao de titulo extrajudicial, quanto em cumprimento de
sentenca.l® Nesse sentido é também o enunciado da Escola Nacional de Formagéo

e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM):

O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacao,
permitindo a aplicacdo de medidas atipicas para garantir o cumprimento de
gualguer ordem judicial, inclusive no &mbito do cumprimento de sentenca e
no processo de execucéo baseado em titulos extrajudiciais.10t

Apesar das ressalvas feitas pelos doutrinadores, entende-se que ndo ha
Obice a aplicacdo das medidas atipicas aos titulos judiciais e extrajudiciais, iSso
porque, como Se vera, a questao parece estar mais ligada a subsidiariedade dessas

medidas em relacdo as ja previstas pelo legislador.

2.3 DEVER DE FUNDAMENTACAO E CONTRADITORIO

O principio do contraditorio foi inserido no texto constitucional como devido no
processo civil apenas na CRFB/88, visto que, anteriormente, a Constituicdo de 1937
previa-o na seara penal somente. O art. 5°, LV da CRFB/881%?, preconiza que s&o
assegurados o contraditério e a ampla defesa a todos os litigantes. Atualmente, o
principio do contraditério tem seu conceito alargado, do tradicional sentido de
contraposicao a colaboracdo das partes e participacao do juiz no processo, gerando

um debate em juizo.

99MEDINA, José Miguel Garcia. Op.cit. 2017. p. 116

100DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 105.

101ESCOLA NACIONAL DE FORMAGCAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADO. Enunciado n.
48. Disponivel em: http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3
%830- DEFINITIVA-.pdf. Acesso em 22 de nov. de 2017.

102BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&do
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;”
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O contraditorio esta revestido desse significado também nos ordenamentos
germanicos (art. 103 da Grundgesetz alemé), bem como na Declaracao Universal
dos Direitos do Homem (art. X) e na Convencdo Americana de Direitos do Homem
(art. 8°) em que se encontra como direito a ser ouvido, revelando o real significado
que deve ser conferido a esse principio.1%

Ha, entdo, em relacdo as partes, o direito de informacdo e a garantia de
reacdo como dois nicleos basilares do principio do contraditério. E preciso que as
partes sejam informadas do que esta acontecendo no processo, qual o caminho que
0 magistrado pretende seguir para, entdo, estarem aptas a participar efetivamente
do procedimento. Todavia, além de um direito das partes, o contraditorio no
processo revela-se como um dever, na medida em que é entendido como dever de
colaboracéo e participacdo das partes e do magistrado.'%*

Sobre a mudanca de cenario ocorrida na maneira de compreender o direito
ao contraditério no processo, Teresa Arruda Alvim Wambier faz observacéo

relevante a respeito da atuacédo do magistrado, assim referindo:

[...] contemporaneamente € comum que se diga que o contraditorio tem
relacdo mais expressiva com a atividade do juiz. Este, no momento de
decidir, como se fosse um ultimo ato de uma peca teatral, deve demonstrar
gue as alegac¢bes das partes, somadas as provas produzidas, efetivamente
interferiram no seu convencimento. A certeza de que tera havido esta
influéncia decorre da andlise da motivacédo da sentenca ou do acérddo.%s

De fato, € a participacdo dos sujeitos do processo por meio do contraditério
que legitima o exercicio do poder do magistrado em suas decisGes. 1% Assim, a
opcdo pelo uso de meios ndo previstos em lei é justificada, entre outros, pelo
exercicio do contraditério que houve no processo, ou seja, participacao das partes
que terdo suas esferas juridicas e patrimoniais afetadas conforme a escolha do
magistrado é essencial.

Nesse sentido, ponto importante a ser constatado é o de que participacdo das
partes por meio do contraditério confere maior seguranga no processo, evitando a

decisdo surpresa. Conforme esse raciocinio, pode-se concluir que mesmo as

103CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de
Processo. v. 126, ago 2005.

104bidem.

105\WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditério na convicgéo do juiz: fundamentagéo
de sentenca e de acorddo. Revista de Processo. v. 168, fev/2009.

106CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2005.



35

decisdes que podem ser tomadas de oficio requerem o exercicio do contraditério
com o intuito também de evitar que as partes sejam surpreendidas por comando
judicial inesperado.%’

Da participacéo das partes por meio do contraditorio decorre a importancia do
dever de fundamentacdo, pois ndo basta que as partes participem do processo
apenas. Para que o contraditério seja realmente efetivo, os argumentos e ideias
apresentados pelos litigantes devem ser considerados e analisados na decisdo que
optar por um ou outro argumento. Além de ser uma consequéncia légica do
contraditério como garantia do devido processo legal, a Constituicdo Federal, em
seu art. 93, IX198 também refere que a decisdo judicial deve ser motivada.'%

Nas licbes de Luiz Guilherme Marinoni:

A motivagdo da decisdo no Estado Constitucional, para que seja
considerada completa e constitucionalmente adequada, requer em sua
articulacdo minima, em sintese: (a) a enunciacdo das escolhas
desenvolvidas pelo 6rgdo judicial para: (al) individualizacdo das normas
aplicaveis; (a2) acertamento das alegacbes de fato; (a3) qualificagdo
juridica do fato; (a4) consequéncias juridicas decorrentes da qualificagao
juridica do fato; (b) o contexto dos nexos de implicacdo e coeréncia entre
tais enunciados; e (c) a justificacdo dos enunciados com base em critérios
que evidenciam ter a escolha do juiz ter sido racionalmente correta. Em a
devem constar, necessariamente, os fundamentos arguidos pelas partes, de
modo que se possa aferir a consideracdo séria do érgdo jurisdicional a
respeito das razbes levantadas pelas partes em suas manifestacBes
processuais.10

Na fundamentacdo da decisdo, € necessario que o magistrado ndo aponte
apenas justificativas para ter considerado um argumento correto. E preciso que
também se tenha explicado o motivo pelo qual o argumento da parte derrotada néo

foi suficiente para convencé-lo a decidir de outra maneira. Uma decisdo que explica

107CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do
Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo. v. 209, jul 2012. No
mesmo sentido, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op.cit. 2009.

108 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo
Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:X
todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenc¢a, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao; [...]"

109DIDIER Jr., Fredie. Sobre a fundamentacdo da Decisdo Judicial. Disponivel em:
http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-
judicial.pdf. Acesso em 10 de novembro de 2017.

1O0SARLET, Ingo Wolgfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. rev. atual. eampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 756.
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apenas porque a tese vencedora prevaleceu ndo cumpriu o dever de fundamentacéo
corretamente.'! Esse dever ganha ainda maior importancia quando relacionado
com a atipicidade dos meios executivos, que exige do magistrado uma decisdo bem

fundamentada. Nesse sentido:

A necessidade de o juiz explicar os seus motivos de maneira bastante
precisa advém do fato de que hoje ndo mais vigora o principio da tipicidade
dos meios executivos, que congelava a possibilidade de se outorgar
verdadeira efetividade a tutela jurisdicional, em razao da impossibilidade de
se escolher o provimento e 0 meio executivo adequados diante das
diferentes situacdes concretas.12

Uma decisdo que néo segue o dever de motivacdo perde, segundo Luiz
Guilherme Marinoni, duas caracteristicas essenciais, que sao a justificacdo da
norma jurisdicional para o caso concreto e a capacidade de orientacdo de condutas
sociais, sendo a primeira caracteristica de grande importancia em se tratando da
motivacdo da escolha do magistrado por essa ou aquela medida atipica para fazer
cumprir a obrigacéo de pagar quantia.

Da justificacdo da norma jurisdicional para o caso concreto advém a
necessidade de uma fundamentacdo analitica nas decisdes judiciais, que pode ser
controlada pelo contraditério, de maneira que uma decisdo verdadeiramente
motivada é aquela que enfrenta todos os fundamentos levantados pelas partes ao
longo do processo e, assim, demonstra que houve uma discussao efetiva
considerada pelo magistrado na formacéo da deciséo.*?

A imposicao de fundamentacéo da deciséo judicial também tem fundamento
no fato de que a convic¢cdo do magistrado é formada de maneira a se chegar a
verdade mais préxima da realidade, em um juizo de verossimilhanca, pois a verdade
em si seria inalcancavel. Entdo, € preciso legitimar o raciocinio que foi utilizado para
chegar a deciséo final e té-la como justa no caso concreto.''4

Sobre a importancia da fundamentacdo e sua relacdo com o principio do
contraditorio, Teresa Arruda Alvim Wambier acrescenta que:

HIDIDIER JR., Fredie. Sobre a fundamentacao da Decisao Judicial. Op.cit.

H2MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva... Op.cit.

HSSARLET, Ingo Wolgfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2014. p. 754-
755.

H4DIDIER JR., Fredie. Sobre a fundamentacgao da Decisao Judicial. Op.cit.
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Mesmo quando o juiz opta por resolver a questdo segundo determinada
posicdo juridica ndo defendida por nenhuma das partes, existe a
necessidade de que o contraditério seja provocado a respeito, antes que a
decisdo seja propriamente tomada. Ouvidas as partes, devem suas
manifestacdes refletir-se na decisao, ainda que néo sejam acolhidas.

Assim, é possivel compreender que € por meio da fundamentacdo que o juiz
vai demonstrar o raciocinio que o levou a escolher determinada medida, atestando,
por meio do enfrentamento dos argumentos das partes, 0 respeito ao principio do
contraditorio. A atencéo a esse dever ganha ainda mais importancia quando se tem
em mente a aplicacdo de medidas coercitivas nao previstas em lei para fazer cumprir
obrigagcéo pecuniéria, pois tera de ser demonstrado de que maneira se chegou a
determinada solucao juridica para o caso concreto e por qual motivo determinada
medida €, ou ndo, mais apta a solucionar o problema do ndo cumprimento. E por
meio da fundamentacdo que o juiz vai demonstrar que a medida escolhida foi

adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

2.4 IMPOSICAO EXOFFICIO, FUNGIBILIDADE E CUMULATIVIDADE DAS
TECNICAS EXECUTIVAS

A autorizacdo de atuacao de oficio do juiz na aplicacdo de medidas atipicas
encontra respaldo se for observado que o art. 139 do CPC tem como razéo de ser a
busca por um processo mais justo, célere e efetivo, de maneira que nao € razoavel a
espera da provocacdo das partes para que o magistrado aja na realizacdo desse
propdsito. Ainda, tendo em vista que o art. 139, 1V, nada mais fez do que ampliar a
utilizacdo de medidas que ja faziam parte do rol de meios utilizados nas obrigacdes
de fazer, ndo fazer e entregar coisa, € consequéncia l6gica que na obrigacdo de
pagar quantia esse artigo possa ser utilizado de oficio, visto que assim funciona com
as outras obrigacbes mencionadas.’’®> No mesmo sentido, ao tratar da
subsidiariedade das medidas atipicas, afirma Fredie Didier que elas podem ser
determinadas de oficio.'®

Marcelo Lima Guerra de igual forma entende pela auséncia de vinculagéo do
juiz ao pedido do credor por determinado meio executivo. A tutela executiva

entendida como direito fundamental deve, justamente por essa caracteristica, ser

L5ALMEIDA, Roberto Sampaio Contreiras. Titulo IV — Do Juiz e dos auxilirares da justica. In: ALVIM,
Teresa Arruda Wambier...[et al.]. (Coord.). Op.cit. 2016.
16DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 120.
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espontaneamente concretizada. Portanto, ndo esta o juiz vinculado ao pedido da
parte nesse aspecto. Todavia, a sua escolha deve ser fundamentada e motivada.'’

Por outro lado, pode-se tracar o raciocinio que em se tratando de decisao
prolatada em sentenca que se utiliza da técnica expropriatéria, uma vez que a
auséncia de bens do executado podera suspender a execucdo, vale a regra de que
0 meio ndo pode ser determinado de oficio, dependendo de manifestacdo do
exequente. Sendo assim, € admissivel que se inicie a execucdo apenas pela
iniciativa do credor, dada a importancia da certeza de que existem bens a serem
expropriados.

Todavia, com a ressalva da técnica de expropriacao forcada, entende-se que
ndo é preciso subordinar o inicio da execucdo ao pedido do credor.''® Cabe entdo
ao juiz eleger o meio mais adequado a tutela do direito que esta sendo buscado e,
se a técnica expropriatéria for escolhida, deve-se esperar o requerimento do credor.
Caso contréario, pode 0 magistrado iniciar a execucdo com outras técnicas que tiver
elegido sem a necessidade de novo requerimento do exequente.!'® Esse
entendimento € 0 que se reputa mais correto.

Ainda, aponta Fredie Didier que € vedado ao magistrado utilizar a clausula de
atipicidade para impor de oficio medidas tipicas as quais o legislador prevé o
requerimento da parte interessada. O autor elenca quais seriam essas medidas:

HAa determinadas medidas executivas tipicas que a lei exige que somente
possam ser determinadas apés requerimento da parte. Trés exemplo: a)
prisdo civil do devedor de alimentos (art. 538, caput, do CPC); b) penhora
online (art. 854, caput, CPC); c) inclusdo do nome do executado em
cadastros de inadimplentes (art. 782, §3°, CPC); d) a constituicdo de capital
na execugdo de alimentos indenizativos (art. 533, caput, CPC). Se a lei
exige provocacgdo da parte para que uma medida executiva seja tomada,
ndo pode o 6rgdo julgador, valendo-se do seu poder geral de efetivagéo,
determina-la exofficio, sob a rubrica da atipicidade.12°

Assim sendo, a possibilidade de imposi¢cao de oficio das técnicas executivas,
com as ressalvas acima mencionadas, tem por consequéncia a possibilidade de
mudanca da técnica que ndo se revelar adequada ao longo do processo. Sobre a
ideia da fungibilidade dos meios executivos atipicos, Fredie Didier refere que, apesar
do art. 537, 81°, referir-se apenas a multa, pode ser interpretado para que seja

17GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p.105.
H8MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 425.
H9MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 426.
120DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 122.
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modificada qualquer medida direta ou indireta que se mostrar ineficaz. O raciocinio
o de que, se o juiz pode, de oficio ou por requerimento determinar medidas atipicas,
também as pode modificar quando elas forem insuficientes ou excessivas, sendo
possivel também reforcar ou cumular as medidas.*?!

Nesse sentido, também entende Roberto Sampaio Contreiras Almeida:

Como consequéncia da liberdade de escolha que o juiz tera ao determinar
as medidas para assegurar o cumprimento das suas ordens judiciais, € licito
altera-las quando verificar que ndo se prestam mais a alcancar o fim
almejado, ou que outra medida se mostre mais eficaz, ainda que n&o tenha
sido provocado pelas partes.1??

Ainda, além da alteragcdo da medida, € possivel que ela seja atenuada,
conforme o devedor demonstre que esta no caminho para cumprir a obrigacéo, ou
seja, tomou as medidas necessarias ou que cumpriu em parte a ordem. Por outro
lado, entende-se que a cumulacdo de medidas pode ser realizada se uma for
posterior a outra.

Nas palavras de Fredie Didier, utilizando o exemplo da multa, “[...] € natural
gue a eficacia da nova medida se some aos efeitos ja produzidos pela medida
anterior [...].122 O que se quer dizer é que, mesmo com a superveniéncia de outro
meio, a multa, por exemplo, ainda seria devida em relagdo ao tempo em que foi
programada para incidir, sendo cumulados o novo meio e a multa. Todavia, a
guestdo da cumulatividade requer uma analise sob o postulado da proporcionalidade
Nno caso concreto, pois ndo parece proporcional em sentido estrito e nem necessario
que sejam cumuladas medidas desde logo, investigacdo que sera realizada
adiante.?4

Vale mencionar que a possibilidade de modificacdo da técnica executiva
preserva o comando do magistrado, alterando apenas o meio pelo qual a decisao
sera efetivada. Segundo Fredie Didier:

21IDIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 120.

122ALMEIDA, Roberto Sampaio Contreiras. Op.cit. 2016.

123DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 120.

122RODOVALHO, Thiago. O necessario didlogo entre a doutrina e a jurisprudéncia na
concretizagdo da  atipicidade dos meios executivos, 2016. Disponivel em:
https://jota.info/artigos/o-necessario-dialogo-entre-doutrina-e-jurisprudencia-na-concretizacao-da-
atipicidade-dos-meios-executivos-21092016. Acesso em 20 maio 2017.
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A alteracdo das medidas de efetivagdo ndo implica alteracdo da norma
juridica individualizada contida no comando decisério. Ndo se pode alterar,
por exemplo, o fazer ou ndo fazer impostos, mas nada impede que se
alterem as medidas de apoio a sua efetivacdo.125

Sérgio Cruz Arenhart, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero esclarecem
que o meio executivo ndo se insere no “pedido” da parte.1?® Assim, os autores
entendem que, independentemente do tipo de prestacéo (fazer, ndo fazer, entregar
coisa ou pagar soma em dinheiro), o juiz pode ordenar a medida que julgar mais
efetiva; e, ainda, havendo meios igualmente efetivos, deve-se dar preferéncia aquele
gue menos onere o devedor.

Nao importa, portanto, “se a parte pede uma técnica especifica.'?’” Dessa
maneira, no pagamento de quantia, cabe a parte especificar a sua pretensao, ou
seja, a quantia de dinheiro que pretende receber e ao magistrado indicar a técnica
mais correta para que seja atingida a pretensédo do credor no caso concreto, nao
importando se a parte pediu ou ndo uma técnica especifica.

Assim, imposicéo da técnica pode se dar de oficio, ressalvados os casos ja
mencionados. Como consequéncia, € possivel modificar a técnica escolhida,

substitui-la ou atenua-la, sem ofensa a coisa julgada.?®

2.5 SUBSIDIARIEDADE

Parece evidente a escolha do legislador pela tipicidade dos meios, tanto
quando se trata de titulo judicial, como quando se trata de titulo extrajudicial,
conforme sédo observadas as opcbes do legislador em relacdo a execucdo pelo
pagamento de quantia. Isto porque a execucao por quantia certa € aplicada a regra
de que a execucado é suspensa quando o executado ndo possuir bens penhoraveis
(art. 921, 1l do CPC) e, findo o prazo de um ano do artigo, comec¢a a contar a
prescricao intercorrente do art. 924, V do CPC na qual, ao final de cinco anos, acaba
com a extingdo do processo de execugao.

Se a atipicidade fosse regra, bastaria que, na auséncia de bens, 0 juiz

ordenasse outras medidas aptas a satisfacdo do crédito. No cumprimento de

sentenca, por sua vez, hd um rol de artigos que regula pormenorizadamente a

125DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 121-123

12Z6MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017. p. 426.
1271bidem.

128]phidem.



41

execucao, resguardando a penhora de alguns bens, como bem de familia, de
maneira a, segundo Fredie Didier, resguardar o devido processo legal. 1%°

No mesmo sentido, entende Thiago Rodovalho, ao explicar que o patriménio
continua a ser a regra como garantia do cumprimento das obrigacdes, sendo
possivel que se utilizem medidas atipicas apenas na hipdétese de terem sido
tentados todos 0s meios tipicos previstos em lei, ou seja, o pressuposto autorizador
da utilizacdo de medidas atipicas é o de que ja se tenha, sem sucesso, despendido
esforcos para a aplicacdo de medidas tipicas no processo.3°

A utilizacdo de meios atipicos deve ser a excecdo, se for pensado que a
utilizacdo de meios nao previstos deve passar pelo crivo da proporcionalidade, de
maneira que primeiro deve-se tentar lograr éxito usando o meio ja existente na
legislacdo, em que o legislador jA previu situacdes e prescreveu solucdes para
aquele caso. A oposicao entre interesses inerentes a lide manifesta-se de forma
mais expressiva na execucdo, em que estdo em jogo de um lado o interesse do
credor e, de outro, os direitos do executado. No procedimento executivo, o credor
deve obter uma tutela satisfativa de seu direito e ao executado deve ser garantido
um processo pautado pela ampla defesa e pelo contraditério. S&o principios
antagonicos entre si.'3!

Dessa forma, Eduardo Pinheiro Darce entende que, para serem balizados os
interesses do credor e do devedor, € necessaria a intervencdo de postulados
normativos aplicativos, entre eles, a proporcionalidade. Assim, ndo se pode ignorar
as situacdes em que o legislador ja ponderou sobre 0s interesses em jogo e decidiu
por certa solucdo. Existem casos em que sO existem poderes atipicos, nao havendo
prescricdo ou detalhamento de poderes tipicos. Em outros casos, existem poderes
tipicos e, ainda, fica autorizada a utilizacdo de meios atipicos.

No primeiro caso, em que sO ha atipicidade, o intérprete devera sopesar 0S
interesses, trabalhando com principios constitucionais antagdnicos. No segundo
caso, onde ha um detalhamento de poderes executdrios tipicos, reconhece-se que
talvez eles ndo sejam suficientes, autorizando a utilizagdo de medidas atipicas.

Nesse sentido, deve ser primeiro constatada a falta de efetividade dos meios tipicos

129DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 107
130RODOVALHO, Thiago. Op.cit.2016.
BBIPINHEIRO, Paulo Eduardo D’Arce. Op.cit.
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por forca das especificidades do caso concreto e, somente apds essa constatagéo, é
que deve ser aplicada a técnica atipica.'%?
Conforme o entendimento acima, esta o Enunciado n° 12 do F6rum

Permanente de Processualistas:

A aplicagdo das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas é cabivel em
qualquer obrigagdo no cumprimento de sentenca ou execucdo de titulo
executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo aplicadas de forma
subsidiaria as medidas tipificadas, com observagcdo do contraditorio, ainda
gue diferido, e por meio de deciséo a luz do art. 489, § 1°, 1 e ll.

Outro argumento relevante é o do respeito ao principio da integridade, em
que o art. 139, IV do CPC, néo pode ser compreendido como néo subsidiario, o que
faria todo o regramento acima citado tornar-se opcional, o que violaria o postulado
hermenéutico da integridade, conforme o art. 926 do CPC. Ainda, pode ser perigosa
a interpretacao de que nao é subsidiaria a atipicidade, pois deixaria que a execuc¢ao
corresse de acordo com o que entende cada julgador.133

Entende-se, ainda, que o modelo tipico é pertinente se as situacdes materiais
forem parecidas, se os problemas que surgem na sociedade e precisam ser
solucionados por meio da tutela jurisdicional guardarem certa semelhanca entre si.
Se assim o for, € mais segura a possibilidade de previsdo das medidas a serem
aplicadas. Porém, se o modelo tipico ndo for mais eficaz diante das especificidades
do caso, é preciso que o procedimento também se adéque a essas diferencas,
momento em que o sistema atipico, ou flexivel, nas palavras do autor, deve entrar
em jogo. 134

Para José Miguel Garcia Medina, a subsidiariedade das medidas atipicas
deve ser considerada, pois, se ndo fosse dessa maneira, ndo haveria motivos para
existirem medidas ja previstas no Codigo de Processo Civil, além do fato de que,
como observa o autor, na maioria dos casos levados a juizo, as medidas tipicas sdo
efetivas e satisfatorias, dando ao credor aquilo a que tem direito. No caso de o
executado demonstrar alto padrédo de vida e, mesmo assim, ndo indicar bens a
serem penhorados em uma execuc¢do de titulo executivo extrajudicial. Como € o

exemplo do autor, seria possivel a aplicacdo de medida executiva atipica.

132PINHEIRO, Paulo Eduardo D’Arce. Op.cit. 2015.
133DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 107
34MEDINA, José Miguel Garcia. Op.cit. 2017. p. 105
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Além da aplicacdo de multa coercitiva, Medina sugere medidas como a
prevista no art. 185-A do CTN, por meio de uma restricdo de bens e direitos
autorizada pelo artigo ou também uma intervencédo na empresa, dada a autorizacao
da Lei 12.529/2011, pois seriam medidas autorizadas pelo art. 139, IV do CPC.13%

Por outro lado, defende-se que, mesmo que seja possivel proceder a
execucao forgcada, nos casos em que ela se revele muito custosa, em homenagem
ao direito fundamental a duracdo razoavel do processo, € preferivel seguir a via
coercitiva ou outro meio que seja mais efetivo naquele momento, pois se estaria
diante de uma situacdo de insuficiéncia do sistema. Acrescenta-se, ainda, que o
direito fundamental a tutela executiva ndo s autoriza o magistrado a adotar medidas
coercitivas, mas, também, se for o caso, a incrementar as medidas ja previstas em
lei, que atualmente é o caso de aplicagdo do art. 139, inciso IV do CPC.136

Marcelo Lima Guerra diferencia as situacdes de insuficiéncia do sistema das

situacdes em que ha um limite natural a execucdo da seguinte maneira:

E o que pode ocorrer, por exemplo, quando o devedor apresenta sinais de
rigueza aparente, mas nao possui, ou ndo se consegue localizar bens
expropriaveis. Pense-se, por exemplo, numa situacdo em que o devedor é
filho de um notdério milionario, mas que se revelaram frustradas todas as
tentativas de localizar algum bem do proprio devedor sujeito & expropriacao
forcada. Pense-se, ainda, na hipétese de alguém que utiliza “laranjas” para
conduzir seus negocios e, quando executado, apresenta-se como nao
possuindo em algum. Tais situacdes se deixam caracterizar, eventualmente,
mais como insuficiéncias do sistema de tutela executiva, do que como um
limite natural do mesmo sistema, porque a tutela executiva ainda é
materialmente possivel de ser realizada, mas nao através do meio
disciplinado na lei.1%7

Nessa mesma linha, Flavio Luiz Yarshell analisa a subsidiariedade entre
medidas coercitivas e sub-rogatérias tracando uma analogia com o procedimento
adotado para o cumprimento de obrigacdo alimenticia, em que, por exemplo, nao se
exige a tentativa de penhora dos bens do devedor para, somente apds 0 insucesso,
demandar a sua prisdo. Dessa sistematica conclui-se que é mais vantajoso para o
Estado que ocorra o adimplemento por meio de coercdo, uma vez que essa técnica
€ menos custosa para a maquina estatal, ndo havendo razdo para ser utilizado

previamente método mais custoso e menos eficiente. Por outro lado, o autor pontua

I35MEDINA, José Miguel Garcia. Op.cit. 2017. p. 106
I6GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 148
371bidem.
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gue se pode argumentar pela desproporcionalidade da atuagéo sobre bem da vida
que ndo € o devido ao credor quando ndo houver impedimentos a utilizacdo de
medidas sub-rogatorias.13®

Apesar das consideracdes favoraveis a nao subsidiariedade das medidas
atipicas, vé-se que é preciso que a interferéncia no ambito extrapatrimonial seja
justificada pelo insucesso das medidas ja previstas no CPC. Nesse sentido,

entende-se que as medidas atipicas sédo subsidiarias as medidas tipicas.

2.6 UTILIDADE E MENOR ONEROSIDADE

O principio da utilidade pauta-se na ideia de que s6 ha sentido em buscar o
cumprimento da obrigacdo na situacdo em que existam recursos materiais do
executado para tal, ou seja, ndo serédo realizados esforcos que recairdo sobre o
executado se a obrigacao for impossivel de ser cumprida, uma vez que a execucao,
como bem lembra Daniel Amorim Assumpcdo Neves, ndo € forma de vinganca
privada, mas um mecanismo para que o crédito seja satisfeito.3°

Com o devido respeito aos direitos do executado, este principio evidencia a
diferenca das posi¢des das partes na relagéo processual executiva. Nesse sentido:

A execugdo - e, logicamente, também o cumprimento de sentenca - se
desenvolve no exclusivo interesse do credor, como afirma o art. 797, do
Cddigo. Ainda que se respeite, obviamente, os direitos do devedor, a
atividade executiva se volta, exclusivamente, a satisfazer um interesse ja
tido como existente do credor. Por isso, ndo ha “paridade de armas” entre
as partes, nem elas estdo em situacdo de igualdade que lhes permita as
mesmas oportunidades ou 0 mesmo espaco de participacdo no processo.40

Deve-se evitar meio muito oneroso para o executado toda a vez que existam

meios menos gravosos que cheguem ao mesmo resultado (art. 805, CPC), porque

1I38YARSHEL, Flavio Luiz. Medidas indutivas e coercitivas nas obrigacGes de pagamento de
guantia, 2017. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/medidas-indutivas-e-
coercitivas-nas-obrigacoes-de-pagamento-de-quantia/17692. Acesso em 17 jul. 2017.

139 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Principios da Execucdo. Disponivel em
http://www.professordanielneves.com.br/assets/uploads/novidades/201011151812300.principiosdaex
ecucao.pdf. Acesso em 2 nov. 2017.

140 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 712.
No CPC/73 o art. 797 era no sentido do interesse do credor apenas, como bem aponta Sérgio Mattos,
“o sentido original da frase é o de que a execugéo proposta por um dos credores deve ser realizada
em seu proprio interesse, e ndo no interesse dos demais credores do devedor comum”. Atualmente, a
frase ganhou novo significado a ser somado ao original, que consiste na ideia de efetividade da
tutela, como ja visto, o exequente tem o direito fundamental a uma tutela efetiva. MATTOS, Sérgio.
Op.cit. 2016. p. 2037.
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ndo existe motivo para que o executado sofra mais que o necessario. Segundo
Araken de Assis, o principio do resultado tutela o executado no sentido de que
“nenhum ato inutil [...] podera ser consumado™!, jA que a execucgéo deve encontrar
seus limites naquilo que é suficiente para adimplir a obrigacdo, ponto em que a
atencao é voltada, entdo, ao principio da menor onerosidade.

O principio da menor onerosidade'#? esta previsto no art. 805 do CPC, o qual
preceitua que, existindo um mesmo nivel de eficacia entre duas ou mais medidas, a
medida escolhida para fazer cumprir a obrigacdo deve ser aquela menos onerosa
para o executado. Esse dever consiste em equilibrar os interesses das partes de
maneira que o credor veja seu direito efetivado, e apenas isso, sob pena de o
processo ser transformado em mecanismo de vinganca do credor contra o
executado, em gue 0S meios serviriam como punicdo e ndo como medida apta a
realizar o direito no plano concreto. 143

Nesse sentido, a menor onerosidade encontra respaldo constitucional no
principio da dignidade da pessoa humana e da boa-fé processual. Fredie Didier
afirma que “Esse principio protege a ética processual, a lealdade, impedindo o
comportamento abusivo do exequente. Trata-se de aplicacdo do principio da boa-fé
processual (art. 5°, CPC).”*% E, nesse sentido, embora entenda que a menor
onerosidade nao protege diretamente a dignidade do executado, o autor reconhece
que “Dessa forma, ao proibir a execugao abusivamente onerosa, o principio também
serviria a tutela da dignidade da pessoa humana, ainda que mediata ou
reflexamente.”4°

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, entende que a menor onerosidade

relaciona-se com a dignidade da pessoa humana. O autor refere que:

MIASSIS, Araken de. Op.cit. 2017.

14250bre a classificagdo da menor onerosidade como principio: “Em sintese: para a Critica
Hermenéutica do Direito — corrente que também denuncia o excessivo manejo dos principios juridicos
na atualidade — ndo soa correta a caracterizacdo antecipada da menor onerosidade como principio.
Ha, porém, um argumento legitimo e que n&do pode ser desconsiderado: € que o revolvimento
completo e contextualizado da historia institucional da comunidade juridica e dos demais institutos
processuais em uma situacdo concreta de julgamento podera revelar o cariz
principiolégicofundamentante da regra textualmente tratada pelo dispositivo legal em
discussdo.”SCALABRIN, Felipe; CUNHA, Guilnerme Cardoso Antunes da. A menor onerosidade na
perspectiva do direito fundamental a tutela executiva. Revista de Processo. v. 271, set 2017.

143 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 714-
715

144DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 80.

145pbidem.
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E indispensavel a harmoniosa convivéncia entre o direito do credor a tutela
jurisdicional para a efetividade de seu crédito e essa barreira mitigadora dos
rigores da execucdo, em nome da dignidade da pessoa fisica ou da
subsisténcia da juridica — a qual outra coisa ndo é que a personificacdo de
grupos de pessoas fisicas reunidas em torno de um objetivo comum. Ao juiz
impde-se, caso a caso, a busca da linha de equilibrio entre essas duas
balizas, para néo frustrar o direito do credor nem sacrificar o patriménio do
devedor além do razoavel e necessario.46

Nesse sentido, também entendem Felipe Scalabrin e Guilherme Cardoso
Antunes da Cunha, em recente artigo sobre a menor onerosidade e o direito a tutela
efetiva:

Ainda nesta trilha, justo porque a dignidade da pessoa humana constitui
fundamento da sociedade (art. 50, Ill, CF (LGL\1988\3)) é que o executado
ndo pode ser alvo de medidas executivas que, de algum modo, reduzam
essa esfera minimamente resguardada. Ao que tudo indica, a dignidade da
pessoa humana pode ser considerada a raiz de inUmeras disposi¢cdes de
contencdo da execucgdo, ai incluida a menor onerosidade e as regras
relativas as impenhorabilidades.4”

E importante a identificacdo do fundamento constitucional do principio da
menor onerosidade para que se justifique a ponderacdo entre esse principio e o
principio fundamental a tutela efetiva. A menor onerosidade deve ser sopesada com
o dever de efetividade da tutela executiva, pois, apesar da garantia de menor
onerosidade que deve existir, o credor também tem direito a ver seu crédito
satisfeito, o que passara pela modificacdo da esfera patrimonial do executado,
gerando obviamente certos gravames, mas esses devem ser calculados na medida
estritamente necessaria ao cumprimento da obrigacéo.4®

A aplicacéo desse principio recai na adequacao e na necessidade do meio a
ser utilizado, mas ndo sobre o resultado, de maneira que ndo se pode querer obter
um resultado menos oneroso para 0 executado, que devera cumprir exatamente
aquilo que é devido. Nesse caso, ndo se pode tentar utilizar a ndo onerosidade para
deixar de pagar certa parcela da obrigacdo, no caso da obrigacdo pecuniéaria, por
exemplo. O caminho é que deve ser menos oneroso, ndo o resultado, pois o
principio visa a impedir uma execugdo abusiva, na expresséo utilizada por Fredie
Didier. 14°

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni:

146 DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
290-291.

147 SCALABRIN, Felipe; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. Op.cit. 2017.

148 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Op.cit.

149 DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 79-80
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Mas, ainda que adequada e necessaria, a acdo pode, diante das
circunstancias do caso concreto, significar uma prote¢éo injustificada diante
do gravame imposto ao direito do réu. Note-se, porém, que nesse Ultimo
caso nao se estd analisando a adequacéo e a idoneidade da restricdo ao
direito do réu, mas sim se verificando se o direito do réu, em face do caso
concreto, pode ser objeto de restricdo. Ou seja, nos dois primeiros casos se
parte da premissa de que a restricdo € possivel, sendo importante apenas
analisar a sua adequacao e a sua idoneidade, ao passo que no ultimo se
busca concluir se a propria restrigao € justificavel.1%0

O principio da menor onerosidade pode ser aplicado de oficio pelo
magistrado. Ndo € necessario que se siga o meio indicado pelo credor se ele for
mais oneroso. De qualquer forma, o executado pode impugnar o meio escolhido,
devendo indicar quais outros meios ele considera que sejam menos gravosos, mas
eficazes de igual maneira, sob pena de preclusdo se essa manifestacdo nao for
realizada tempestivamente.15?

Relacionando o principio do resultado com o da menor onerosidade, tem-se
que a tutela jurisdicional executiva visa a ver o direito do credor efetivado, mas o
caminho para se alcancar esse propdsito deve respeitar a menor gravosidade para o

executado. 1°2 Conforme licdo de Luiz Guilherme Marinoni:

[...] se é inegavel que o meio executivo deve ser habil para proporcionar, em
abstrato ou em termos de efetividade social, a tutela dos direitos, esse meio
executivo devera gerar a menor restricdo possivel a esfera juridica do réu.
Seria até dispenséavel dizer — por ser 6bvio — que a regra de que a execugao
deve ser feita da maneira menos gravosa ao réu se aplica em qualquer
lugar em que se esteja frente a utilizacdo de meio executivo. A execugdo
deve ter os seus graus de efetividade e de interferéncia medidos de acordo
com o caso conflitivo concreto.3

2.7 EXAME DO POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE

Sobre os conflitos de direitos fundamentais, Marcelo Lima Guerra refere que
foi exatamente da tentativa de solucionar os conflitos entre direitos fundamentais
que, no direito alemao, surgiu a elaboracdo do dever de proporcionalidade. Dimitri

Dimoulis e Leonardo Martins referem que a proporcionalidade foi desenvolvida pela

15S0MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2005.

151 DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 80-81

152 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 715
153MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva... Op.cit.
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jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo a partir de 1950 e,
gradativamente, chegou ao restante da Europa e a América Latina.*®*

Em relacdo ao enquadramento utilizado para se referir a proporcionalidade, o
presente trabalho opta pela proporcionalidade entendida como postulado normativo
aplicativo, embora se reconheca a existéncia de outras classificages.'>> Humberto
Avila considera que “os postulados normativos situam-se num plano distinto daquele
das normas cuja aplicagdo estruturam.” Assim, observa que os postulados
normativos sdo “metanormas ou normas de segundo grau”.1%6

Entende o autor que os postulados normativos séo diferentes dos principios,
ja que principios sdo normas finalisticas que impdem a promoc¢ao imediata de certo
objetivo por meio de uma prescricdo de comportamentos, ainda que indireta,
engquanto os postulados vao estruturar a aplicacdo da promocéao do objetivo e ndo
ditam comportamentos, mas estabelecem raciocinios acerca da norma que
prescreve comportamentos indiretamente. Da mesma forma, ndo se pode confundir,
segundo o autor, regras e postulados normativos, isso porque as regras sao “normas
imediatamente descritivas de comportamento devidos ou atributivas de poder.
Distintamente, os postulados [...] estruturam a aplicacdo de normas que o fazem.”*>’

Para Virgilio Afonso da Silva e Humberto Avila, ndo havia positivacdo do
dever da proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro e o dever de
utilizacdo do parametro da proporcionalidade encontra respaldo na estrutura dos
direitos fundamentais. Ao entender os direitos fundamentais como principios, eles se
tornam mandamentos de otimizacdo e a proporcionalidade € o modo como esse

dever deve ser aplicado.'®® Assim descreve Humberto Avila:

Do exposto resulta claro que o dever de proporcionalidade é implicacdo do
carater principal das normas como bem demonstrou ALEXY. Isso explica
em grande parte o desacerto doutrinario em querer buscar um fundamento

154DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 176.

155Virgilio Afonso da Silva entende que o termo correto é regra da proporcionalidade. SILVA, Virgilio
Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. v. 798. abril 2002. p. 26. Também
enquadram a proporcionalidade como regra Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins. DIMOULIS, Dimitri.
MARTINS, Leonardo. Op.cit. 2014. p. 178.

156AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios jurdicos. 17 ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 177.

157|dem. p. 178.

1S8SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit. 2002. p. 43.
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positivo do chamado principio da proporcionalidade no texto constitucional
(deducédo dos direitos ou dos principios fundamentais, p. ex.) quando s0 a
implicacéo logica da estrutura principal das normas pode esclarecer.1%®

Com a entrada em vigor do CPC, inseriu-se o dever de proporcionalidade
quando ao magistrado é enderecado o seguinte comando:

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais 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 eficiéncial®®,

Nesse sentido, com as ressalvas de enquadramento, é possivel definir o

dever de proporcionalidade como:

A regra da proporcionalidade € uma regra de interpretacdo e aplicacdo do
direito [...] empregada especialmente nos casos em que um ato estatal,
destinado a promover a realizagdo de um direito fundamental ou de um
interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos
fundamentais. O objetivo da aplicacéo da regra da proporcionalidade, como
o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E, para usar uma
expressao consagrada, uma restrigdo as restricdes. 6!

Ainda, a proporcionalidade é dividida em suas trés sub-regras: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito!®?, que se organizam de acordo
com uma ordem pré-definida, em que primeiro analisa a adequacdo, depois a
necessidade e, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito. Dessa maneira,
pode-se dizer que uma € subsidiaria da outra, ou seja, na andlise da
proporcionalidade ndo sdo sempre analisadas todas as sub-regras.

Virgilio Afonso da Silva observa que essa subsidiariedade representa a razao
de existir das sub-regras, pois ndo haveria motivo para haver essa divisdo se nao

tivesse que ser observada certa ordem na sua aplicacdo.'®® Nesse sentido:

15 AVILA, Humberto Bergmann. A distin¢do entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. n. 215. jan./mar. 1999.
160BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

161SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit. 2002. p. 24.

162 GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 91.

163SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit. 2002. p. 34.
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[...] com subsidiariedade quer-se dizer que a analise da necessidade s6 é
exigivel se, e somente se, 0 caso ja nao tiver sido resolvido com a andlise
da adequacdo: e a analise da proporcionalidade em sentido estrito s6 é
imprescindivel, se o problema ja nao tiver sido solucionado com as analises
da adequacdo e da necessidade. Assim, a aplicacdo da regra da
proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns casos, com o simples exame
da adequacdo do ato estatal para a promocdo dos objetivos pretendidos.
Em outros casos, pode ser indispensavel a andlise acerca de sua
necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, e somente hesses casos,
deve-se proceder a analise da proporcionalidade em sentido estrito.164

Assim, o autor quer explicar que, se a medida for considerada inadequada,
nao é preciso seguir com o exame da proporcionalidade, bem como € o caso se for
adequada, mas desnecessaria e assim por diante.

A sub-regra da adequacdo é entendida como o fomento a certo objetivo, ou
seja, sob a otica dos meios a serem escolhidos, sera adequado 0 meio mesmo que
0 objetivo ndo seja totalmente alcancado. Assim, inadequado € o meio que nao
contribui para fomentar o fim que se deseja. Assim, “O teste da adequacao da
medida limita-se, como ja visto, ao exame de sua aptiddo para fomentar os objetivos
visados.”165

Sobre a necessidade, considera-se necessario o ato quando ndo exista outro
gue promova o fim com a mesma intensidade, mas com menor restricdo ao direito
fundamental a ser atingido. Ponto importante para diferenciar a adequacdo da
necessidade € o de que “o exame da necessidade € um exame imprescindivelmente
comparativo, enquanto o da adequacéo é um exame absoluto.”166

Por fim, o exame da proporcionalidade, em sentido estrito, da-se quando
ocorre 0 sopesamento entre os direitos fundamentais envolvidos, de modo que o
que se deve pensar € se a restricdo que ocorrerd a certo direito justifica-se pela
importancia da realizacdo de outro. Como existe subsidiariedade entre as sub-
regras, a proporcionalidade em sentido estrito s6 sera analisada caso a medida
tenha sido anteriormente considerada adequada e necessaria, nessa ordem. 167

Nas palavras de Humberto Avila:

Um meio é adequado se promove o fim. Um meio é necessario se, dentre
todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o
menos restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é

164SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit. 2002. p. 34.
165|dem. p. 36.
166|dem. p. 38.
167|dem. p. 40.
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proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove superam as
desvantagens que provoca. A aplicagdo da proporcionalidade exige a
relacdo de causalidade entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o
meio, promove- se o fim.168

O juiz deve observar o critério da proporcionalidade na escolha das medidas
que o art. 139, IV do CPC, autoriza, de maneira que a medida atipica a ser aplicada
deve ser adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.*®® Fredie Didier
exemplifica a aplicacdo da proporcionalidade no ambito da execucédo e diz que, no
que concerne a adequacdo, é necessario que exista uma relacdo de meio e fim
entre a medida atipica e o resultado que se deseja alcangcar. Como exemplo, a multa
coercitiva, dependendo do devedor, pode n&o surtir efeito, se 0 montante nao
representar grande valor perto de suas condi¢cdes econ6micas. Ja a suspensdo do
passaporte para 0 mesmo devedor talvez seja mais adequada para alcancar o
resultado desejado."°

Enquanto na adequacéo o critério é voltado para o credor, quando se fala em
necessidade, a atencdo € ao devedor. Nesse caso, € preciso que a medida a ser
escolhida gere a menor onerosidade possivel ao executado. Esse critério estabelece
um limite a medida que seréa aplicada, que é néo ir além daquilo que é necessario."*
Por fim, chega-se a proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo Didier, essa € a perspectiva ndo do credor, ndo do devedor, mas do
equilibrio. E preciso que as vantagens de se aplicar o meio atipico sejam maiores
que as desvantagens.’? Sobre a aplicacdo da proporcionalidade ao caso concreto,

Luiz Guilherme Marinoni também se manifesta nesse sentido:

Porém, o meio executivo ndo pode deixar de atentar para eventual coliséo,
no plano substancial,entre os direitos do autor e do réu. Se é inegavel que o
meio mais iddneo € aquele que deve proporcionar a menor restricdo
possivel, € necessario admitir que esse pode variar de acordo com a
dimensédo dos valores colidentes. Isso quer dizer, em outras palavras, que
nos casos em que a tutela do direito do autor depender da restricdo de um
direito fundamental, como o direito a liberdade, o juiz, na escolha do meio
executivo, ndo pode esquecer de que esta harmonizando bens em conflito.
Entretanto, no caso em que ndo se trata de harmonizar, no plano
substancial, bens em colisdo, o meio mais idéneo deve ser encontrado
apenas diante das necessidades de tutela do direito material e do direito de

168 AVILA, Humberto. Op.cit. 2016. p. 202.

169 DIDIER JR., Fredie et al. Op.cit. 2017. p. 113.
170 Ibidem.

171 Ibidem.

172 |bidem.
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defesa. Tais necessidades nada mais séo do que as tutelas prometidas pelo
direito material, as quais, assim, devem obrigatoriamente ser
proporcionadas pelo processo. Dai, alids, o interesse pelo seu resultado
juridico-substancial e, enfim, pela sua instrumentalidade substancial.1”3

Marcelo Lima Guerra entende que o0s elementos da regra da
proporcionalidade funcionam ndo apenas no momento da elaboragdo da deciséo,
mas sao de suma importancia na sua justificacdo, de maneira que servem como
teste de correcdo da decisdo.!’* Nesse sentido, considera que, no momento da
decisdo, “Os elementos parciais que compdéem a regra da proporcionalidade
funcionam como verdadeiros ‘testes’ da correcao (ou melhor, da constitucionalidade)

daquela deciséo, consistindo, assim, em critérios justificativos”.1">

173 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva... Op.cit.
174 GUERRA, Marcelo Lima. Op.cit. 2003. p. 94.
175 |bidem.
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3 APLICACAO DO ART. 139, IV DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
OBRIGACAO DE PAGAR QUANTIA

Ao aplicar o art. 139, IV do CPC, os juizes de primeira instancia tém adotado
medidas inovadoras para a efetivacdo dos direitos no processo. Essas medidas,
como restou evidenciado ao longo do trabalho, dizem respeito a busca pela
efetividade da tutela jurisdicional executiva, visando ao direito que tem o exequente
de obter uma tutela adequada e efetiva. Entretanto, esse direito entra em coliséo
com o direito que tem o0 executado de ter a execugdo pautada na menor

onerosidade. Nesse sentido, € a licdo de Candido Rangel Dinamarco:

[...] a execucdo deve pautar-se por duas balizas fundamentais, antagonicas,
mas necessariamente harmoniosas, que séo (a) a do respeito a integridade
patrimonial do executado, sacrificando-o o minimo possivel e (b) a do
empenho a ser feito a plena realizacéo do direito do exequente.17®

Nesse raciocinio € que se encontra a importancia do exame da
proporcionalidade para a aplicacdo das medidas atipicas a obrigacdo de pagar
guantia, uma vez que existem dois direitos opostos entre si que devem ser
equilibrados. Por isso, cumpre destacar que a utilizacdo ou ndo de medidas atipicas
no que concerne a obrigacdo de pagar quantia depende do caso concreto em
guestdo e as analises que seguem foram realizadas com o intuito de demonstrar
como deve ser o raciocinio que determina a aplicacdo dessas medidas, por meio da
proporcionalidade e dos aspectos ja pontuados no trabalho.

Porém, ressalta-se que, para os limites e objetivos do estudo, ndo se
considerou viavel esgotar todas as possibilidades de medidas a serem aplicadas a
cada caso concreto. Por essa razéo, foram escolhidos quatro casos em que foram

analisadas a suspensdo da CNH e do passaporte.l’” Considera-se que esses

176 DINAMARCO, Candido Rangel. Op.cit. 2003, pp.290.

17"Nos Agravos de Instrumento de n° 70075389619 do TJRS e no de n° 2116063-84.2017.8.26.0000 do TJSP foi também
deferida a medida de bloqueio dos cartbes de crédito dos executados. Apesar de néo ter sido analisada a medida em quest&o,
deixa-se aqui uma andlise que se entende ser acertada acerca dessa medida. Nesse sentido, Thiago Rodovalho: “De igual sorte
se passa com a medida restritiva (jii) 0 cancelamento dos cartdes de crédito do executado. Também ndo nos parece haver
qualquer violagdo a direito fundamental ou social, nem a direito da personalidade ou colocacdo do devedor em situacdo
«desproporcionalmente detrimentosa». Tanto assim o €&, que ser titular de um cartdo de crédito pressupde ter crédito, o que é
analisado e concedido por instituicdes financeiras; mais do que isso, se, porventura, passando por dificuldades financeiras, a
pessoa deixa de honrar com pagamentos, a mesma instituicao financeira concedente do cartéo de crédito pode, sponte propria,
cancelé-lo ou recusar-lhe a concesséo. Ora, parece-me contraditorio que instituicSes financeiras, para sua protecdo patrimonial,
possam ferir esse suposto “direito fundamental”’ ou esse suposto “direito da personalidade”, mas néo possa o Poder Judiciario
igualmente fazé--lo contra aquele devedor moroso que, instado ao pagamento, e frustradas todas as tentativas de constricéo
patrimonial, leva vida luxuosa, valendo--se de cartBes de crédito, que prescindem de dinheiro em conta, € dizer, podem
justamente funcionar como forma de ocultar renda e patriménio.” RODOVALHO, Thiago. Op.cit. 2016.
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mecanismos sdo representativos na jurisprudéncia atual e, por meio deles, é

possivel um caminho para que a aplicacdo do artigo em estudo seja mais segura.

3.1 MEDIDA DE SUSPENSAO DO PASSAPORTE
3.1.1 Agravo de Instrumento n° 0041463-42.2016.8.16.0000 - TIPR
3.1.1.1 Resumo do Caso

O primeiro caso é de utilizacdo de medida de apreensdo de passaporte que
foi encontrada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Parana!’® na qual foi
deferida a suspensédo do passaporte do executado.'’”® No Agravo de Instrumento de
n°® 0041463-42.2016.8.16.0000 julgado pelo Tribunal de Justica do Parana, o
exequente insurgiu-se contra decisao proferida em Execucdo de Titulo Extrajudicial
referente a venda de animais ao executado que ndo pagou o valor total devido em
razdo do negdcio.

O relator refere que foram firmados dois acordos entre as partes com o intuito
de ver a obrigacdo ser adimplida, porém ndo foram cumpridos pelo executado. Na
sequéncia, foi realizada penhora de quantia via Bacenjud; porém, ndo o suficiente
para quitar a divida. Como nao foram encontrados bens moveis ou imoveis a serem
expropriados, a exequente pugnou pela apreensdo do passaporte e suspensdo da
carteira de motorista do executado, além do bloqueio dos cartbes de crédito, com
fundamento no art. 139, IV do CPC.1&

178Tiibunal de Justica do Estado do Parand. 142 Camara Civel. Agravo de Instrumento n° 0041463-42.2016.8.16.0000. Relator. Themis Furguim.
DJ:07032017.

173 No caso também foi deferida a apreenséio da Carteira Nacional de Habiltacao e indeferido o blogueio de carties de crédito do executado.

180 Para mehor compreensdo do caso, o relatdrio; Asustentacdo da agravante, em apertada sintese, € no sentido de que: () em 17, 18 e 19 de
margo de 2012, a agravante vendeu ao agravado animais de suia propriedade pelo valor total de R$ 177.00000 (cento e setenta e sete mil reais),
sendo que deste valor 0 agravado pagou o montante de R$ 61.737,50 (sessenta e um mi, sefecentos e trinta e sefe reais e dnquenta centavos),
restando inadimplente do restante, motivo da distribuicao da aggo principal (i) as partes frmaram acordo em 03 de maio de 2013, momentoemaue o
agravado se deu por citado e confessou a divida, frmando compromisso de pagamento em quatorze parcelas; (i) como garantia, o agravado
ofereceu a penhora cinco animais e concordou com a manutengdo da averbaggio da execucéio sobre todos os animais de sua propriedade junto a
Associagdo Brasieira dos Criadores de Zehu; (iv) 0 acordo fol homologado pelo Juizo de origem; (v) contudo, 0 agravado pagou somente a primeira
parcela, restando inadimplente nas outras treze, motivo pelo qual a agéo teve prosseguimento na forma ajustada na composicao; (W) houve uma
segunda composicdo naqual a agravante concordou em levantar a averbagdo da execucao junto a ABCZ junto a trés animais, de modo a posshiitar
que 0 agravado pagasse a divida mediante a venda destes, conforme solictagdo do devedor, demonstrando assim a agravante sua boa-fé, bem
como sua intengdo de resolver o imbrdglio de forma amigave!; (vil) no entanto, 0 gravado ndo cumpriu 0 ajustado mesmo apds o levantamento da
averbacdo junto a ABCZ pela agravante; (vii) dado prosseguimento aos atos expropriatonos, logrou-se penhorar R$ 14.121,59 (quatorze mil, cento e
vinte e um reais e cinquenta e nove centavos) do valor total de R$ 116.870,40 (cento e dezesseis mil, oitocentos e setenta reais e quarenta centavos)
via BacenJud; (x) houve novo pedido de averbacio da execucao junto aos animais de propriedade do agravado perante a ABCZ; (x) a ABCZ
informou que, alualmente, apenas um dos animais ofertados em penhor pelo agravado quando do acordo é de propriedade do devedor; (x) ndo
tendo logrado éxito encontrar qualquer bem mavel ou imével para dar seguimento as medidas expropriatonias, a agravante requiereu a apreenséo do
passaporte do devedor, a suspensao da Carteira Nadonal de Habiitagio e o bloqueio dos cartdes de crédito; e (xi) os pedidos t&m fundamento no
art. 139, inc. IV, do Cddigo de Processo Civil, ber como no Enunciado n 48 da Escola Nacional da Magistratura. Triounal de Justica do Estado do
Parana. 142 Camara Civel. Agravo de Instrumento n° 0041463-42.2016.8.16.0000. Relator: Themis Furquim. DJ: 07.03.2017
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3.1.1.2 Analise do caso

Com o apoio do caso concreto, seguird a analise do postulado da
proporcionalidade aplicado a essa medida e conjuntamente se observara a
influéncia de outros pontos jé levantados no estudo, entre eles a subsidiariedade da
aplicacdo das medidas, a importancia dafundamentacao e do contraditorio.

Segundo Humberto Avila:

O exame da proporcionalidade se aplica sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser
analisadas as possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade
(exame da adequacgdo), de a medida ser a menos restritiva aos direitos
envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a
finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa
gue justifigue tamanha restricdo (exame da proporcionalidade em sentido
estrito).181

No caso da aplicacdo de medidas executivas nao previstas no CPC, por meio
do art. 139, IV, quando se adota a ideia de que o dever de proporcionalidade
apresenta uma ordem a ser seguida, a primeira sub-regra a ser analisada em
relacdo a medida mencionada (apreensdo do passaporte) € a sub-regra da
adequacdo. No ambito da adequacédo, a exigéncia é de que a medida promova o
fim,182

No caso analisado, é possivel entender a medida como adequada, isso
porque € provavel que a medida leve ao adimplemento da divida, pelo seu carater
coercitivo, visto que o executado experimentara certo dissabor sem permisséao viajar
e, na falta desse luxo, pensara em adimplir sua divida, a fim de retoméa-lo. Note-se
que é possivel entender pela adequacédo da medida porque ela fomenta o objetivo
que € o adimplemento. Destaca-se que ndo seria esse 0 caso, por exemplo, se a
suspensao do passaporte recaisse sobre um representante comercial que atuasse
entre o Brasil e 0 exterior. Isso porque, nesse caso, 0 sujeito teria sua fonte de renda
prejudicada e a medida ndo seria adequada para promover o fim, ja que, sem renda,
nao conseguiria cumprir com a obrigacéo.

Ainda, o meio revela-se adequado no caso concreto, visto que nao se trata de

situacdo na qual o devedor ndo tem patriménio para quitar a divida. Como ja

18LAVILA, Humberto. Op.cit. 2016. p. 206. )
182SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit. 2002. p. 9. Nesse sentido, também Humberto Avila afirma que
“Um meio € adequado se promove o fim.” AVILA, Humberto. Op.cit. 2016. p. 202.
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mencionado ao longo do estudo, ha diferenca entre insuficiéncia de patriménio e
insuficiéncia de meios aptos a fazer cumprir a decisdo. No caso em analise, a
situacdo, como bem fundamenta a decisdo, parece ser a de um devedor com

condicbes de adimplir a divida:

[...]lem que pese a auséncia de bens em nome do executado, os elementos
indiciarios constantes dos autos indicam que o padréo de vida e negocios
realizados pelo devedor se contrapdem a uma possivel situagédo de penuria
financeira, ja que: a uma, realiza operagBes comerciais com genética
zebuina, objetivando o desenvolvimento do melhoramento genético
pecuario (no caso, inclusive, a cobranca é decorrente de uma dessas
operacdes); e a duas, o endereco indicado nos autos pelo devedor a época
do primeiro acordo é de edificio de alto padrdo na capital baiana (em
consulta a rede mundial de computadores observa-se a venda de imoveis
por cifras milionarias).13

Importante notar que o exame da adequacédo é absoluto; ndo é comparativo
em relacéo a outras medidas.'® Assim, quando se diz que a medida é adequada no
caso concreto que esta sob andlise, ndo se esta dizendo que ndo existem medidas
mais aptas ou melhores para a promoc¢ao do fim, mas apenas que essa medida
serve para o objetivo proposto. Virgilio Afonso da Silva indica que “o teste da
adequacdo da medida limita-se, como ja visto, ao exame de sua aptiddo para
fomentar os objetivos visados.”18

Se a medida demonstrou-se adequada no caso concreto, ainda que possam
existir outras medidas mais adequadas, passa-se ao exame da necessidade.
Considera-se necessario o ato quando ndo exista outro que promova o fim com a
mesma intensidade, mas com menor restricdo ao direito fundamental, ou seja, ao
contrario do exame da adequacédo, o exame da necessidade é comparativo.18 Deve-
se atentar a garantir a efetividade do direito do credor com a menor onerosidade

para o devedor. Como exemplo, para embasar posterior andlise:

18 Tribunal de Justica do Estado do Parand. 142 Camara Civel. Agravo de Instrumento n° 0041463-
42.2016.8.16.0000. Relator: Themis Furquim. DJ: 07.03.2017

184Comenta Virgilio Afonso da Silva sobre a andlise de caso concreto em relagdo a sub-regra da adequacéo.
SILVA, Virgilio Afonso da.O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. ano 91. vol. 798. abril/2002. p. 10.
Assim também, ainda que analisando a proporcionalidade em relagdo a Administracdo Publica, entende
Humberto Avila: “Em primeiro lugar, nem sempre é possivel - ou, mesmo, plausivel - saber qual, dentre todos os
meios igualmente adequados, é o mais intenso, melhor e mais seguro na realizagéo do fim.” AVILA, Humberto.
Op.cit. 2016. p. 210. Também nesse sentido, o Ministro Luiz Fux ao analisar Recurso Extraordinario, sobre a
adequacgdo ponderou que “a adequagdo é satisfeita com a simples escolha de um meio que promova
minimamente o fim, mesmo que ndo seja 0 mais intenso, o melhor, nem o mais seguro.” STF, Tribunal Pleno, RE
586.224, rel. Min. Luiz Fux, j. 5.3.2014, DJe 85, 8.5.2015.

185SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit. 2002. p. 9.

186|dem. p. 10.
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Suponha-se que, para promover o objetivo O, o Estado adote a medida M1,
que limita o direito fundamental D. Se houver uma medida M2 que, tanto
guando M1, seja adequada para promover com igual eficiéncia o objetivo O,
mas limite o direito fundamental D em menor intensidade, entdo a medida
M1, utilizada pelo Estado, ndo é necessaria.18’

Primeiramente, € necessario identificar qual direito fundamental do devedor
esta sendo atingido. No caso da apreensdo do passaporte, o direito ameacado é o
da liberdade de ir e vir. A pergunta a ser feita €: existe outro meio que, restringindo
menos o direito fundamental de ir e vir do executado, promova com igual eficiéncia o
objetivo que é o adimplemento da obrigacéo de pagar quantia?

Pode-se pensar nas medidas tipicas, previstas no CPC para os casos de
inadimplemento na obrigagdo de pagar quantia, que parecem igualmente eficientes
e menos restritvas. E o ponto em que ganha destaque a questdo da
subsidiariedade, pois uma medida atipica ndo sera necesséria se ainda nao foram
tentadas alternativas previstas na lei que se mostram menos restritivas e que podem
ser igualmente eficientes. No entanto, no caso concreto, as medidas tipicas foram

esgotadas e nao foram efetivas, segundo o relator:

Da andlise detida dos autos, observa-se que a presente execucao se
arrasta ha quatro anos sem que a exequente tenha logrado éxito em
encontrar qualquer bem mével ou imével suscetivel a penhora.18

Esgotadas as medidas tipicas, uma alternativa seria a aplicacdo de multa por
dia de inadimplemento. No entanto, apesar de menos restritiva, essa medida nao
parece igualmente eficiente, pois o executado ja ndo paga o que deve, logo ndo se
sentiria constrangido a adimplir a divida apenas sob pena de multa, o que s
aumentaria o montante devido sem o adimplemento. Assim, essa medida, apesar de
nao restringir o direito de ir e vir, ndo tutela com igual eficiéncia o direito do
exequente.

Note-se que, de acordo com as peculiaridades do caso concreto, infinitas
possibilidades podem ser levantadas. No presente estudo, ndo cabe comparar todas
as possibilidades existentes, mas apenas demonstrar que dessa maneira € que deve
ser realizada a aplicacéo da proporcionalidade e n&o apenas ser reduzida a analise

a simples afirmacéo de que a medida é ou ndo proporcional.

187SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit. 2002. p. 38.
188Tribunal de Justica do Estado do Parana. 142 Camara Civel. Agravo de Instrumento n°® 0041463-
42.2016.8.16.0000. Relator: Themis Furquim. DJ: 07.03.2017.
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Por fim, como a medida foi considerada necessaria, passa-se a analise da
proporcionalidade em sentido estrito. Segundo Humberto Avila, “[...Jum meio é
proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove superam as
desvantagens que provoca.”'® Nesse sentido, o direito fundamental a tutela efetiva
do exequente justifica a restricdo ao direito fundamental de ir e vir do executado?
Acredita-se que nesse caso concreto o que ocorre € uma restricdo que ndo atinge o
nacleo do direito fundamental de ir e vir do executado, mas, por outro lado, tem a
capacidade de fazer com que a obrigacao seja totalmente satisfeita.

Essa analise mostra-se extremamente subjetiva, de maneira que também se
pode entender que essa restricdo nao se justifica. Dai a importancia da correta

fundamentacéo da decisdo, como ja referido. Segundo Virgilio Afonso da Silva:

Para que uma medida seja reprovada no teste da proporcionalidade em
sentido estrito, ndo é necessario que ela impliqgue a ndo-realizagdo de um
direito fundamental. Também ndo é necessario que a medida atinja o
chamado nucleo essencial de algum direito fundamental. Para que ela seja
considerada desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que
fundamentam a adocdo da medida ndo tenham peso suficiente para
justificar a restricdo ao direito fundamental atingido. [...] Se a importancia da
ndo-realizagéo de algum direito fundamental, no qual a limitagéo se baseia,
néo for suficiente para justifica-la, sera ela desproporcional.1%°

Acredita-se que, pelo sopesamento dos direitos fundamentais mencionados e
pelas peculiaridades do caso concreto (por ex., foram tentadas as medidas tipicas, o
exequente aparenta ter alto poder aquisitivo), a medida justifica-se. Assim, no caso
em analise, entende-se que a medida escolhida foi proporcional, com a ressalva de
que também foi deferida a apreensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo e, nesse
sentido, pensa-se que apenas a medida analisada ja seria apta a realizar o papel
coercitivo ao qual se propde.

Destaca-se que, como ja mencionado, ndo ha proibicdo a mudanca da
técnica que nao se revelou eficaz (fungibilidade da técnica executiva), de maneira
gue poderia ser aplicada somente a medida de apreensédo do passaporte e, se tal

escolha nao funcionasse no caso concreto, outra medida poderia ser pensada.

189AVILA, Humberto. Op.cit. 2016. p.202.
190S|LVA, Virgilio Afonso da. Op.cit. 2002. p. 41
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3.1.2 Agravo de Instrumento n° 70075402040 - TIRS

3.1.2.1 Resumo do Caso

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto contra decisdo que em acao de
execucao por quantia certa indeferiu o pedido de apreensdo do passaporte e da
CNH da devedora, bem como o bloqueio de seu cartdo de crédito. A execucao foi
proposta em 01.11.2013. Em 29.07.14 foi firmado acordo entre as partes que restou
descumprido. Em 2015 foi deferido bloqueio de valores pelo sistema BacenJud;
porém, ndo foram encontrados valores disponiveis. Foi tentada a penhora no rosto
dos autos em processo em que a executada era parte; porém, 0 processo estava
baixado. Em 2017, foi lancada novamente ordem de indisponibilidade de valores via
sistema BacenJud, que retornou negativa.

Ainda, foram realizadas pesquisas via Renadud (sistema ligado ao
DENATRAN que tem como objetivo localizar e informar acerca dos veiculos de
propriedade do devedor) também sem sucesso. ApOs essas tentativas, em 2017 foi
pedida a aplicacdo da medida atipica pelo exequente, que restou indeferida sob o
argumento de que néo existe previsédo legal de utilizacdo das medidas requisitadas.
Em sede de agravo de instrumento, também foi indeferido o pedido.

3.1.2.2 Andlise do caso

Conforme se entende da sub-regra da adequacdo, € necessario que exista
probabilidade de eficacia da medida. Nesse sentido, a medida pode ser eficaz no
sentido de agir coercitivamente sobre a vontade da devedora que vera tolhida
qualquer possibilidade de viajar ao exterior devido a suspensao de seu passaporte.

Ndo se pode aqui, com base nos dados do caso, aferir se a executada é
pessoa que costuma viajar ou sera afetada por essa medida tdo diretamente; no
entanto, ndo se pode negar que a restricAo desse direito representa medida
incOmoda que, se nédo levar ao adimplemento da obrigacéo, podera ser modificada.
Ressalta-se novamente de que a analise da adequacéo ndo é comparativa e, nesse
sentido, a medida parece encaixar-se no perfil de adequagao esperado sob o

conceito utilizado no presente estudo.
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Em relacdo a necessidade, as medidas tipicas foram tentadas sem sucesso;
portanto, sob esse aspecto, esta presente o quesito da necessidade. Reitera-se que
nao estd ao alcance da pesquisa levantar todas as possibilidades existentes que
seriam igualmente eficazes e menos onerosas, até mesmo porque para iSso seriam
necessarios mais detalhes do caso concreto contidos no processo. Porém, cabe
ressaltar que, nesse caso, as outras medidas deferidas parecem ser ou mais
onerosas (caso do bloqueio do cartdo de crédito) ou tdo onerosas quanto a medida
escolhida (suspensédo do direito de dirigir). Isso porque a utilizacdo do crédito é
muito mais corriqueira do que uma viagem internacional e, nesse sentido, pode-se
considerar que seria mais onerosa, embora mais eficaz, mas como ja mencionado, a
eficacia (adequacéao) nédo é feita por meio de comparagdo com outras medidas.

Ja a suspensdao do direito de dirigir parece ser tdo onerosa guanto a
suspensao do passaporte. Pode-se pensar até mais onerosa dependendo das
atividades do devedor. Nesse sentido é que se entende pela ndo cumulacdo das
medidas, que sera tratada a seguir na analise da sub-regra da proporcionalidade em
sentido estrito.

Pode-se dizer que, ao alcancar a sub-regra da proporcionalidade em sentido
estrito, visto que a medida j& passou pelo teste da adequacéo e da necessidade, a
guestao torna-se estritamente sobre os direitos fundamentais em jogo. De um lado,
a menor restricdo possivel ao direito do devedor e a maior eficacia possivel ao
direito do exequente. Assim, entende-se novamente que existe proporcionalidade
em sentido estrito da medida escolhida, isso porque se esgotaram as tentativas de
solucdo amigavel (foi realizado acordo ndo cumprido), bem como os meios tipicos
para se obter o cumprimento da obrigacdo. Dessa maneira, nhdo parece
desproporcional uma interferéncia no direito de dirigir um veiculo frente aos anos
que se passaram e o credor ndo viu seu crédito adimplido.

Todavia, n&o foi nesse sentido a decisédo do TJRS. O relator, embora tenha

mencionado que “as excecdes respectivas necesséria e obrigatoriamente devem se

pautar pelo principio da proporcionalidade, de modo a ndo restringir, em demasia, o

uso e gozo plenos desta liberdade (grifo do autor)”'9, ao se referir a apreenséo do

passaporte da devedora, utiliza como argumento principal o chamado principio da

patrimonialidade. Nesse sentido, o relator:

P1Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 122 Camara Civel. Agravo de Instrumento n°
70075402040. Relator: Umberto GuaspariSudbrack. DJe: 27.11.17
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O processo civil de execucdo rege-se pelo principio da responsabilidade
patrimonial do devedor, de tal sorte que lancar mao da apreensédo de
passaporte, no ambito de cumprimento de sentenca, como forma de
compelir o devedor a adimplir os seus débitos, constitui versdao moderna e
mitigada de inadmissivel escravidao civil por divida. Com efeito, conferir a
interpretacdo pretendida ao art. 139, IV, do CPC/2015, para autorizar a
apreensdodopassaporte, caracterizaria uma restricdo sobre o corpo do
devedor, ndo sobre o seu patrimdnio, o que o modelo liberal de processo
civil de execucdo nao tolera.(grifo do autor) 1°2

Como contraponto, vale mencionar a ligdo de Thiago Rodovalho, que
corretamente relaciona a importancia da analise da proporcionalidade para resolver
o0 argumento de que ndo seriam possiveis medidas coercitivas porque atuariam

sobre a pessoal do devedor e ndo o seu patrimonio:

Ou seja, em alguma medida, as medidas compulsivas, coercitivas atingem a
pessoa do devedor, mas ndo necessariamente o corpo do devedor, de sorte
a merecer reflexdo sobre quando elas excedem o admitido e tolerado pelo
ordenamento juridico. Em verdade, o que essa regra e esse brocardo
(corretamente) proscrevem € o exercicio de violéncia contra a pessoa do
devedor para forcar o cumprimento da obrigacdo. Nesse contexto,
proscrevem--se medidas executivas que se traduzam em violéncia fisica
contra a pessoa do devedor ou o0 cologuem em situacdo
desproporcionalmente detrimentosa.(grifado)1%

Nesse sentido, o autor menciona que a interferéncia no direito de viajar ao
exterior, nos casos em que se mostrar proporcional, pode ser utilizada para forcar o
adimplemento da divida. Ainda, deve-se pensar que a patrimonialidade continua
sendo a regra, tendo lugar as medidas alternativas quando as medidas tipicas que
adentram a esfera patrimonial ja ndo sao mais suficientes.

Por fim, faz-se novamente a ressalva de que para todos os casos as medidas
atipicas serdo utilizadas quando ja tiverem sido tentadas as possibilidades tipicas,
quando a execuc¢ao ha muito tempo se arrasta sem que o executado demonstre que
guer ao menos tentar saldar a divida, ou nos casos mais extremos, quando
demonstra ter vida luxuosa sem cumprir com suas obrigacdes. Nesse sentido € que
foi feita a analise com os dados dos casos concretos, mas pode ser que o devedor
realmente ndo tenha condi¢des financeiras, hipétese em que deverda comprovar nos

autos sua situacédo a fim de que a medida seja atenuada, modificada ou retirada.*®*

192Tyunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 12* Camara Civel. Agravo de Instrumento n 70075402040. Relator: Umberto
GuaspariSudbrack. DJe: 27.11.17.

193 RODOVALHO, Thiago. Op.cit2016.

194 Nesse sentido: ‘lsso quer signficar que, esgotados e frustrados os meios tipicos, o juiz se valera dos meios atipicos se eles forem potencialmente
hébeis a estimuiar ou forcar o cumprimento, o que pressupde sua possibiidade, quando entéo eles poderdo ser eficazes. Assim, nas obrigacies de
pagar, se poventura ha demonstracdo da real imposshiidade financeira da parte- obrigada, seria indcua, e dai um constrangimento indl e
desnecessario, aimpasicao de medidas atipicas para forgar o cumprimento.” RODOVALHO, Thiago. Op.cit2016.
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3.2 MEDIDA DE SUSPENSAO DA CNH

3.2.1 Agravo de Instrumento n° 2116063-84.2017.8.26.0000 - TISP

3.2.1.1 Resumo do Caso

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto perante a 142 Camara de
Direito Privado do TJSP contra decisdo que determinou a suspensdo da CNH do
executado. A acdo de execucao de titulo extrajudicial foi ajuizada em maio de 2010,
fundada em cédula de crédito bancario no valor de R$ 28.722,85. O executado foi
citado para adimplir a divida, ocasido em gue se manteve inerte, 0 que ocasionou o
blogueio judicial e a penhora na sua conta bancaria via BacenJud de R$ 404,00, a
penhora de uma televisdo e de um aparelho de DVD e o bloqueio da transferéncia
de dois veiculos que eram de sua propriedade, tendo sido, posteriormente, a
execucao duas vezes arquivada pela insuficiéncia de bens para quitar a divida.

Com o deferimento da suspensdo da CNH pelo magistrado, o executado
interpds Agravo de Instrumento alegando que os meios tipicos ndo se mostraram
insuficientes. Mencionou ainda a inadequacao do meio executivo de suspensao da
CNH e, por fim, afirmou que tem problemas no nervo ciatico, o que o impediria de
andar a pé, razédo pela qual necessita do veiculo automotor. O recurso foi indeferido.

O agravo de instrumento foi indeferido, tendo sido impetrado Habeas Corpus
com a tese de que a aplicacdo da medida era desproporcional e inadequada, e,
ainda, teria violado o direito fundamental de locomocéao do paciente.%

3.2.1.2 Andlise do caso

Seguindo a ideia de que a proporcionalidade no caso concreto deve ser
analisada ordenadamente, passa-se a analise da adequagdo da medida de
suspensao da CNH do devedor no caso em estudo. Nesse sentido, entende-se que
a medida atipica foi adequada porque demonstra probabilidade de se alcancar o fim

e, como anteriormente mencionado, a probabilidade é suficiente. Destaca-se que

195 O Habeas Corpus nédo foi conhecido sob o argumento de que ndo é adequada a utilizacdo de
habeas corpus quando ndo hd ameaca a direito de ir e vir do paciente, como na hipétese de restricdo
do direito de dirigir veiculo automotor.
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deve haver um cuidado para que a medida n&o recaia sobre atividade profissional do
devedor, que prejudique sua fonte de renda e, consequentemente, o impeca de
pagar a divida. No caso da suspensdo da CNH, seria essa a situagdo se o0
executado trabalhasse como motorista, por exemplo. Todavia, 0 Unico impedimento
no plano material que alega o devedor é sua doencga no nervo ciatico, justificando
que limitaria sua capacidade de locomocéao a pé.

Essa questdo é interessante, pois, se o executado ndo pudesse dirigir por
conta da doenca, a medida poderia ser considerada inadequada, visto que nao seria
problema a suspensédo da CNH de uma pessoa que nao pode dirigir. Todavia, o que
alegou o executado foi a impossibilidade de se locomover diariamente sem ser por
meio de transporte, o que deixa ainda mais adequada a medida, porque gerara um
incbmodo ao sujeito, uma vez que ele tera de se valer de outros meios de
transporte, talvez menos confortaveis para se deslocar de um lugar a outro. Dessa
maneira, entende-se que a medida serve para compelir o executado a pagar a
divida, ou seja, é adequada.

Da andlise da adequacdo, passa-se a analise da necessidade. Nesse
momento devem ser levantadas outras medidas que sejam igualmente eficazes,
mas menos onerosas, em respeito ao principio da menor onerosidade. Nessa senda,
o direito fundamental que o executado alega estar sendo atingido, assim como no
caso da apreensao do passaporte, é o direito fundamental de ir e vir. Pela analise da
necessidade é que se entende que devem ser tentadas as medidas tipicas antes de
se utilizar mecanismos atipicos. Isso porque elas ja foram previstas na legislagéo e,
em regra, S40 menos onerosas, atingindo somente a esfera patrimonial do devedor.

No caso concreto, essas medidas foram tentadas e, apesar de serem menos
onerosas, mostraram-se ineficazes. Segundo o relatorio, o préprio executado admitiu
que se manteve inerte quando citado na execucao, além de ter havido penhoras que
ndo foram suficientes para saldar a divida. Cabe destacar a questdo da
cumulatividade, em que novamente se entende que ndo € necessaria a cumulagéo
de medidas como ocorreu no caso, em que também foi deferido o bloqueio dos
cartdes de crédito. Cabe ao magistrado escolher apenas uma medida atipica que
julgar proporcional, dada a possibilidade de alteracdo posterior caso a medida nao
tenha atingido o objetivo.

Por fim, quanto a sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito,

igualmente ndo parece ser desproporcional a medida. Nesse sentido, 0 que deve ser



64

observado é se a utilizagdo da medida esta bem motivada, se a escolha justifica-se,
dadas as circunstancias do caso concreto. Nesse ponto, cabe mencionar importante
ressalva feita por Thiago Rodovalho sobre a suspensdo da CNH nos casos de

inadimplemento de obrigacédo de pagar quantia:

Por fim, ndo nos parece ser o tipo de restricdo — repita--se, estimulada pelo
Estado-, que coloque o cidaddo situacdo «desproporcionalmente
detrimentosa», havendo a sua disposicdo o transporte publico, esse, sim,
fundamental e social, e cujo uso deve ser estimulado pelo Estado.
Justamente

por isso, ndo nos parece possivel, como jocosamente aventado, a
possibilidade de proibicdo de uso do transporte publico, porque este, sim, é
direito social constitucionalmente garantido. Logo, trata--se de medida
atipica que, em nosso sentir, ndo é vedada pelo ordenamento juridico, de tal
sorte que, atendidos sempre os pressupostos autorizadores do NCPC art.
139 IV (esgotamento dos meios tipicos e indicios de oculta¢éo patrimonial),
sua imposigao parece--nos possivel.1%

Dessa maneira, € possivel argumentar que ndo se trata sequer de violacdo ao
direito de ir e vir, pois outros meios de transporte podem ser utilizados pelo
executado. Mesmo sendo acolhida a argumentacao de que tal medida é uma afronta
ao direito fundamental de ir e vir, tem-se que, como no caso da apreensdo do
passaporte, uma pequena limitacdo a esse direito justifica-se diante da nao
realizacdo do direito fundamental a tutela efetiva. Nesse sentido, manifestou-se o
STJ, quando foi impetrado Habeas Corpus pelo executado alegando que seu direito

fundamental de ir e vir estaria sendo atingido:

N&o obstante tal orientagdo jurisprudencial, existe a possibilidade
excepcional de concessdo da ordem de oficio, na hipotese em que se
verificar que alguém sofre ou estd sofrendo constrangimento em sua
liberdade de locomoc¢do em razdo de decisdo manifestamente ilegal ou
teratologica, 0 que ndo € caso pois a suspensdo do direito de conduzir
veiculo automotor, a meu sentir, ndo configura ameaga e nem sequer
repercute no direito de ir e vir do paciente.®”

Vale retomar ponto jA mencionado no trabalho quanto a aplicacdo das
medidas atipicas e importante ao entendimento do caso. Apesar de nao ter sido
comprovado que o executado é pessoa que tenha alto padréo de vida, como foi mais
facilmente aferido no caso anterior pela natureza do negécio do executado, o0 caso

enseja a aplicacdo de medidas atipicas devido ao seu comportamento nos autos, ja

196 RODOVALHO, Thiago. Op.cit.2016.
17Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Habeas Corpus n® 411.519. Relator: Min. Moura
Ribeiro. DJe:03.10.2017
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que se manteve inerte em relacdo a execucao, sem apresentar a minima inclinacao
a cooperacao, como, por exemplo, uma tentativa de acordo, de parcelamento da
divida, somado ao fato de ja terem sido tentadas as medidas tipicas possiveis.
Todavia, nada impede que essa medida seja atenuada ou mesmo retirada se houver
comprovacdo de que se trata de devedor sem condi¢cdes de adimplir a obrigagéo,
caso em que se estaria diante de uma execucéo infrutifera.

Por fim, a solucdo dada pelo TJSP foi em consonancia com a analise aqui

realizada sob o argumento de que:

Decerto, a intencao da lei ndo é prejudicar o devedor; o intuito é retird-lo da
inércia, pois Ihe é muito cdbmodo esperar que o exequente busque por todos
0s meios satisfazer seu crédito, enquanto aquele aguarda placidamente
pela prescri¢éo intercorrente, mantendo intacto seu estilo de vida. O dever
de cooperacgdo nado é obtido, como deveria ser num mundo ideal, por meio
de atitude honrada de o devedor empenhar-se em cumprir com sua
obrigacao. Infelizmente, apenas quando ele é atingido de alguma forma em
seus direitos é que entende que precisa buscar um meio de pagar seu
débito, que ndo pode se esquivar de seus deveres.198
Assim, mencionando que foram tentadas medidas tipicas sem sucesso e
dado o comportamento do executado no processo, restou decidido pelo deferimento

da medida pleiteada pelo exequente.

3.2.2 Agravo de Instrumento n°® 70075389619 - TIRS

3.2.2.1 Resumo do Caso

Trata-se de Agravo de Instrumento julgado pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul interposto contra decisdo proferida em sede de acdo de
execucao de titulo extrajudicial que indeferiu a suspensdo da CNH do executado. O
exequente alega que o processo tramita desde 2015 e ainda ndo houve a satisfacao
da obrigacéo; todavia, o devedor ainda n&o foi citado no processo. Assim, requereu

a suspensao da CNH com base no art. 139, IV do CPC.

198Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 142 Camara de Direito Privado. Agravo de Instrumento
n° 2116063-84.2017.8.26.0000. Relator: Melo Colombi. DJe: 03.08.2017
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3.2.2.2 Analise do Caso

Em relacdo a sub-regra da adequacdo, como meio coercitivo, poder-se-ia
dizer que a medida ndo € adequada. Isso porgue nao parece haver probabilidade de
que o fim serd atingido (o pagamento da divida), visto que o executado sequer foi
encontrado e citado. Nesse sentido, ha chances de que, se citado, o executado
cumpra a obrigacado, ou seja, ndo se pode dizer, ainda, que a divida ndo sera paga.

Nesse sentido, a relatora esclarece no acérdao que:

No caso concreto, as medidas requeridas pelo agravante mostram-se
excessivas e desproporcionais para o fim pretendido, sobretudo porque o
devedor sequer foi citado, inexistindo, por outro lado, indicios de
ocultacao.®®

Todavia, também ¢é possivel entender que houve tentativas de citacdo do
executado no processo, desde 2015, em que ndo se obteve sucesso e, assim, pode-
se argumentar que o devedor esteja se esquivando para nao ser citado no processo
de execucdo. Havendo essa possibilidade, a suspensdo da CNH seria adequada,
pois se entende que se abriria a possibilidade de coercitivamente o devedor
apresentar-se no processo. Ainda que uma possibilidade pequena, pois pode ser
gque o devedor ndo tenha sido encontrado somente, apesar das tentativas de
citacao.

Havendo certa probabilidade, entdo se passa a analise da necessidade, que
foi também examinada pelo TJRS, ao se referir a questdo da subsidiariedade das

medidas atipicas:

Marcelo Abelha Rodrigues explica que as medidas processuais coercitivas
(mandamentais), tal como as medidas processuais sub-rogatorias, s&o
atipicas no direito brasileiro, ou seja, o magistrado esta “livre” para escolher
uma medida proporcional (relacdo de causalidade entre meio e fim) - art.
139, inciso 1V, e § 1° do art. 536, do NCPC. Todavia, ha que se atentar ao
fato de que a execucdo para efetivacdo das prestacdes de fazer, ndo fazer
e dar coisa distinta de dinheiro €, como regra, atipica; ja a atipicidade na
execucao por quantia é subsidiaria.2°

199 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 142 Camara Civel. Agravo de Instrumento n°
70075389619. Relatora: Judith dos Santos Mottecy. DJe: 30.10.17.
200 bidem.
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Nesse caso, existem medidas menos onerosas e que se mostram, pelo
menos até o momento processual em que se encontra a situacdo, igualmente
eficazes. O acdérddo do TIRS menciona, inclusive, que ja foi deferida a penhora, ou
seja, existe medida tipica em andamento.?°! Por esse motivo, em respeito a menor
onerosidade é que ndo se pode dizer que a medida é necessaria.

Conforme j& referido, o exame do postulado da proporcionalidade esgota-se
guando ja ndo se enquadrar em uma das sub-regras de acordo com a ordem da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Assim, como a
medida ndo é necessaria, ndo se passara a analise da proporcionalidade em sentido
estrito. A solucao encontrada pelo TIRS, como ficou evidenciado, vai ao encontro da
analise feita. A relatora refere que “as medidas requeridas pelo agravante mostram-
se excessivas e desproporcionais para o fim pretendido, sobretudo porque o

devedor sequer foi citado, inexistindo, por outro lado, indicios de ocultagdo.”2%2

201 A parte exequente deve se valer, inicialmente, das medidas processuais tipificadas como a
penhora (ja deferida), adjudicacdo e alienacao do bem. Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande
do Sul. 142 Camara Civel. Agravo de Instrumento n® 70075389619. Relatora: Judith dos Santos
Mottecy. DJe: 30.10.17.

202 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 142 Camara Civel. Agravo de Instrumento n°
70075389619. Relatora: Judith dos Santos Mottecy. DJe: 30.10.17.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou compreender de que maneira as medidas
atipicas autorizadas pelo art. 139, IV do CPC, devem ser aplicadas a obrigacao
pecuniaria, tendo em vista o panorama atual do processo civil, que representa uma
auténtica ferramenta para a efetivacdo dos direitos. Nessa senda, as decisdes
analisadas ofereceram exemplo pratico de como deve ser feita a escolha da medida
pelo magistrado. Destaca-se aqui que nao se buscou esgotar o exame da
proporcionalidade em todas as medidas atipicas possiveis, mas sim fornecer
parametro para a aplicagdo mais consciente dessas medidas.

A partir disso, comprovou-se que as medidas atipicas devem ser aplicadas
respeitando limites praticos e principios inerentes a tutela jurisdicional executiva e
observando o exame da proporcionalidade para a correta escolha e aplicacdo no
caso concreto. Dessa maneira, sdo resguardados os direitos fundamentais dos
litigantes e cumprido o objetivo ao qual a tutela executiva propde-se: agir no plano
material ao entregar para o exequente aquilo que Ihe é de direito.

Dessa forma, é possivel destacar as seguintes consideracfes acerca do
estudo realizado:

1. Concluiu-se que o art. 139, IV, do CPC, tem incidéncia tanto no
cumprimento da sentenca quanto na execucao de titulo extrajudicial, e as medidas
executivas atipicas podem ser aplicadas de oficio pelo juiz a qualquer das partes. No
entanto, dispor dessas medidas requer aten¢do ao contraditério ndo sé como direito
das partes, mas como dever do magistrado no processo. Além disso, ha a exigéncia
de que a decisdo por meio da fundamentacdo adequada demonstre respeito ao
contraditorio e justifigue a escolha de certa medida atipica.

2. Ainda, foi possivel compreender que existe uma relacéo de subsidiariedade
entre as medidas tipicas e atipicas, de maneira que se mostra necessario constatar,
diante do caso concreto, a insuficiéncia da medida tipica ja prevista pelo legislador
para, sO entdo, serem aplicadas outras medidas néo previstas em lei.

3. Além da subsidiariedade, importa destacar a fungibilidade das técnicas
executivas atipicas, no sentido de que é possivel que sejam modificadas, retiradas e
revistas de acordo com a situacéo do plano material, conforme se esteja diante de
situacao de cooperacgédo do executado para cumprir a obrigacdo ou mesmo de uma

execucao infrutifera.
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4. A cumulacdo das medidas s6 em possivel no que tange aos seus efeitos
gue podem se estender dependendo da medida escolhida. Todavia, entende-se que
€ exagerada a cumulacédo a priori das medidas.

5. Assim, concluiu-se que, se escolhida a medida atipica, ela deve passar
pelo exame da proporcionalidade em suas trés sub-regras: adequagéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito, que envolvem a busca pela medida que
equilibre os direitos fundamentais envolvidos no caso concreto com a menor
gravosidade possivel ao executado e a maior efetividade possivel ao exequente.

6. Nesse sentido, entende-se que a inovacdo que se tem visto na
jurisprudéncia na aplicacdo de medidas atipicas a obrigacdo de pagar quantia é
indissociavel da andlise da proporcionalidade, de maneira que a melhor redacao
para o inciso IV do art. 139 do CPC seria a de que o juiz dirigirA 0 processo
incumbindo-lhe determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatérias adequadas, necessarias e proporcionais para assegurar 0
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que tenham por objeto
prestacao pecuniaria.

Por fim, de maneira geral e com o auxilio da doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia, acredita-se que o trabalho cumpriu com o objetivo de investigar as
formas de aplicacdo do art. 139, IV do CPC, a obrigacdo pecuniéria, tendo sido
analisadas as questdes controversas acerca de sua utilizacdo e fornecidas diretrizes

seguras para seu emprego.
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