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RESUMO

Estudo das medidas executivas atipicas na perspectiva da tutela adequada, efetiva e tempestiva dos
direitos. Analise sobre a temaética pautada na jurisprudéncia do STJ, bem como nos possiveis
contornos que a matéria tomara no futuro. Cenario comum no processo de execucao do Brasil é 0
exequente se sagrar vencedor no processo de conhecimento e ndo conseguir efetivar a prestacéo
devida no mundo dos fatos. Em razéo disso, o legislador — a fim de resguardar a tutela efetiva dos
direitos — consignou no art. 139, IV, do CPC, que incumbe ao juiz “determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar 0 cumprimento
da obrigacao”. Nesse contexto, frente a essa clausula geral de efetivacdo € imprescindivel analisar
a tematica confrontando-se a tutela efetiva frente as garantias do executado (dignidade da pessoa
humana e menor onerosidade) a fim de aferir em que momentos havera ou nao excessos por parte

do exequente e do juiz.

Palavras chave: execucao civil; medidas executivas atipicas; direitos fundamentais.



ABSTRACT

Study of the atypical executive measures in the perspective of the proper, effective and
timely judgment. Analysis of the themes in the jurisprudence of the STJ, as well as the possible
outcomes the matter will have in the future. A common scenario in Brazil’s execution process is
the executants/representative winning the process and not being able to perform accordingly in the
world of facts. As a result, the legislator — in order to safeguard the effective protection of rights —
stated in the art. 139, 1V, of the CPC, which is up to the judge “to determine all the inductive,
coercive, mandatory or sub-rotational measures necessary to ensure the fulfillment of the duty. In
this context, facing this general enforcement clause it is essential to analyze the subject confronting
effective safeguard against the guarantees of the executed (person’s dignity and lower onerosity)
in order to gauge when or not there will be excess from the party seeking enforcement and the
judge.

Keywords: civil execution; executive measures; fundamental rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva analisar a atipicidade dos meios executivos no direito brasileiro
sob a perspectiva da tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos.

Para tanto, partiu-se na ideia de deficiéncia no sistema juridico brasileiro no que tange a
eficacia das decisdes que tentam efetivar o direito do exequente no mundo dos fatos.

N&o é de hoje que presenciamos casos no dia a dia de credores que se sagram vencedores
na fase de conhecimento do processo e, de posse do titulo executivo, ndo conseguem obter do
executado a prestacédo devida.

Ocorre que, para o jurisdicionado, de nada adianta uma simples decisdo do poder judiciario.
De nada adianta um titulo executivo que ndo podera gerar a prestacdo veiculada na deciséo que o
originou. Ndo se trata de um problema de mera técnica processual tipico de determinado
ordenamento, mas representa, desde ha muito, uma prova de fogo da capacidade dos instrumentos
jurisdicionais®.

Ante a dificuldade de se trazer para o0 mundo dos fatos aquilo que foi determinado e
reconhecido no mundo do direito?, o legislador, ainda sob a égide do Codigo de Processo Civil de
1973, possibilitou que o juiz determinar as medidas necessarias para efetivar a tutela especifica ou
a obtencéo do resultado pratico equivalente (redacdo do art. 461, 85°, do CPC/73). Posteriormente,
jano novo codex, o legislador consignou artigo de textura aberta para efetivar a tutela jurisdicional
executiva. Trata-se do art. 139, 1V, do CPC3.

! FERREIRA, Gabriela. Poder geral de efetivagdo: em defesa da constitucionalidade da técnica de execucdo dos
direitos do art. 139, IV, do CPC. In: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami (coordenadores). Grandes temas do
NCPC, v. 11, medidas executivas atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 373.

2 ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 105.

% Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cadigo, incumbindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
Il - velar pela duracéo razoavel do processo;

I11 - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir postula¢ées meramente protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessérias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacdo pecuniéria;

(..)



Num pais em que apresenta 60 milhdes de brasileiros inadimplentes, que totalizaram R$
256 bilhdes em dividas em atraso e representam 41% da populagio com mais de 18 anos do pais?,
é salutar que as medidas executivas tenham um alto indice de sucesso. Entretanto, a realidade
brasileira é outra.

Dentre as causas que impedem a regularidade da execucdo, a principal delas é a auséncia
de patriménio pelo executado, embora ndo seja a Gnica. E corriqueiro no sistema juridico brasileiro
a famosa “blindagem patrimonial”, bem como a alienac&o ou ocultacdo de patriménio em todas as
fases do processo de cobranca.

Nas palavras de Marcelo Abelha Rodrigues®: “néo é de hoje que o legislador sabe e tem
consciéncia que € na execucao que o devedor/executado vai se revelar um sujeito processual sério
ou um sujeito processual imundo, um indecente, um cafajeste”.

Nesse sentido, o legislador possibilitou ao magistrado, por meio de um dispositivo de lei de
textura “aberta” a determinacao de quaisquer medidas necessarias para assegurar o cumprimento
de ordem judicial, tais como: apreensdo de passaporte; apreensdao de CNH; bloqueio de cartdo de
crédito, entre outros. Exatamente por ter textura aberta, o dispositivo citado pode gerar uma serie
de violacGes no ordenamento juridico brasileiro. Por isso, deve-se atentar para a redacao do art.
139, 1V, do CPC e ter em mente que a “medida processual necessaria” deve ser aquela que seja
adequada, proporcional e razoavel para se buscar o fim pretendido.

Nas palavras de Gabriela Macedo Ferreira®:

Por implicar restricdo de direitos do devedor, seja de propriedade, seja de liberdade, a
clausula geral de efetivagdo impde um dnus argumentativo diferenciado para o juiz, com
fiel observancia ao artigo 489, § 1°, 11, do CPC e demonstracéo de quais circunstancias do
caso sugerem a adequacdo, efetividade e eficiéncia da medida imposta. Os meios
executivos devem ser indicados de forma precisa, com delimitacdo do objeto da execucéo,
inicio, fim e forma para evitar um desdobramento ilegitimo do exercicio da tutela
executiva.

4 Dados retirados de estudo realizado pelo Serasa Experian. Disponivel em: https://www.serasaexperian.com.br/sala-
de-imprensa/inadimplencia-do-consumidor-atinge-616-milhoes-revela-serasa. Acessado em 9/11/2019.

> ABELHA, Marcelo. O que fazer quando o executado é um cafajeste... In: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami
(coordenadores). Grandes temas do NCPC, v. 11, medidas executivas atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 79.

® FERREIRA, Gabriela. Poder geral de efetivacio: em defesa da constitucionalidade da técnica de execucéo dos
direitos do art. 139, IV, do CPC. In: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami (coordenadores). Grandes temas do
NCPC, v. 11, medidas executivas atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 383.


https://www.serasaexperian.com.br/sala-de-imprensa/inadimplencia-do-consumidor-atinge-616-milhoes-revela-serasa
https://www.serasaexperian.com.br/sala-de-imprensa/inadimplencia-do-consumidor-atinge-616-milhoes-revela-serasa

Dai deriva a necessidade de se aliar a atipicidade dos meios executivos a tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva dos direitos. Em raz&o disso, dedicou-se os topicos 1.4 e 1.5 deste
trabalho aos postulados e principios a serem aplicados pelos magistrados na execucao.

Partindo-se do método hipotético-dedutivo, tendo-se por conta que se trata de medida
atipica, a andlise seguinte se submeterd aos balizamentos dos postulados da proporcionalidade,
proibicdo do excesso e razoabilidade. Ato continuo, serd feita a analise da tutela jurisdicional
executiva sob a pauta dos postulados da dignidade da pessoa humana e menor gravosidade da tutela
executiva aplicada.

A hipétese do trabalho reside em analisar se as medidas executivas atipicas asseguram ou
violam a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos.

Por fim, depois de consolidados todos esses fundamentos, serd possivel realizar uma
abordagem jurisprudencial da matéria. Neste Gltimo item, a andlise serd pautada por todos os
elementos analisados anteriormente no presente trabalho, buscando-se o seu enquadramento nos

precedentes do Superior Tribunal de Justica.

I. TUTELA DOS DIREITOS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
1.1 ATUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA, EFETIVA E TEMPESTIVA

Né&o se discute a necessidade do Poder Judiciario em tutelar os direitos daqueles que lhe
provocam. O Novo Codigo de Processo Civil, tendo como amparo o art. 5°, incisos XXXV e
LXXVIII, da Constituicdo Federal, consagrou a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos.

Logo de inicio é importante consignar a importante licdo de Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira quanto a necessidade do estudo da tutela jurisdicional ”:

O estudo da tutela jurisdicional, além de ser da maior importancia teérica, reveste-se
também de relevante significado pratico. Primeiro, porque permite colocar o dificil tema
das relacBes entre o0 processo e direito material numa perspectiva mais adequada, de
interacdo com duas vias. Segundo, porque o exame do tema mostrard que o assento
fundamental do processo hodierno ndo se encontra na acdo processual, e muito menos na
acdo material, nem na sentenca (mero ato formal, que consubstancia a vontade do juiz),
mas no resultado final do processo, exatamente na tutela jurisdicional.

Dito isso, cumpre esclarecer o que significa "tutela jurisdicional”. Candido R. Dinamarco

"OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional — 12 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 2.
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assim entende sobre esse assunto?®:

Resumidamente, a tutela jurisdicional é conferida ora ao autor e ora ao réu, ndo
necessariamente aquele; ela é sempre conferida a pessoas e nao a direitos, podendo ser
dada a um dos litigantes precisamente para negar que existam direitos e obrigac6es entre
ele e 0 adversario.

Ja Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®, por outro lado, entende que a tutela jurisdicional ndo
pode ficar alheia ao fendmeno juridico. Nesse sentido, conceitua tal instituto da seguinte forma:
"no resultado da atividade desenvolvida pelos 6rgdos do Estado que exercem a jurisdi¢cdo ou a tanto
autorizados, visando a protecdo do patriménio juridico".

Superada essa questdo, refere-se que ndo basta a prestacdo da tutela pelo estado sem a
observancia de alguns preceitos fundamentais. Nesse sentido, o art. 5°, XXXV, da Constitui¢éo
Federal refere que "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".
Logo depois, refere o art. 5°, LXXVIII que "a todos, no dmbito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”. Ambos dispositivos, interpretados conjuntamente, consubstanciam aquilo que
chamamos atualmente do direito a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos.

Nesse sentido, ensinam os professores Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero®:

"A tutela jurisdicional tem de ser adequada para tutela dos direitos. 1sso significa que o
processo tem de ser capaz de promover a realizacdo do direito material. O meio tem de
ser idéneo a promogdo do fim. A adequacéo da tutela revela a necessidade de anélise do
direito material posto em causa para, a partir dai, estruturar-se um processo dotado de
técnicas processuais aderentes a situacéo levada em juizo.

Para se dar aplicacdo ao conceito trazido pelos autores acima, deve-se entender o que
significa a adequacao da tutela jurisdicional em relacédo a tutela dos direitos.
A adequada tutela dos direitos demanda que o processo possua técnicas capazes de abranger

as suas mais variadas particularidades e especificidades. Isso porque a sociedade de hoje, em toda

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. V, I. 6. Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 110

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e prética da tutela jurisdicional — 1% ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 108.

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
teoria do processo civil vol. 1 — 3. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 254.
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a sua complexidade, ndo pode ser servida apenas pelo — ja ultrapassado —direito abstrato de acdo™!.
Conforme entendimento de Marinoni'2: “Se as tutelas dos direitos (necessidades no plano do direito
material) sdo diversas, as técnicas processuais devem a elas se adpatar”.

A tutela jurisdicional, portanto, deve ser adequada para tutelar o direito material. Disso
decorre que o processo deve dispor de técnicas e de procedimentos adequados para dar
efetividade®® a tutela jurisdicional. Para tanto, faz-se necessario explicitar a diferenca entre técnica
processual e procedimento.

Nos termos do art. 318 do CPC!, aplica-se a todas as causas o procedimento comum. Ja o
procedimento especial se refere aos casos em que a lei prevé a necessidade de um rito diferenciado.
Os procedimentos especiais estdo previstos no Livro I, titulo IlI, parte especial do CPC. Séo
exemplos deles: da acdo de consignagdo em pagamento, prevista no art. 539 do CPC*°; da agdo de
exigir contas, prevista no art. 550 do CPC®; e das agGes possessorias, prevista no art. 554 do CPCY’.

11 Mas o direito a acdo adequada também é algo completamente distinto do direito de ir a juizo ou do tradicional direito
abstrato de acdo. O direito abstrato de acdo, visto como garantia de liberdade, tem um valor muito reduzido no Estado
constitucional. (Ibidem, p. 328).

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos — 5. ed. ver., ampl. de acordo com o
CPC/2015. — Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, p. 102.

13 A efetividade da tutela jurisdicional diz respeito ao resultado do processo. Mais precisamente, concerne a
necessidade de o resultado da demanda espelhar o mais possivel o direito material, propiciando-se as partes sempre
tutela especifica — ou tutela pelo resultado pratico equivalente — em detrimento da tutela pelo equivalente monetario.
O direito a efetividade da tutela jurisdicional, portanto, implica necessidade: (i) de encarar o processo a partir do direito
material — especialmente, a partir da tutela dos direitos e (ii) de viabilizar ndo sé a tutela repressiva, mas também e
fundamentalmente a tutela preventiva dos direitos" (Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, Curso
de direito constitucional, Sdo Paulo, Ed. RT, 2012, p.637). Embora afim, o direito a tutela efetiva ndo se confunde com
o direito a tutela adequada. Enquanto o direito a tutela efetiva diz respeito ao resultado, o direito a tutela adequada
concerne aos meios para estruturacdo do processo. Assim: "A tutela jurisdicional tem de ser adequada para tutela dos
direitos. O processo tem de ser capaz de promover a realizacdo do direito material. O meio tem de ser idéneo a
promocao do fim. A adequacdo da tutela revela a necessidade de analise do direito material posto em causa para, a
partir dai, estruturar-se um processo dotado de técnicas processuais aderentes a situacao levada a juizo" (ibiem, p. 630).

14 Art. 318. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposicdo em contrario deste Cadigo ou de lei.

Paragrafo Unico. O procedimento comum aplica-se subsidiariamente aos demais procedimentos especiais e ao processo
de execucao.

15 Art. 539. Nos casos previstos em lei, podera o devedor ou terceiro requerer, com efeito de pagamento, a consignagéo
da quantia ou da coisa devida.

(..)

18Art. 550. Aquele que afirmar ser titular do direito de exigir contas requerera a citagdo do réu para que as preste ou
ofere¢a contestacdo no prazo de 15 (quinze) dias.

(.)

"Art. 554. A propositura de uma agdo possessdria em vez de outra ndo obstard a que o juiz conheca do pedido e
outorgue a protecdo legal correspondente aquela cujos pressupostos estejam provados.
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N&o havendo disposi¢do em contrario, portanto, deve-se aplicar o procedimento comum a
todas as situacbes. Ele é caracterizado por apresentar quatro fases: postulatoria, saneatoria,
instrutéria e decisoria.

Na visdo de Araken de Assis®: “O procedimento representa a forma, a disposicdo, a ordem
e a sucessdo dos atos processuais antecipadamente previstas na lei, ou seja, a organizacdo da
atividade processual”. De forma ilustrativa, o autor caracteriza o procedimento como
“manifestacdo extrinseca do processo”.

No que concerne a técnica processual'®, segundo a visdo dos objetos a serem alcangados,
pode-se conceitua-la como no conjunto das normas que regem o procedimento.

Assim, voltando-se ao conceito de tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos,
conclui-se que o processo deve ser capaz de suprir as necessidades do direito material. Para tanto,
deve possuir procedimentos capazes levar a realizacdo do fim desejado. No que se refere a
efetividade, o processo deve levar a uma solugéo répida e eficaz, possibilitando efetividade na
protecdo ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de todos os direitos. Ja no que toca a
tempestividade, deve-se levar em conta o direito fundamental a duracao razoavel do processo — art.
5°, LXXVIII, da Constituicio Federal®.

Luiz Guilherme Marinoni?!, ao analisar o direito a tutela jurisdicional, chega & importante

18 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume I: parte geral: fundamentos e distribuicdo de conflitos — 2. ed.
ver. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 331.

%A técnica nada tem a ver com o valor das finalidades a que serve, pois, como meio e instrumento, concerne
exclusivamente aos procedimentos que permitem realiza-las, sem se preocupar por esclarecer se sdo boas ou maés.
Apreciar 0 mérito dos fins do individuo constitui problema ético, ndo técnico. E claro que é possivel usar técnicas para
o mal: por exemplo, aumentar a eficiéncia da morte por gas para favorecer o exterminio de etnias. Mas a cAmara de
gés, em si, ndo é boa ou ruim (juizo moral); por exemplo, hipoteticamente pode ser mais eficiente na matanga de gado
para consumo humano. Abominavel e inaceitavel, no caso figurado, é o uso que o homem fez da técnica para praticar
genocidio. Todavia, e a recebe o seu significado moral da moralidade ou imoralidade dos fins a cujo servico se coloca.
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional — 1% ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 92)

20Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes

(..)

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0S meios
que garantam a celeridade de sua tramitacao.

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos — 5. ed. ver., ampl. de acordo com o
CPC/2015. — S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, p. 132.
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concluséo no que se refere a satisfacéo efetiva do direito material. Segundo o autor:

Serd que o direito a tutela jurisdicional é apenas o direito ao procedimento legalmente
instituido, ndo importando a sua capacidade de atender de maneira idénea ao direito
material? Ora, ndo tem cabimento entender que ha direito fundamental a tutela
jurisdicional, mas que esse direito pode ter a sua efetividade comprometida se a técnica
processual houver sido instituida de modo incapaz de atender ao direito material. Imaginar
que o direito a tutela jurisdicional é o direito de ir a juizo por meio do procedimento
legalmente fixado, pouco importando a sua idoneidade para a efetiva tutela dos direitos,
seria inverter a légica da relacéo entre o direito material e o direito processual.

E complementa o professor 22, no sentindo da necessidade de técnicas processuais

adequadas:

Se o direito de ir a juizo restar na dependéncia da técnica processual expressamente
presente na lei, 0 processo é que dara os contornos do direito material. Mas deve ocorrer
exatamente 0 contrario, uma vez que O primeiro serve para cumprir os designios do
segundo. Isso significa que a auséncia de técnica processual adequada para certo caso
conflitivo concreto representa hipétese de omissao que atenta contra o direito fundamental
a efetividade da tutela jurisdicional.

Dito isso, cabe analisar os meios processuais que o Cadigo de Processo Civil dispde para

dar efetividade a tutela jurisdicional, bem como a sua aplicacdo ao direito material analisado. Em

face do objeto deste trabalho, dar-se-a maior &nfase as técnicas executivas, as quais serdo analisadas

no capitulo 2°. A analise das demais técnicas, de maneira ndo exaustiva, serd feita para fins

meramente didaticos.

Nas palavras de Mitidiero?®, “Ninguém ignora que uma das grandes viradas em termos de
g g q g

adequacdo, efetividade e tempestividade da tutela jurisdicional no direito brasileiro encontra

especial tradug@o no instituto da antecipagdo da tutela”. A antecipacao da tutela serve, em suma,

para adiantar os efeitos da sentenca de mérito, a ser proferida ao final?*. No Cddigo de Processo

Civil, essa matéria esta regulada no Livro V da parte geral - da tutela provisoria.

Em se tratando de tutela provisoria, o legislador optou por ramificar o instituto em duas

22 1bidem, p. 133.

BMITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela [livro eletronico]: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. — 7. ed. ver.,
atual. e ampl..- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

24 Segundo Daniel Mitidiero: A antecipacéo da tutela, compreendida como a técnica direcionada a antecipar de forma
provisoria mediante cognicao sumaéria a tutela jurisdicional do direito a parte visando a distribuicdo isonémica do dnus
do tempo no processo. (ibidem).
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espécies: tutela da evidéncia (art. 311 do CPC?®) e tutela da urgéncia (art. 300 do CPC?). N&o se
fard aqui distin¢do entre ambos, tendo em vista que ndo é objeto do trabalho. Entretanto, com ja
referido, ambos institutos sdo expoentes do art. 5°, XXXV, da Constituicdo, na medida em que
buscam dar efetividade a tutela jurisdicional. Segundo Daniel Mitidiero?’:

O legislador infraconstitucional, ao prever a técnica antecipatdria, realiza a um s6 tempo
todo o cabedal conceitual ligado ao Estado Constitucional: a tutela sumaria visa a
distribuir de forma isonémica o 6nus do tempo no processo, adequando-o as necessidades
nele evidenciadas a fim de que a tutela jurisdicional seja prestada de forma efetiva aos
direitos e em prazo razoavel. E a Constituicio como um todo, portanto, que assegura o
direito a técnica antecipatoria.

Conclui-se, assim, que os institutos previstos nos arts. 300 e seguintes do CPC voltam-se
para a antecipacdo da tutela do direito. Vale lembrar, também, que em se tratando de efetividade
da tutela jurisdicional, esta deve estar aliada com a tutela especifica do direito a ser prestada.

Outro importante instituto para dar efetividade a tutela jurisdicional esta contido no art. 373

do CPC?, Trata-se de técnicas para distribuicdo do 6nus da prova.

2 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco
ao resultado dtil do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério da parte;

Il - as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante;

111 - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depoésito, caso em que
sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o
réu ndo oponha prova capaz de gerar divida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipdteses dos incisos Il e 111, o juiz podera decidir liminarmente.

% Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito
e 0 perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

8 1 °Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucdo real ou fidejussoria idénea
para ressarcir 0s danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a cau¢do ser dispensada se a parte economicamente
hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

8§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds justificagdo prévia.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisdo.

27 MITIDIERO, Daniel. Antecipacao da tutela [livro eletrénico]: da tutela cautelar a técnica antecipatdria. — 7. ed. ver.,
atual. e ampl..- S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

28 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Nas palavras de Artur Thompsen Carpes 2°: “Em 0Onus da prova significa referir-se
ao encargo atribuido a parte no sentido de demonstrar a veracidade de certo enunciado fatico”.
Pode-se caracterizar tal técnica como corolério ao direito de tutela adequada e efetiva dos direitos.

Isso muito se deve em razdo das regras previstas no art. 373 do CPC. Elas foram instituidas
para assegurar a igualdade, de modo a garantir uma tutela dos direitos mais adequada as partes
processuais. Como exemplo disso, cita-se os incisos | e Il do referido artigo. Ambos dispositivos
invocados buscam tutelar o direito das partes em consonancia com a capacidade de cada uma.

Né&o apenas no CPC estdo contidos elementos que buscam tutelar de forma efetiva os
direitos. Em se tratando de 6nus da prova, o Codigo de Defesa do Consumidor resguardou 0s
direitos da parte hipossuficiente ao dispor sobre a sua inversdo. Conforme art. 6°, VIII, do CDC®*,
constitui-se num direito basico do consumidor a inversdo do onus da prova a seu favor quando ele
for hipossuficiente.

Conforme exposto, o novo Codigo de Processo Civil, tendo por base o art. 5°, incisos
XXXV e LXXVIII, da Constituicdo Federal, deu aplicacéo a tutela adequada, efetiva e tempestiva
dos direitos. Néo por acaso constam nos arts. 300, 311 e 373 do novo Codigo, técnicas aptas para
prestar tutela de forma efetiva as partes. No capitulo seguinte, sera analisada a tutela jurisdicional
executiva para, posteriormente, analisar-se quais as implicacdes dos citados artigos da Constituicdo

nesse tipo especifico de tutela.

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrério,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

8§ 2° A deciséo prevista no 8 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil.

8§ 3° A distribuicéo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencdo das partes, salvo quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.

29 CARPES, Arthur Thompsen. Onus da prova no novo CPC [livro eletronico] — 12 ed. — S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.

30Art. 6° So direitos basicos do consumidor:

(..)

VI - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;
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1.2. TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA

Antes de adentrar no estudo na tutela jurisdicional executiva, importa tecer algumas
consideracOes sobre a forcga e efeitos da pretensdo processual.

Atualmente, segundo a classificacdo quinaria, defendida pelos doutrinadores que seguem a
linha de raciocinio de Pontes de Miranda3', ha cinco classes de pretensdo processual: (i)
declarativa; (ii) constitutiva; (iii) condenatoria; (iv) mandamental; e (v) executiva.

O conteldo da sentenca meramente declaratéria é a declaracéo de existéncia, inexisténcia,
ou 0 modo de ser®2. Na mesma linha de entendimento esté o disposto no art. 19 do CPC, “o interesse
do autor pode limitar-se a declaracdo da existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de uma
relagdo juridica”. Admite-se, excepcionalmente, que o objeto da sentenca declaratéria seja a
autenticidade ou a falsidade de documento, conforme art. 19, 1, do CPC.

Segundo Alvaro de Oliveira, ainda®®, “o interesse juridico na tutela declaratéria decorre da
situacdo de incerteza que possa afetar a posicéo juridica do autor, decorrente de duvida objetiva.
Pode-se dizer que toda sentenca tem um conteudo declaratério. Ao condenar o réu ao cumprimento
de uma prestacdo, por exemplo, ou ao criar, modificar ou extinguir uma relacao juridica, cabera ao
juiz a declaracdo de que o direito material do autor a condenacao ou a constituicdo efetivamente
existe no caso concreto®*. Os efeitos da sentenca declaratéria sdo ex tunc, considerando que a
declaracdo somente confirma jurisdicionalmente o que ja existia; nada criando de novo, a nao ser
a certeza juridica a respeito da relac&o juridica que foi objeto da demanda®.

Por fim, quanto ao efeito executivo da sentenca declaratdria, no julgamento do REsp

1.261.888/RS*®, sob o rito dos recursos repetitivos (ainda na vigéncia do CPC/1973), reconheceu-

31 Sobre o assunto, ver MIRANDA, PONTES. Tratado das Acdes — Revista dos Tribunais: Sao Paulo.

% Simula STJ/181: “E admissivel agdo declaratoria, visando a obter certeza quanto a exata interpretagdo de clausula
contratual”.

33 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e prética da tutela jurisdicional — 1% ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 160.

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil — Volume tnico — 9. ed. — Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 823.

%5 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil — volume tnico — 9% Ed. — Salvador: Ed.
Juspodivm, 2017, p. 823.

$PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.



17

se a eficacia executiva de uma sentenca que declarou a legalidade de parte de uma cobranca
constante em fatura de energia elétrica. O atual Cddigo de Processo Civil, seguindo o fundamento
do julgado retromencionado, assentou tal orientacéo no art®’. 515, I, o qual dispde que, entre outros,
sdo titulos executivos judiciais: “as decisdes proferidas no processo civil que reconhecam a
exigibilidade de obrigac¢do de pagar quantia (...)".

J& a sentenca constitutiva tem por contetdo a criacdo (positiva), extingdo (negativa) ou
modificacdo (modificativa) de uma relacdo juridica, enquanto o efeito dessa sentenca é a alteracdo
da situacdo juridica, necessariamente com a criacdo de uma situacao juridica diferente da existente
antes de sua prolagéo, com todas as consequéncias advindas dessa alteracdo®e.

A sentenca constitutiva tem efeitos ex nunc. Para elucidar a questdo, tome-se como exemplo
um caso de divorcio. As partes que obtiveram tutela jurisdicional na forma constitutiva, sé serdo
consideradas divorciadas apos a sentenca de procedéncia que extinguiu a relagdo conjugal.

No que se refere ao cumprimento da tutela constitutiva, Alvaro de Oliveira®® muito bem

pontuou que:

O cumprimento da tutela constitutiva emana da propria prolacdo da sentenca, a determinar
em si mesma a modificacdo juridica. Portanto, 0 comportamento esperado da contraparte
é passivo; unicamente agir em conformidade com a nova situacao juridica estabelecida no
ato sentencial. A sentenca, de carater essencialmente normativo, é satisfeita desde o

ART. 543-C DO CPC. SENTENCA QUE CONDENA CONCESSIONARIA DE ENERGIA ELETRICA EM
OBRIGACAO DE NAO FAZER (IMPEDIMENTO DE CORTE NO FORNECIMENTO) E DECLARA LEGAL A
COBRANCA IMPUGNADA EM JUIZO, SALVO QUANTO AO CUSTO ADMINISTRATIVO DE 30%
REFERENTE A CALCULO DE RECUPERACAO. APLICACAO DO ART. 475-N, INC. I, DO CPC PELA
CONCESSIONARIA EM RELACAO A PARTE DO QUE FOI IMPUGNADO PELO CONSUMIDOR NA FASE
DE CONHECIMENTO. POSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO.

1. Com a atual redacéo do art. 475-N, inc. I, do CPC, atribuiu-se "eficacia executiva" as sentencas "que reconhecem a
existéncia de obrigacdo de pagar quantia”.

2. No caso concreto, a sentenca que se pretende executar esta incluida nessa espécie de provimento judicial, uma vez
que julgou parcialmente procedente o pedido autoral para (i) reconhecer a legalidade do débito impugnado, embora
(ii) declarando inexigivel a cobranca de custo administrativo de 30% do calculo de recuperacdo de consumo elaborado
pela concessionaria recorrente, e (iii) discriminar os énus da sucumbéncia (v. fl. 26, e-STJ).

3. Recurso especial provido. Acérddo submetido ao regime do art.

543-C do CPC e da Resolucdo STJ n. 8/08.

(REsp 1261888/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/11/2011,
DJe 18/11/2011)

37 Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo:
| - as decisBes proferidas no processo civil que reconhecam a exigibilidade de obrigagdo de pagar quantia, de fazer, de
ndo fazer ou de entregar coisa;

(..)

38NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil — volume Gnico — 9 Ed. — Salvador: Ed.
Juspodivm, 2017, p. 824.

30LIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional — 1% ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 169.
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transito em julgado do comando constitutivo, sem necessidade de outras providéncias
externas ao julgado.

Sentenca condenatéria € aquela que impde ao vencido uma prestacao que, posteriormente,
pode ser objeto de execucdo. Vale lembrar que esta modalidade também possui uma parcela de
contetido declaratério, na medida em que também declara o direito da parte. Segundo Humberto
Theodoro Junior#:

Na sentenca condenatoria, certifica-se a existéncia do direito da parte vencedora, “como
preparagdo a obtenc¢do de um bem juridico”. Exerce, pois, dupla fungdo, essa modalidade
sentencial: “Aprecia e declara o direito existente ¢ prepara a execugdo. Contém, portanto,
um comando diverso do comando da sentenga declaratoria, pois determina que se realize
e torne efetiva determinada sancéo, isto é, que o vencido cumpra a prestacéo de dar, fazer
ou ndo fazer, ou de abster-se de realizar certo fato, ou de desfazer o que realizou.”

Na maioria dos casos, os efeitos da sentenga condenatoria séo ex tunc. Pode-se citar como
exemplo disso a fixagdo dos juros de mora na sentenca, 0s quais sao devidos, na maior parte dos
casos, desde a citacao.

Pode-se definir sentenca mandamental aquela que, além da parte declaratéria, contém
também uma ordem. Nas palavras de Ovidio Batista*': A acdo mandamental tem por fim obter,
como eficécia preponderante da respectiva sentenca de procedéncia, que o juiz emita uma ordem a
ser observada pelo demandado, em vez de limitar-se a condena-lo a fazer ou ndo fazer alguma
coisa. Ou seja, na sentenga mandamental, o juiz ordena e ndo apenas condenada.

Sentenca com carater eminentemente mandamental, assim, ndo é auto satisfativa. A eficacia
mandamental carece de operacgdes praticas para alcancar ao demandante vitorioso o bem da vida.
A ninguém importa a ordem, em tese, mas a ordem cumprida pelo destinatario®.

Finalmente, a sentenca executiva é aquela que determina o provimento jurisdicional seja
efetivado. A for¢a executiva “retira valor que estd no patrimonio do demandado, ou dos

demandados, e pde-no no patrimdnio do demandante”*® Em se tratando de tutela executiva, ensina

40THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum — vol. | — 58. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 1366.

4SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, vol. 2, 42 ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2000, p. 347.

42 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo — 20. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018,
p. 104.

43 PONTES DE MIRANDA. Tratado das agdes, v. 1, § 38. Sdo Paulo: RT, 1970/1978. p. 212
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Alvaro de Oliveira* que a tutela executiva lato sensu age sobre o patrimonio e nio sobre a vontade
do obrigado e é adequada as obrigacgdes de dar coisa e ao dever de restituir coisa (coisa: bem movel,
imdvel ou semovente).

Examinadas as efic&cias das sentencas anteriormente expostas, vé-se que apenas duas delas
sdo autossatisfativas: os pronunciamentos fundados em eficacia eminentemente (i) declaratéria ou
(ii) constitutiva. No que se refere as eficicias condenatoria, executiva e mandamental, tal ndo
ocorre. Assim, as tutelas que ndo podem ser prestadas pelas sentencas anteriormente expostas
podem exigir a imposi¢cdo de um fazer, de um n&o fazer, de entrega de coisa ou do pagamento de
quantia.

Para essas, faz-se necessario a alteragdo fatica na esfera do réu, por meio de sentenga com
carater eminentemente executivo. Segundo Luiz Guilherme Marinoni®®: “Ainda que o fazer, o nio
fazer, a entrega de coisa e 0 pagamento de quantia sejam apenas 0s resultados esperados por quem
deseja a tutela do direito, cada um deles se liga a meios de execucdo diversos”. Ja Araken de
Assis*, citando Vincenzo Corsaro e Silvio Bozzi, explicita que: “seja 14 como for, a necessidade
de transformacé@o do mundo fisico € a matriz da funcéo jurisdicional executiva”.

Assim, sendo devido o direito a uma prestacéo, esta deve ser concretizada no mundo real,
sendo que a sua efetivacdo é a realizacéo da prestacao devida. Caso o réu (sujeito passivo) venha a
ndo realizar essa prestacdo, este pode ser considerado como inadimplente. O sujeito ativo da
prestacdo, entdo, devera buscar o Poder Judiciario para efetivar a sua tutela. A tutela adequada a
causa em questdo, portanto, serd a tutela jurisdicional executiva.

Complementando o excerto, explica Araken de Assis*’:

A funcéo que se destina a realizar os provimentos judiciais no mundo real chama-se de
execucdo. Essa atividade exige a pratica de atos que importam o deslocamento coativo de
pessoas e de coisas, e, destinando-se 0 ato a satisfacdo do direito, também e principalmente
a transferéncia do bem da vida da esfera juridica do vencido para a do vencedor. Nesse
Gltimo caso, porém, atos dessa natureza costumam se concatenar em operagdes mais ou
menos largas e complexas, formando técnicas que se designaram de meios executorios.
Em toda execucdo, o 6rgdo judiciario realiza a pretensdo do credor mediante o emprego
desses meios. O titulo 1l do Livro Il da Parte Especial do NCPC, seguindo o modelo

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e prética da tutela jurisdicional — 1% ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 191.

45 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil [livro eletrénico] — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

46 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo — 20. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018,
p. 107.

47ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume 1: parte geral: fundamentos e distribuicdo de conflitos — 2. ed.
ver., atual. e ampl. — S8o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2016, p. 372.
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precedente, arranjou tais meios sob o titulo de “espécies” de execugao.

Pois bem. Sendo devida a prestacdo pelo réu, o CPC atual dispde de procedimentos
executdrios diferenciados para prestar tutela a parte postulante.

Os procedimentos executivos, na visdo do professor Araken de Assis, classificam-se
conforme a espécie de execucao. Desse modo, ha o procedimento (a) de entrega de coisa certa (art.
538 do CPC); (b) o procedimento de execucao para entrega de coisa incerta (art. 498 c/c art. 538;
arts. 811 a 813 do CPC); (c) o procedimento da execucdo de fazer fungivel (arts. 536 e 537; arts.
822 e 823 do CPC); (e) o procedimento da execucdo fazer infungivel (arts. 497 c/c arts. 536 e 537,
art. 821 do CPC); (f) o procedimento de execucdo por quantia certa (arts. 520 a 527; arts. 824 a
909 do CPC); (g) o procedimento da execucdo de obrigacdo pecunidria alimentar (arts. 528 a 533;
arts. 911 a 913 do CPC). E, por fim, ha também o regime de execucdo contra a Fazenda Publica
(arts. 534 e 535 do CPC).

Conforme exposto, a tutela jurisdicional executiva impde uma alteracdo fatica no mundo
real. Esta tutela, conforme art. 5°, XXXV, da Constituicéo e art. 6° do CPC, devera ser efetiva. Em
outras palavras, a tutela prestada a parte deve ser capaz de garantir o bem da vida almejado. No

capitulo a seguir, serd analisada, em maior profundidade, a efetividade da tutela executiva.

1.3. TUTELA EXECUTIVA SOB A ANALISE DO DIREITO FUNDAMENTAL A
TUTELA EFETIVA DOS DIREITOS

Conforme referido no ponto 1.1, a tutela jurisdicional deve ser adequada, efetiva e
tempestiva a tutela dos direitos. Contudo, em se tratando de tutela jurisdicional executiva, o que
significa a efetividade no caso concreto? Segundo Marcelo Lima Guerra®®, a efetividade da tutela
executiva se refere a uma “exigéncia de um sistema completo de tutela executiva, no qual existam
meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral satisfacdo a qualquer direito merecedor
de tutela executiva”.

Ora, do que serve se sagrar vencedor na fase cognitiva do processo e ndo conseguir executar
o titulo judicial dai advindo? Da primeira conclusao exposta se extraem consequéncias importantes:

(i) a efetividade da tutela executiva esta diretamente ligada a credibilidade do pais em relacdo ao

% GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugao civil. Sdo Paulo: RT, 2002,
p. 102.
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investimento externo; e (ii) a inefetividade da tutela executiva € uma porta aberta para a violagdo
dos direitos.

No que se refere ao primeiro ponto (efetividade da tutela e investimento externo), refere-se
que o Brasil, a fim de atrair investimentos estrangeiros para o territorio nacional, deve contar com
um processo idéneo a promocao dos direitos. Em se tratando de execucgdo em geral, é de se esperar
que grandes empresas, ou grupos de investimentos, desejem contar com a eficiéncia do processo
civil local para que este esteja apto a tutelar seus direitos, especialmente aqueles que se referem a
cobranca de dividas.

Tome-se, a titulo hipotético, um banco estrangeiro que deseje aumentar a margem de
crédito aos seus clientes. Em primeiro lugar, o banco ira verificar a taxa de inadimpléncia do pais.
Em segundo lugar, ira verificar os meios que possui para a cobranca da divida em caso de
inadimplemento. Caso o sistema local ndo ampare de forma efetiva os credores, de forma a
possibilitar-lhes as mais variadas técnicas de execucao civil, € provavel que o banco prefira investir
em outro pais, onde lhe possibilitem mais efetividade na hora da cobranga de suas dividas.

Caso anélogo ao retratado acima foi exposto por Vera Lucia Ponciano, Claudia Maria
Barbosa e Cinthia de Freitas no artigo “Mecanismos voltados a efetividade da execucdo de
sentencas no processo civil brasileiro*®”. As autoras analisaram o Relatorio n°® 32.789-BR, exarado
pelo Banco Mundial em 2004. Dito relatério analisou o funcionamento do Poder Judiciario
brasileiro e identificou pontos que estavam atravancando a efetividade da execucdo. Segue trecho

do artigo citado:

Nesse contexto, o Relatério n® 32.789-BR do Banco Mundial (2004:19), analisando o
funcionamento do Poder Judiciario brasileiro, no item “Solu¢ao de Alguns Obstaculos
Imediatos Adicionais ao Desempenho”, sugere “Aprimoramentos no processo para a
execucdo de decisdes judiciais, em especial no caso de dividas particulares e cobranca de
impostos”. Enfatiza que a penhora ou a gravagao de bens parece ser obstaculo nos dois
tipos de processos. Assim, propde, entre outras medidas, “a interconexdo de registro de
iméveis, de modo que os credores ndo tenham que organizar uma cagada virtual para
descobrir o paradeiro dos bens do devedor” e “a reducdo das restrigbes referentes a
informagdes sobre contas bancarias dos devedores™.

Veja-se que o proprio Banco Mundial dedicou relatorio exclusivo para identificar as
deficiéncias do processo brasileiro. Por oObvio, tais questes ndo podem ser negligenciadas,

devendo-se buscar ao maximo uma tutela jurisdicional executiva efetiva.

49 Acessado em 20/09/2019, disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/vera lucia feil ponciano.pdf
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Quanto ao ponto dois antes referido (a inefetividade da tutela executiva e a violagao dos
direitos), sustenta-se que a falta de efetividade compromete a ordem juridica.

Exemplos séo indispensaveis para a compreensdo do tema. Imagine-se, a titulo hipotético,
referente as execugdes de fazer e ndo fazer, que o Ministério Publico, por meio de tutela inibitoria>,
tenha obtido decisdo favoravel em face de indUstria local para que esta seja impedida de continuar
em funcionamento em face a falta de atendimento a legislacdo ambiental.

Caso esta decisdo seja desrespeitada pela empresa, ou 0s meios empregados pelo Ministério
Publico para que a decisdo seja cumprida ndo sejam efetivos, havera violagdo ao art. 5°, XXXV,
da Constituicdo, que consagra a efetividade da tutela jurisdicional. Havera, também, ofensa reflexa
ao art. 225, caput, CF/88, referente a necessidade de defesa do Poder Publico frente ao meio
ambiente equilibrado.

Desse modo, face aos pontos (i) e (ii) expostos anteriormente, reforca-se a concluséo do
capitulo 1.1 no sentido de necessidade de uma tutela jurisdicional executiva efetiva.

Certo é que, por muitos anos, o Brasil viveu uma crise executiva gravissima. Foi nesse
contexto que Araken de Assis®, citando Juan Montero Aroca, referiu que: “Superada a demanda
de conhecimento, sempre lenta, dispendiosa e incerta, o vitorioso constara a inutilidade dos
esforcos e das despesas precedentes, porque outra demanda o aguarda, ainda mais demorada e
complexa, postergando sua almejada satisfagdo”.

Giuseppe Tarzia® apresentou estudo no Congresso Brasileiro de Direito Processual, no ano
de 1995, em que identificou quatro problemas na execucdo forcada: (i) o reajustamento da
prestacdo pecuniaria; (ii) o emprego de meios coercitivos na execucdo; (iii) a localizacdo dos bens
do executado; e (iv) o éxito na alienagéo coativa.

Em razdo do objeto deste capitulo, por ora, serd analisado apenas o ponto relativo a

50" A tutela inibitoria é uma tutela dirigida contra o ilicito. Ela visa impedir que o ilicito ocorra. Atua no intuito de
obstar, evitar, prevenir a prética do ato contrério ao direito ou, quando antes ja praticado, impedir sua reiteracdo ou
continuacdo. Trata-se, pois, de tutela preventiva, que encontra respaldo constitucional no inciso XXXV do art. 5° da
CF/88, que garante o acesso a justica em razao de “ameaca de violacdo a direito”, e também no art. 3° do CPC, que
assegura a apreciacao jurisdicional nos casos de ameaca de lesdo a direito. (DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito
processual civil: execucdo — 7. ed. rev., ampl. E atual. — Salvador: JusPodivm, 2017, p, 572.

1 Araken de ASSIS. Execucdo forcada e efetividade do  processo.  Disponivel  em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produtos/bibli
boletim/bibli bol 2006/RDC 01 07.pdf. Acessado em 10/11/2019.

52 Tarzia, Giuseppe. O novo processo civil de cognicdo na Italia. Revista de processo / Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP) -Séo Paulo, Revista dos Tribunais - v. 20, n. 79, p. 51-64, jul./dez., 1995.



http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDC_01_07.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDC_01_07.pdf
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localizacdo dos bens do executado em relacéo a efetividade da tutela executiva.

O atual CPC®™3, a fim de utilizar-se de instrumentos concretos para dar efetividade a tutela
jurisdicional, utiliza-se do sistema BacenJud®*. Esse sistema possibilita que juizes cadastrados no
Banco Central tenham acesso judicialmente a valores disponiveis do executado.

H4, ainda, o Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional (CSS-Bacen). Esse é um
sistema que permite indicar onde o devedor mantém contas de depdésitos a vista, depositos de
poupanca, depdsitos a prazo e outros bens. Segundo informacgao disponivel no site do CNJ*, “O
principal objetivo do CCS é auxiliar nas investigagdes financeiras conduzidas pelas autoridades
competentes, mediante requisicao de informacGes pelo Poder Judiciario (oficio eletrénico), ou por
outras autoridades, quando devidamente legitimadas.”

No que se refere a informagdes de veiculos automotores, o Poder Judiciario tem a sua
disposicdo o sistema RenaJud. O Sistema de Restrigdes Judiciais de Veiculos Automotores
(RenaJud) agiliza o cumprimento de ordens judiciais de restricdo de veiculos cadastrados no
Registro Nacional de Veiculos Automotores.

Tambeém esta disponivel para utilizacdo o InfoJud — resultado de parceria com a Receita
Federal. Por meio deste sistema é possivel obter informacdes sobre acdes e quotas de sociedades
do executado. E comum, também, a solicitacdo de dados cadastrais e declaragbes de bens e
rendimentos por meio desse sistema.

O BacenJud, RenaJud e o InfoJud sdo todos sistemas implementados que visam a dar
efetividade a tutela jurisdicional. Isso ocorre justamente como solucdo ao ponto (iii) exposto por
Giuseppe Tarzia, no ano de 1995: a localizacéo de bens do devedor.

Contudo, ha disposicdo expressa no Cddigo de Processo Civil que demanda a cooperagéo

53 Ha previsdo expressa no atual CPC para uso do sistema BacenJud, no art. 854:

Art. 854, Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicagéo financeira, o juiz, a requerimento do
exequente, sem dar ciéncia prévia do ato ao executado, determinara as instituicdes financeiras, por meio de sistema
eletrbnico gerido pela autoridade supervisora do sistema financeiro nacional, que torne indisponiveis ativos financeiros
existentes em nome do executado, limitando-se a indisponibilidade ao valor indicado na execucao.

(..)

%4Por meio do BacenJud os juizes, com senha previamente cadastrada, preenchem um formulario na internet solicitando
as informacgdes necessérias a determinado processo com o objetivo de penhora on-line ou outros procedimentos
judiciais. A partir dai, a ordem judicial é repassada eletronicamente para os bancos, reduzindo o tempo de tramitagao
do pedido de informacdo ou bloqueio e, em consequéncia, dos processos. Informacdo disponivel em
https://www.cnj.jus.br/sistemas/bacenjud, acessado em 21/09/2019.

SShttps://www.cnj.jus.br/sistemas/cadastro-de-clientes-do-sistema-financeiro-nacional-css-bacen. Acessado em
10/11/20109.
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do réu, de modo a se alcancar de forma menos gravosa a efetividade da prestacéo jurisdicional.
Trata-se do art. 6° do CPC, o qual assim preceitua: ‘Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

Ora, se ha dispositivo determinando que o executado deve colaborar com a execucao, entao,
em tese, ndo seriam necessarios todos 0s meios expostos anteriormente para dar efetividade a tutela.
Essa questdo, apesar de estar exposta no Codigo, ndo é cumprida na pratica. Marcelo Abelha®, em
artigo intitulado “O que fazer quando o executado ¢ um “cafajeste”? Apreensao de passaporte? Da
carteira de motorista?” bem afirma que “Nos conflitos de interesses que giram em torno do
adimplemento, sempre, sempre que se reconhece um credor e um devedor, sempre foi necessario
um processo de execugdo do primeiro contra o segundo”.

Ou seja, ja de inicio o executado apresenta conduta contraria ao art. 6° do CPC. Imagine-
se, entdo, quando tiver que indicar a localizacdo de seus bens. Em vista disso, faz-se necessario
sistemas como o BacenJud, os quais se traduzem em importante ferramenta disponivel ao Judiciario
atualmente para localizacao de bens do executado.

Conforme referido no ponto 1.1 deste trabalho, a tutela efetiva traduz-se naquela em que
deve ser capaz de proporcionar o bem da vida semelhante ao que foi violado na vida real. No
presente capitulo foram analisadas as consequéncias de uma tutela inefetiva, bem como os recursos
que o Poder Judiciario possui para localizacdo dos bens do executado, de modo a garantir uma

tutela adequada as partes. Quanto as técnicas executivas, estas serdo analisadas no capitulo 2°.

1.4. POSTULADOS APLICAVEIS A TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA:
PROPORCIONALIDADE, PROIBICAO DO EXCESSO, RAZOABILIDADE

Em se tratando do processo de execucdo, existe desde sempre o conflito entre a efetividade
da tutela executiva —em favor do credor - e a dignidade da pessoa humana —em favor do executado.
Tratando-se de atipicidade de medidas executivas a questdo ndo desborda da problematica inicial.

A solucdo a ser dada para essa causa, buscando-se uma decisdo adequada para o caso

6 Acessado em 21/09/2019. Artigo disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245946,51045-
O+que+fazer+quando+o+executado+e+um-+cafajeste+Apreensao+de+passaporte,



https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI245946,51045-O+que+fazer+quando+o+executado+e+um+cafajeste+Apreensao+de+passaporte
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI245946,51045-O+que+fazer+quando+o+executado+e+um+cafajeste+Apreensao+de+passaporte
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concreto, sera, conforme os dizeres de Fredie Dider Jr.% “pautar-se nos postulados da
proporcionalidade, da razoabilidade (art. 8°, CPC) e da proibigdo do excesso, bem como nos
principios da eficiéncia e da menor onerosidade da execugao”.

O entendimento de Gilmar Ferreira Mendes®® é no mesmo sentido:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de imposicdo de
restricGes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade
constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restricdes estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

A proporcionalidade e a razoabilidade estdo previstas de forma implicita em nossa
constituicdo. Alguns dispositivos, entretanto, podem ser utilizados como bases para o seu
reconhecimento. Cita-se, a titulo de exemplo, o artigo 37 combinado com o artigo 5°, inciso Il e 0
artigo 84, inciso 1V, todas da Constituicao Federal.

Embora a proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo do excesso sejam utilizadas
largamente pelos Tribunais como fundamento para suas decisdes, ndo ha um conceito uniforme
sobre o tema. Trata-se de problematica atinente a classificacdo dos conceitos quanto a principio,
regra ou postulado. Para compreensdo da questdo de fundo, s@o valiosos o0s ensinos de Humberto
Avila®:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque nao
se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sao normas objeto da aplicacdo; os
postulados sdo normas que orientam a aplicacdo de outras. A duas, porque ndo possuem
0s mesmos destinatarios: os principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao Poder
Pablico e aos contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e
aplicador do Direito. A trés, porque ndo se relacionam da mesma forma com outras
normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto,
implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar (principios),
quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se
situam num metanivel, orientam a aplicacdo dos principios e das regras sem
conflituosidade necessaria com outras normas.

Veja-se que, dependendo-se da classificacdo utilizada, o0 &mbito de aplicacdo das espécies

em comento sera totalmente diferente.

" DIDIER JR., Fredie. Diretrizes para a concretizacdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139, 1V, 297 e 536,
81°, CPC. In: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami (coordenadores). Grandes temas do NCPC, v. 11, medidas
executivas atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 319.

% MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
http://www.gilmarmendes.com.br/wp-content/uploads/2018/09/A-PROPORCIONAL IDADE-NA-
JURISPRUDENCIA-DO-SUPREMO-TRIBUNAL-FEDERAL.pdf. Acessado em 22/10/2019.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigo a aplicacio dos principios juridicos — 17. ed. rev. e atual. —
Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 164.
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A titulo de exemplo, caso se entenda que a proporcionalidade é um principio, entdo,
segundo o conceito adotado por Alexy®°, esta sera definida como uma norma que estabelece um
dever-ser, podendo ser cumprida em varios graus diferentes e, no caso de conflito com outros
principios, podera ter sua relevancia e aplicacdo moldada ao caso concreto. Por outro lado, caso se
entenda que a proporcionalidade é uma regra, entdo ela devera descrever um comportamento a ser
observado, devendo ser cumprida de modo integral. Por fim, caso se entenda que a
proporcionalidade é um postulado, entdo, ela devera ser interpretada como uma norma metddica
que estrutura a aplicagdo de outras normas, oferecendo critérios precisos para aplicacdo do Direito.

Humberto Avila®* bem elucida essa questdo ao afirmar que “Os postulados n&o s&o normas
imediatamente finalisticas, mas metddicas; e ndo sdo normas com elevado grau de abstracdo e
generalidade, mas normas que fornecem critérios bastante precisos para aplicagao do Direito”.

Para os fins desse trabalho, quanto a defini¢do de principios, regras e postulados, adotar-
se-a a definicio exposta por Humberto Avila, devido ao maior rigorismo técnico com que o autor
tratou do tema. Em raz&o disso, a proporcionalidade, proibicéo do excesso e a razoabilidade seréo
tratadas como postulados®?.

No que toca a conceituacdo do postulado da proporcionalidade, o professor Humberto
Avila% ensina que:

Ele se aplica apenas a situacBes em que ha uma relacdo de causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que possa proceder
aos trés exames fundamentais: o da adequagao (o0 meio promove o fim?), o da necessidade
(dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro
meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade
em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim correspondem as
desvantagens provocadas pela adogo do meio?).

80 Segundo o conceito de Robert Alexy quanto aos principios: “normas que ordenam que algo seja realizado em uma
medida tdo alta quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo” (ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizag&o de direitos fundamentais
no estado de direito social. Constitucionalismo discursivo / Robert Alexy; org./trad. Luis Afondo Heck. — 3.ed.rev.
Traduzido por Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. Tradug¢do de: “Grundrechtskollision und
Grundrechtsverwirklichung im sozialen Rechtsstaat”. p. 64.)

61 lbidem, p. 165.

62 Fredie Didier Jr escreveu que: “Ha discussdo doutrinaria sobre a proporcionalidade é principio, regra ou postulado
normativo — o tema foi examinado no v. 1 deste Curso. Sem desconhecer a distingdo entre os termos, usaremos, ao
longo deste volume do Curso, tanto o termo “postulado” como o termo “principio” da proporcionalidade (DIDIER
JR., Fredie. Curso de direito processual civil: execucdo — 7. ed. rev., ampl. E atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017,
p.83).

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigo a aplicacio dos principios juridicos — 17. ed. rev. e atual. —
Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 205.
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Assim, ao fazer exame de aplicagdo do postulado da proporcionalidade, deve-se realizar
exame de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Em termos préaticos, um
meio serd adequado se promover um fim; sera necessario se oferecer menor restricdo em relacéo
aos direitos fundamentais; e sera proporcional (em sentido estrito) se as vantagens de sua aplicagdo
superarem as desvantagens.

J& no que toca a razoabilidade e a proibicdo do excesso, muitos autores ndo o diferenciam
da proporcionalidade em sentido estrito. O proprio Humberto Avila® explicita que: “é plausivel
enquadrar a proibicdo de excesso e a razoabilidade no exame da proporcionalidade em sentido
estrito”.

Veja-se a preocupacdo da doutrina quanto a proporcionalidade avancou para a esfera
legislativa sendo esta positivada no Codigo de Processo Civil, no seu art. 8°, o qual determina que

0s juizes deverdo observar a proporcionalidade e a razoabilidade em suas decisdes, in verbis:

Art. 8° 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 eficiéncia.

Certo é que na fase executiva surgem conflitos entre garantias do credor e do devedor. O
problema a ser enfrentado, portanto, diz respeito a saber até onde vdo os poderes do juiz na
aplicacdo de medidas coercitivas.

Tome-se, como exemplo, o art. 537 do CPC, o qual trata sobre a multa no cumprimento de

sentenca relativo a obrigacao de fazer e ndo fazer, in verbis:

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela provisdria ou na sentenca, ou na fase de execucéo, desde que seja
suficiente e compativel com a obrigacdo e que se determine prazo razoavel para
cumprimento do preceito.

8§ 1° O juiz poderd, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da
multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que:

I - se tornou insuficiente ou excessiva;

[.-]

E sabido que o valor da multa é fixado para constranger a parte a cumprir determinada
ordem judicial. Ou seja, o valor da multa é fixado para concretizar e garantir efetividade a tutela
jurisdicional executiva. Por outro lado, o que importa aqui é saber qual o limite em que a efetividade
da tutela pode avancar sobre os direitos fundamentais do devedor.

A aplicacdo dos postulados anteriormente descritos ao caso da multa do art. 537 do CPC

% lbidem, p. 203.
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tem como consequéncia légica o dever de fundamentagdo da deciséo judicial. Ou seja, ndo pode o
aplicador do direito optar simplesmente por prestigiar uma garantia em detrimento da outra. Exige-
se que o juiz, tendo em conta as peculiaridades de cada caso em concreto, busque a solugéo que
configure maior equilibrio entre os interesses do credor e do devedor por meio de decisdo
devidamente fundamentada.

Sobre a necessidade de fundamentacdo, aliada ao postulado da proporcionalidade, comenta
Marcelo Lima Guerra®:

E, portanto, valendo-se, precisamente, do principio da proporcionalidade que a complexa
atividade valorativa, exigida do juiz ao decidir sobre o cabimento e a escolha de medida
coercitiva, na execucéo forcada, podera realizar-se de formaracional, isto €, ndo-arbitraria.
De fato, tal principio fornece os critérios capazes de permitir uma justificacdo daquela
decisdo que atenda a exigéncia de racionalidade a que esta submetida a atividade judicial.

Na linha do que foi exposto anteriormente, o juiz, ao aplicar a multa contida no art. 537 do
CPC deverd, antes de tudo, identificar se a medida é adequada ao caso concreto. Nesse ponto, é
improvavel que uma multa de baixo valor gere efeito sobre sujeito de alta capacidade econémica.
Da mesma forma como também é improvavel que multa de alto valor gere efeito em sujeito que
ndo tem capacidade econdmica nenhuma.

Vencido o primeiro ponto, deve-se analisar a necessidade de aplicagdo da multa. A astreinte
no caso hipotético devera ser a menos restritiva possivel em relacdo aos direitos fundamentais do
devedor. Nesse ponto, o juiz devera determinar uma medida que permita alcancar o adimplemento
da obrigacdo com o menor sacrificio possivel do executado. Em outras palavras, ndo se pode ir
além do necessario para se alcancar o objeto da execucéo.

Quanto ao ultimo ponto, o magistrado devera aplicar a proporcionalidade em sentido estrito.
Logo, devera analisar se a utilizacdo da multa supera as desvantagens de seu uso.

A andlise de um caso pratico é essencial para elucidacdo do tema.

Recentemente, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica analisou 0 Agint no AREsp
798.603/SP, sob a relatoria do Ministro Raul Araujo. A questdo debatida no recurso era a aplicacdo
do postulado da proporcionalidade ao caso de reducdo do valor das astreintes. Segue ementa do
julgado:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL.

PLANO DE SAUDE. RECUSA INDEVIDA DE COBERTURA DE PROCEDIMENTO.
DESCUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL. REALIZACAO DA CIRURGIA
PELO SUS.

55 GUERRA, Marcelo Lima. Execuc3o indireta — 12 ed. — S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 176.
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ASTREINTES. REVISAO DO VALOR. POSSIBILIDADE.
DESPROPORCIONALIDADE.

DECISAO MANTIDA. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. O valor da multa cominatéria
(astreintes) pode ser revisto a qualquer tempo, até mesmo de oficio (CPC/2015, art. 537,
§ 19, "ndo se revestindo da imutabilidade da coisa julgada, sendo insuscetivel de
preclusdo, inclusive pro judicato” (AgRg nos EDcl no Ag 1.348.521/MS, Rel. Ministro
MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, DJe de 6/11/2015). Entendimento firmado em
recurso especial repetitivo (REsp 1.333.988/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, DJe de 11/4/2014).

2. No caso, a multa pelo descumprimento da decisdo que determinou ao plano de sadde
que autorizasse a cobertura de procedimento cirlirgico para tratamento de hérnia de disco
foi fixada em R$ 1.000,00 (mil reais) por dia, tendo alcangado valor que ultrapassa R$
220.000,00 (duzentos e vinte mil reais). Verificada a desproporcionalidade em relacéo a
obrigacdo principal, o valor foi reduzido para R$ 30.000, 00 (trinta mil reais), a fim de
melhor adequé-lo as circunstancias da causa.

3. Agravo interno a que se nega provimento.

(Agint no AREsp 798.603/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 27/08/2019, DJe 11/09/2019)

Conforme se vé da ementa acima, ndo houve um exame da questao com rigor técnico quanto
a aplicacdo do postulado da proporcionalidade. Entretanto, o0 STJ entendeu que o0 caso néo satisfazia
0 exame da proporcionalidade em sentido estrito. Mais especificamente: o valor total da multa que
se estava a executar era muito maior que a propria obrigacdo principal. Tal fato viola a
proporcionalidade em sentido estrito, na medida em que ha mais desvantagens no uso da multa do
que propriamente vantagens.

Esse é apenas um dos varios julgados que o Superior Tribunal de Justica faz uso do
postulado da proporcionalidade aplicado a execucdo civil. Qualquer que seja a modalidade de
técnica executiva utilizada, portanto, devera pautar-se no exame dos pontos anteriormente expostos

(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

1.5. GARANTIAS DO EXECUTADO APLICAVEIS A TUTELA JURISDICIONAL
EXECUTIVA: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E MENOR GRAVOSIDADE

Na linha do entendimento exposto no capitulo anterior, cabe agora analisar as garantias do
executado no processo de execucdo, sao elas: a dignidade da pessoa humana e a menor gravosidade.
Enquanto a primeira € considerada como postulado, a segunda € classificada como principio, ambas
requerendo analise e ponderacdo na aplicacdo de técnicas executivas.

A dignidade da pessoa humana esta prevista no art. 1° da Constituicdo Federal, sendo um
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dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Na acepcdo juridica de Ingo Sarlet®®:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunh&o dos demais seres humanos.

Alem de disposi¢do constitucional, o Cddigo de Processo Civil deixou explicito tal
fundamento no seu art. 8°. Desse modo, devem ser levados em conta, em eventual tentativa de se
prestar tutela executiva de uma forma efetiva, os valores que constituem expressao da dignidade
da pessoa humana: inviolabilidade da pessoa humana; respeito a sua integridade fisica e moral; e
inviolabilidade do direito a imagem.

Ocorre que, nas diversas situagdes juridicas que sao postas ao exame do judiciario dia a dia,
n&o raro € o confronto do mesmo postulado para ambas as partes. Em outras palavras, ha situagdes
em que se deve sopesar a dignidade da pessoa humana do credor com a dignidade da pessoa humana
do devedor.

Para a situagdo descrita, Daniel Amorin Assumpgdo Neves ®” possui 0 seguinte

entendimento:

Estando diante de uma situacdo de inevitavel sacrificio a dignidade de uma das partes, ndo
nos resta qualquer divida que o sacrificado deva ser o devedor, ja que esse se encontra em
posicdo desprivilegiada na relacdo de direito material. Se a dignidade humana de uma das
partes vai ser agredida, que seja entdo a do devedor, que, afinal, contraiu a divida e deve
nesse caso honrar seu compromisso.

O maior exemplo da aplicacdo do postulado da dignidade da pessoa humana em matéria
executiva é o caso da prisdo civil. Certo é que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
evoluiu muito na matéria em razao das alteraces legislativas que o Brasil consolidou, em especial,
no gue toca ao Pacto San José da Costa Rica.

A questdo sobre a ilegitimidade da prisdo civil do depositario infiel foi pacificada pleno do

86SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.
2001, p. 60. Apud SANTANA, Raquel dos Santos. A dignidade da pessoa humana como principio absoluto. 2011.
Revista Jurisway. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=6435>. Acesso em: 23/10/2019.

67 NEVES, Daniel Amorin Assumpgdo “Impenhorabilidade de Bens — Analise com Vistas a Efetivagdo da tutela
Jurisdicional”, in “Execugéo no Processo Civil”, obra coletiva, coordenadores Sérgio Shimura e o préprio autor do
excerto ora reproduzido, Editora Método, 2005, p. 52 apud GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto. O
Principio da proporcionalidade e a penhora de salario — Algumas outras considera¢des. Publicado na Revista do TRT
15°. S&o Paulo: 2012. P. 61.



31

Supremo Tribunal Federal, tendo como precedentes os REs 349.703 e 466.343, com a publicacdo
da Simula Vinculante n° 25, de seguinte teor: “E ilicita a prisio civil do depositério infiel, qualquer
que seja a modalidade de depdsito™.

Como razbes de decidir dos acérddos citados, além da questdo dos Tratados Internacionais,
houve larga explanagdo dos Ministros sobre a dignidade da pessoa humana. Entre os votos de
destaque, ressalta-se o do Ministro Cezar Peluso®® o qual muito bem afirmou que “nio releva o
titulo juridico pelo qual se agride a dignidade humana, se por forca de divida de carater contratual,
se por forca de divida decorrente do munus de depositario”. Ao fim, o Ministro fez comparagado da
pris@o civil nos casos citados a um retrocesso ao tempo em que o corpo humano era corpus vilis e,
“como tal, podia ser objeto de qualquer medida do Estado, ainda que aviltante, para constranger o
devedor a saldar sua divida.

Conforme se V&, no caso analisado acima o postulado da dignidade da pessoa humano
constou com bastante relevo na fundamentacdo dos Ministros, de forma a pacificar a jurisprudéncia
brasileira sobre o Tema.

Ocorre que, com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil, em especial, no
que toca a atipicidade de meios executivos, surgiram autores defendendo a possibilidade da volta

da priséo civil. Nilsiton Rodrigues de Andrade Aragdo®°sustenta o que segue:

Portanto, para utilizacdo da priséo civil como meio executdrio atipico, o direito objeto da
demanda executéria deve se sobressair em relacdo a liberdade pessoal do devedor. O
inadimplemento da obrigacdo em questdo deve apresentar risco de violagdo a direitos de
méaxima importancia, como a vida, a integridade fisica, a liberdade, 0 meio ambiente etc.
Nessa situagdo, a ponderagdo dos principios em colisdo no caso concreto justificara a
relativizagdo pontual e temporéria da liberdade de locomocéo do devedor.

O autor acima trouxe como fundamentacéo a ocorréncia de casos extremos para a aplicacdo
da prisdo civil. Segundo ele, em caso de choque do postulado da dignidade da pessoa humana para
ambas as partes, seria possivel relativizar temporariamente e pontualmente a liberdade de
locomocdo do devedor. Tal entendimento ndo deve prevalecer, visto que a superveniéncia de nova
legislacdo civil ndo terd o condao de alterar o posicionamento anterior do Supremo Tribunal

Federal.

88\/oto proferido pelo Ministro Cezar Peluso no RE n° 349.703.

9 ARAGAO, Nilsiton Rodrigues. A utilizacdo da prisdo civil como meio executério atipico. In: Eduardo Talamini e
Marcos Youji Minami (coordenadores). Grandes temas do NCPC, v. 11, medidas executivas atipicas. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 106.
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Isso muito se deve em razdo de que a previsdo constitucional da dignidade da pessoa
humana, conforme observa Flavia Piovesan’®, "...ndo implica apenas o engajamento do pais no
processo de elaboracdo de normas vinculadas ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas
também a busca da plena integracdo de tais regras a ordem juridica interna brasileira."

Desse modo, caso houvesse por se ressuscitar a priséo civil, em qualquer caso que fosse —
excetuando-se o devedor de alimentos- ndo ha divida de que haveria um retrocesso em matéria de
direitos humanos no direito brasileiro, seja em razdo do ndo atendimento do Pacto de San José da
Costar Rica, seja pelos possiveis abusos que tal autorizacao traria.

Ainda como forma de resguardar o devedor, o Cédigo de Processo Civil em seu art. 805
dispde que “Quando por varios meios o exequente puder promover a execugao, o juiz mandara que
se faga pelo modo menos gravoso para o executado”. Trata-se de importante protecéo do executado
frente ao possivel abuso de direito por parte do credor ao demandar o cumprimento da obrigacao.

Entretanto, € importante que se tenha em mente que o principio da menor onerosidade tem
aplicacdo apenas quanto ao meio para se chegar ao adimplemento da obrigacdo, ou seja, tem
aplicacdo apenas quanto ao modo para se obter um fim. A menor onerosidade néo se aplica quanto
ao fim propriamente dito. Ndo pode o devedor querer furtar-se de cumprir com suas obrigagdes
invocando o principio em comento.

Na visdo de Fredie Didier Jr'*:

E inadequado, por exemplo, invocar esse principio como limite ao direito do credor a
tutela especifica das prestac@es de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa. O devedor ndo
pode invocar a menor onerosidade como fundamento para furtar-se ao cumprimento da
prestacdo na forma especifica. Além disso, o principio ndo autoriza a interpretacdo de que
o0 valor da execugdo deve ser reduzido, para que o executado possa cumprir a obrigagao,
ou de que se deve tirar o direito do credor de escolher a prestacéo na obrigacdo alternativa,
muito menos permite que se crie um direito ao parcelamento da divida, ou direito ao
abatimento dos juros e da corre¢do monetaria etc.

Conforme se Vvé, aparentemente se trata de principio que entrard em rota de colisdo com a
efetividade da tutela jurisdicional executiva. A solucao para essa questdo, entretanto, ndo desborda
do que foi exposto no capitulo anterior. Os postulados deverdo orientar a aplicacdo dos principios
no caso concreto, podendo prevalecer ou um ou outro, a depender do caso em questao.

Cita-se, como titulo de exemplo da menor onerosidade, a possibilidade de oferecimento de

OPJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional - 2.a ed. - Saraiva, 2009, p. 69.

"1 DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito processual civil: execugdo — 7. ed. rev., ampl. E atual. — Salvador: JusPodivm,
2017, p, 79.
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seguro garantia judicial para fins de penhora, analisada recentemente pelo Superior Tribunal de

Justica, em sede do REsp n° 1691748/PR. Segue ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. IMPUGNAGCAO AO CUMPRIMENTO
DE SENTENCA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. SUMULA N°
284/STF.ASTREINTES. VALOR. ALTERACAO. POSSIBILIDADE.
PRECLUSAO.INEXISTENCIA. OBRIGACAO DE FAZER. DESCUMPRIMENTO.
JUSTA CAUSA.VERIFICACAO. NECESSIDADE. MULTA DO ART. 475-J DO
CPC/1973.INAPLICABILIDADE. TIiTULO JUDICIAL ILIQUIDO. PENHORA.
SEGURO GARANTIA JUDICIAL. INDICACAO. POSSIBILIDADE. EQUIPARACAO
A DINHEIRO.PRINCIPIO DA MENOR ONEROSIDADE PARA O DEVEDOR E
PRINCIPIO DA MAXIMA EFICACIA DA EXECUCAO PARA O CREDOR.
COMPATIBILIZACAO. PROTECAO AS DUAS PARTES DO PROCESSO.

1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cddigo de
Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n° 2 e 3/STJ).

7. O CPC/2015 (art. 835, § 2°) equiparou, para fins de substitui¢cdo da penhora, a dinheiro
a fianca bancaria e o seguro garantia judicial, desde que em valor ndo inferior ao do débito
constante da inicial da execucéo, acrescido de 30% (trinta por cento).

8. O seguro garantia judicial, espécie de seguro de danos, garante o pagamento de valor
correspondente aos depdsitos judiciais que o tomador (potencial devedor) necessite
realizar no tramite de processos judiciais, incluidas multas e indenizaces. A cobertura
tera efeito depois de transitada em julgado a decisdo ou o acordo judicial favoravel ao
segurado (potencial credor de obrigacdo pecuniaria sub judice) e sua vigéncia devera
vigorar até a extincdo das obrigacdes do tomador (Circular SUSEP n® 477/2013). A
renovacao da apdlice, a principio automaética, somente ndo ocorrera se hdo houver mais
risco a ser coberto ou se apresentada nova garantia.

9. No cumprimento de sentenca, a fianga bancéria e o seguro garantia judicial sdo as
opcBes mais eficientes sob o prisma da analise econémica do direito, visto que reduzem
os efeitos prejudiciais da penhora ao desonerar os ativos de sociedades empresarias
submetidas ao processo de execucdo, além de assegurar, com eficiéncia equiparada ao
dinheiro, que o exequente receberd a soma pretendida quando obter éxito ao final da
demanda. 10. Dentro do sistema de execugdo, a fianga bancéria e o seguro garantia judicial
produzem os mesmos efeitos juridicos que o dinheiro para fins de garantir o juizo, ndo
podendo o exequente rejeitar a indicagdo, salvo por insuficiéncia, defeito formal ou
inidoneidade da salvaguarda oferecida.

11. Por serem automaticamente conversiveis em dinheiro ao final do feito executivo, a
fianga bancaria e o seguro garantia judicial acarretam a harmonizago entre o principio da
méxima eficacia da execucdo para o credor e o principio da menor onerosidade para o
executado, a aprimorar consideravelmente as bases do sistema de penhora judicial e a
ordem de gradacdo legal de bens penhoraveis, conferindo maior proporcionalidade aos
meios de satisfacdo do crédito ao exequente.

[.]

14. Recurso especial provido.

(REsp 1691748/PR, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/11/2017, DJe 17/11/2017)

Conforme art. 835 do CPC’?, ha ordem predeterminada de penhora, afim de melhor se

2 Art. 835. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem:

| - dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicagdo em instituicdo financeira;

Il - titulos da divida publica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal com cotagdo em mercado;
I - titulos e valores mobili&rios com cotagdo em mercado;

IV - veiculos de via terrestre;
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resguardar o principio da efetividade da execucgdo. O Tribunal de origem, no caso, entendeu que a
indicacdo a penhora de seguro garantia ndo devia prosperar, posto que apresentava baixa liquidez
e, ainda, ndo cumpria com a ordem determinada no art. 835 do CPC (art. 655 do CPC/73).

O entendimento que prevaleceu em sede do STJ, no entanto, foi o de que o0 seguro garantia
era medida idonea a ser apresentada a penhora, posto que “por serem automaticamente conversiveis
em dinheiro ao final do feito executivo, a fianca bancéria e o seguro garantia judicial acarretam a
harmonizacdo entre o principio da maxima eficacia da execucdo para o credor e 0 principio da
menor onerosidade para o executado”.

Desse modo, vé-se que a dignidade da pessoa humana e a menor onerosidade sdo
importantes garantias dadas ao executado e sdo amplamente aplicadas pela jurisprudéncia
brasileira. Em especial, no que toca ao REsp n° 1691748/PR, houve importante decisdo em favor
do resguardo de eventuais devedores sem, contudo, violagcdo ao principio da efetividade da

execucao.

II. TECNICA EXECUTIVA
2.1. TECNICAS EXECUTIVAS TIPICAS E ATIPICAS

Tratando-se de execucdo, é comum se relacionar os diversos meios cabiveis para se alcancar
0 bem da vida almejado e, por conseguinte, prestar a tutela jurisdicional executiva. O juiz, desse
modo, possui diversos instrumentos previstos em lei para dar efetividade as suas decisdes e prestar
a tutela jurisdicional. Esses meios sdo comumente exemplificados em indutivos, coercitivos e
mandamentais, e, quando previstos em lei, sdo chamados de técnicas tipicas de execucao.

Segundo Marinoni, o principio da tipicidade dos meios executivos ““(...) foi formulado pela

doutrina — mergulhada nos valores do direito liberal — que construiu o processo civil classico, a

V - bens imoveis;

VI - bens méveis em geral;

VII - semoventes;

VIII - navios e aeronaves;

IX - aches e quotas de sociedades simples e empresarias;

X - percentual do faturamento de empresa devedora;

X1 - pedras e metais preciosos;

XII - direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda e de alienacéo fiduciaria em garantia;
XIII - outros direitos.



35

qual o pensou como uma garantia de liberdade diante da possibilidade de arbitrio do juiz”3.

Decidiu-se por uma op¢ao pautada no principio da legalidade, cuja pretensdo é reduzir o arbitrio
judicial.

Por meio de medidas sub-rogatdrias, o Estado se sub-roga nos direitos do credor e obtém a
prestacdo devida sem qualquer cooperagdo do devedor. E a chamada execucéo direta™, a qual tem
como principais exemplos a penhora e a expropriacdo em leildo publico.

No que toca aos meios coercitivos, estes sdo aqueles que forcam o executado a cumprir
determinada obrigacdo, normalmente por meio de pressdo psicolégica. Essa coer¢do ao
cumprimento da obrigacdo é exercida em maior ou menor grau pelos mais diversos institutos
juridicos. Marcelo Lima Guerra, citando Calvao da Silva, identifica a chamada categoria de “meios
de coer¢do privada”. Trata-se de medidas fixadas e exercidas pelo credor para forcar o devedor ao
cumprimento da obrigacéo na esfera extrajudicial. S&o exemplos de medidas coercitivas as multas
diarias, a priséo civil nas execugdes de prestacoes alimenticias etc.

Quanto as medidas coercitivas, deve haver uma correspondéncia entre meio e fim. Ou seja,
0 meio empregado para satisfazer a execucdo deve ser proporcional e adequado para o caso em
especifico, conforme ja exposto anteriormente.

Tome-se, como titulo de exemplo, a multa. As chamadas “astreintes” foram importadas do
Direito francés e tem por finalidade a imposicdo de uma conduta a parte executada. Segundo Luiz

Guilherme Marinoni:

Para a tutela das obrigacOes infungiveis, ndo basta a sentenca executiva ou a execucéo
direta. A Unica sentenca capaz de dar tutela as obriga¢des infungiveis é a que pode atuar
sobre a vontade do obrigado para convencé-lo a adimplir. Para tanto, a ordem sob pena de
multa — que configura coercéo indireta e técnica mandamental — é imprescindivel.

Trata-se de um meio executivo cujo carater predominante é o patrimonial. A multa busca,

por meio de pressdo psicoldgica, fazer o executado adimplir a obrigacdo. Da mesma forma,

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il [livro eletrbnico]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.

74 Na visdo de Marcelo Lima Guerra: “O Estado-juiz pode substituir a atividade do devedor com sua prépria atividade,
proporcionando ao credor resultado idéntico ou equivalente (econdmica e juridicamente) ao que ele obteria com a
satisfacdo espontanea de seu direito pelo devedor. Ao proceder assim, o 6rgdo jurisdicional emprega medidas ditas
sub-rogatdrias, com as quais a propria atividade desse 6rgdo supre a falta do comportamento do devedor
(inadimplemento), satisfazendo o direito do credor sem qualquer cooperagdo daquele devedor, ou seja,
independentemente de sua vontade. Denomina-se, comumente, execucdo direita a prestacdo de tutela executiva atraves
de medidas sub-rogatorias. (GUERRA, Marcelo Lima. Execug¢do Indireta. S&o Paulo: RT, 1998, p. 25).
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configura-se de um importante meio para dar autoridade aos atos do juiz.

Contudo, h& critérios para fixacdo que ndo podem deixar de ser observados. Segundo
Marcelo Guerra™ “O carater coercitivo da multa diaria exige que sua aplicagdo seja submetida ao
exame das circunstancias de cada caso pelo juiz”.

O mais importante desses critérios é a adequacdo. O valor da multa fixado deve ser
adequado para cada caso em especifico, podendo, inclusive, sofrer minoracdo no caso de
insuficiéncia da medida’®, sob pena de enriquecimento sem causa.

Ao proceder a fixacdo de multa, portanto, o magistrado deve definir com precisao o comeco
e o término de sua incidéncia. Veja-se que a multa possui natureza indutiva (coercitiva), e ndo
punitiva. Portanto, caso o valor da multa (obrigacdo acessoria) destoe da obrigacdo principal,
devera haver sua reducdo. De igual forma, vai contra o postulado da proporcionalidade a fixagédo
de multa por periodo indeterminado.

Ha julgado do Superior Tribunal de Justica nesse mesmo sentido:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVILPLANO DE SAUDE. RECUSA INDEVIDA DE COBERTURA DE
PROCEDIMENTO.DESCUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL. REALIZACAO
DA CIRURGIA PELO SUS.ASTREINTES. REVISAO DO VALOR. POSSIBILIDADE.
DESPROPORCIONALIDADE.DECISAO MANTIDA. AGRAVO NAO PROVIDO. 1.
O valor da multa cominatéria (astreintes) pode ser revisto a qualquer tempo, até mesmo
de oficio (CPC/2015, art. 537, § 1°), "ndo se revestindo da imutabilidade da coisa julgada,
sendo insuscetivel de preclusdo, inclusive pro judicato" (AgRg nos EDcl no Ag
1.348.521/MS, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, DJe de 6/11/2015).
Entendimento firmado em recurso especial repetitivo (REsp 1.333.988/SP, Rel. Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAOQ, DJe de 11/4/2014).

2. No caso, a multa pelo descumprimento da decisdo que determinou ao plano de saude
gue autorizasse a cobertura de procedimento cirtrgico para tratamento de hérnia de disco
foi fixada em R$ 1.000,00 (mil reais) por dia, tendo alcangado valor que ultrapassa R$
220.000,00 (duzentos e vinte mil reais). Verificada a desproporcionalidade em relacéo a
obrigagao principal, o valor foi reduzido para R$ 30.000, 00 (trinta mil reais), a fim de
melhor adequéa-lo as circunstancias da causa.

3. Agravo interno a que se nega provimento.

(Agint no AREsp 798.603/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 27/08/2019, DJe 11/09/2019)

SGUERRA, Marcelo Lima. Execucéo Indireta. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 191.

6 Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela
provisoria ou na sentenga, ou na fase de execucdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacéo e que se
determine prazo razodvel para cumprimento do preceito.

8§ 1° O juiz podera, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-la,
caso verifique que:

| - se tornou insuficiente ou excessiva;
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Ocorre que a legislacdo processual dificilmente acompanhara a evolugdo da sociedade’”.
Do mesmo modo, é praticamente impossivel prever todos os casos da vida real e as possiveis
solucBes para todos eles. Foi em vista disso que o legislador concedeu ao juiz, por meio de clausula
aberta, meios atipicos para fazer cumprir suas decisdes. Esses meios sdo comumente caracterizados
como “a atipicidade de execucao”.

Na licdo de Marcelo Lima Guerra’®:

Pode-se dizer, com relagdo a um conjunto qualquer de providéncias jurisdicionais, que ele
consiste em um sistema:

a) tipico, quando as providéncias que o compdem sdo tipificadas em lei;

b) atipico, quando as providéncias que o integram sdo determinadas pelo juiz;

c) misto, quando é constituido por providéncia tipicas (predeterminadas na lei) e atipicas
(determinadas pelo juiz, caso a caso)

Marcos YoujiMinami, em artigo intitulado “Uma justificativa as medidas executivas
atipicas — da vedacdo ao non factibile” apresenta importante justificacdo para esse instituto.
Segundo o autor, ao juiz é defeso se recusar a julgar determinada matéria por suposta auséncia de
regulacdo normativa ou mesmo nao saber como solucionar o caso. Trata-se de vedacdo ao non
liquet’. Entretanto, segundo o autor, o juiz também n&o pode se eximir de decidir ou, ainda, de dar
cumprimento a titulo extrajudicial, por auséncia de maneiras para tanto — o que foi nomeado de
non factibile.

A proibicdo do non liquet em conjunto com a permissdo do non factibile, portanto, seria
uma contradi¢ao. Conclui o autor: “A proibi¢do do non factibile é decorréncia légica do devido
processo legal, da prépria razéo de criacdo do judiciario encontrando ainda respaldo no principio

do acesso a justica e da efetividade®°.

7Segundo a visdo de Marcelo Lima Guerra: “Da mesma forma, também quanto aos meios coercitivos cabiveis é
impossivel uma previsdo exaustiva e tipificada do legislador. E o que se comprova, facilmente, quando se leva em
consideracao que o principal indicativo da possivel eficicia de uma medida coercitiva é a situacéo concreta do devedor,
com base na qual se pode aferir a capacidade de determinada medida exercer uma pressao psicoldgica apta a, realmente,
induzi-lo ao seu cumprimento. (Ibidem, p. 60)

8 Ibidem, p. 29.

9 Segundo Marcos Youji Minami: No periodo das acdes do processo civil romano classico, na fase apud iudicem, o
iudex, ndo estando subordinado hierarquicamente a ninguém, poderia ndo julgar se ndo formasse convicgao sobre a
causa que apreciava. Como ensina Cruz e Tucci, ele “[...] poderia simplesmente declarar sibi non liquere (ndo me
parece claro), ensejando que as partes retornassem ao magistrado para a escolha de novo julgador”. A expressdo e a
compreensdo do que vem a ser non liquet remontam a essa época; e a necessidade politica de sempre se solucionar o
conflito foi restringindo tal possibilidade. (MINAMI, Marcos Youji. Uma justificativa &s medidas executivas atipicas
— da vedacdo ao non factibile. In: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami (coordenadores). Grandes temas do
NCPC, v. 11, medidas executivas atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 60.

8 lbidem, p. 62.
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A atipicidade dos meios executivos tem seu expoente maximo no art. 139, 1V, do CPC, o
qual determina que cabe ao juiz determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatorias para assegurar o cumprimento de ordem judicial. A seguir, seré feito uma analise

da evolucdo desse instituto, a partir do CPC/73 até o presente.

2.2.ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS DO CPC/1973 AO NOVO CPC

E certo que as modalidades de execucio sio postas conforme os valores e necessidades de
cada época. Quando da vigéncia do CPC/73, ndo foi diferente.

Originalmente, o Codigo de Buzaid foi fortemente influenciado pelos valores liberais da
época em que proposto. Em raz@o disso, 0s juizes possuiam pouco poder para prestar tutela
executiva fora dos ditames da lei. A esfera juridica do devedor, portanto, somente poderia sofrer
alteracbes em razdo de medidas previstas na legislacdo. Originalmente, ndo havia nenhuma
clausula aberta conferindo amplos poderes executivos aos juizes.

Na visdo de Marcelo Abelha®!:

(...) O CPC de 1973 adotou uma politica estatal liberal e, portanto, ndo intervencionista.
E, ao acolher o eixo liberal, o0 CPC de 1973 trouxe para si todas as caracteristicas
marcantes desse modelo estatal. Recorde-se que o Estado liberal foi construido em pilares
ideologicamente contrarios ao Estado precedente, para atender aos reclames da nova
ordem social e econdmica que p6s fim ao absolutismo. Impulsionados pela necessidade
de valorizar a propriedade e a liberdade dos cidadaos, e a partir dai a igualdade e 0 acimulo
de riquezas (...).

No Cddigo de 1973, a atuacéo do juiz é um dos aspectos mais afetados pelo Estado liberal,
pois, sendo o magistrado um representante do Estado, sua voz e sua razdo, certamente
deveriam ser uma extensdo do proprio perfil estatal. Por isso, quanto menos ativista,
participativo e atuante fosse o juiz, mais estaria cumprindo o seu papel.

Pode-se afirmar, portanto, que a esmagadora maioria das medidas de execucdo estavam
tipificadas na lei processual, ao inicio do CPC/73. A margem de liberdade do magistrado para
impor medidas diferenciadas ao executado era minima. Marcelo Abelha® complementa: “(...) O
CPC de 1973 adotou o principio da inércia da atividade jurisdicional executiva, de forma que
qualquer devedor estaria absolutamente certo e seguro de que sé teria a sua esfera patrimonial
atingida pela execucdo se e quando o Estado fosse provocado”.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a consagracao de novos valores em nosso

81 ABELHA, Marcelo. Manual de execugéo civil [livro eletrénico] — 52 ed. — Sao Paulo: Editora Forense, 2015.

82 1hidem.
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ordenamento juridico, foram realizadas mudancas importantes na legislacdo processual civil, a fim
de adapta-la ao Estado Social Democratico. Cita-se, a titulo de exemplo, a Lei n°® 8.952/94 que
alterou os dispositivos do CPC em relacdo ao processo de conhecimento e ao processo cautelar.
J& no ano de 1994, portanto, houve o inicio da mudanga que seria consolidada com o
CPC/15 relativamente as medidas sub-rogatorias, coercitivas e mandamentais. Exemplo disso foi
0 art. 461, 84°, que possibilitou a fixacdo de multa de oficio pelo juiz em a¢do de cumprimento de

obrigacéo de fazer ou ndo fazer, in verbis®:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigacédo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

[]

§ 4° O juiz podera, na hip6tese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria
ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com
a obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

Na sequéncia, sobreveio a Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002 com importantissimo
dispositivo para o instituto da atipicidade dos meios executivos. Trata-se do art. 461, 885° e 6°, 0
qual tinha a seguinte redacgéo:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer,
0 juiz concederé a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposi¢éo de multa por tempo de atraso, busca e apreensao,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicdo de forca policial.

8§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique
que se tornou insuficiente ou excessiva

O dispositivo acima foi resultado da transformacgao de um estado “inimigo do cidadao” para
um estado protetor dos direitos individuais, especialmente consagrados na Constituicdo Federal/88.

Gabriela Macedo Ferreira® explicita: “Disso decorreu a flexibilizagdo dos poderes executorios do

8 Leonardo Greco, citando Barbosa Moreira, explicita: “Barbosa Moreira, referindo em 1986 a tendéncia crescente
de utilizagéo das astreintes, acentuava que ndo havia razao para a sua utilizacdo se o credor pudesse obter por outro
meio a satisfacéo especifica do seu direito e que deveria ser manejada com flexibilidade e com alguma discrigéo pelo
juiz, na busco do equilibrio entre a efetividade da execucéo e a necessidade de ndo onerar o devedor além da medida
razoavel. (GRECO, Leonardo. Coagles indiretas na execucdo pecuniaria. In: Eduardo Talamini e Marcos Youji
Minami (coordenadores). Grandes temas do NCPC, v. 11, medidas executivas atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018, p.
402.

8 FERREIRA, Gabriela Macedo. Poder geral de efetivacdo: em defesa da constitucionalidade da técnica de execucao.
In: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami (coordenadores). Grandes temas do NCPC, v. 11, medidas executivas
atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 374.
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juiz no cdédigo de processo, para que ele pudesse prestar uma tutela efetiva dos direitos, ficando
autorizado a determinar a modalidade de execu¢do adequada a cada hipdtese (...)”.

Esse dispositivo inaugurou as medidas executivas atipicas na legislacdo processual
brasileira, sendo reconhecido como “clausula geral de efetivacdo de tutela”. José Miguel Garcia

Medina®® comenta sobre o artigo em questao:

Sdo abundantes as medidas executivas que podem ser operadas pelo juiz, com base no art.
461. Com efeito, referido preceito legal abrange tanto medidas coercitivas que recaem
sobre o patriménio ou sobre a pessoa do executado, como a multa e a expedicao de ordem
judicial —a qual, se ndo atendida, pode ensejar a prisdo penal do demandado por crime de
desobediéncia — quanto medidas sub-rogatorias, como o desfazimento de obras (cf. art.
461, § 5.°, do CPC,; art. 84, 8 5.°, do CDC). A possibilidade de fixacdo de multa como
medida coercitiva é prevista também em outras leis (como, p.ex., a Lei 7.347/1985, art.
11).

Ocorre que a jurisprudéncia e a doutrina, sob a guarida do artigo mencionado acima, nao
avancaram muito na seara das medidas atipicas de execucdo. Na maioria dos casos, as medidas
utilizadas ainda se resumiam & multa coercitiva. Disso decorreu um verdadeiro cendrio de crise
executiva no Brasil, pois, ndo raro, o exequente ndo via a prestacéo devida efetivada no mundo dos
fatos.

Na sequéncia, sobreveio o Codigo de Processo Civil de 2015. Segundo Marcelo Abelha, as
razdes para promulgacdo desse novo Codigo podem ser divididas em i) sociais e ii) juridicas.

Quanto as razdes sociais, 0 autor identifica que a velha legislacdo ndo estava apta a regrar
uma sociedade muito mais complexa para a qual ele fora projetado. Mesmo com as inimeras
alteracdes feitas ao longo dos anos, a legislacdo anterior ainda apresentava grandes pilares da
década de 60 — quando fora planejada. Segundo Marcelo Abelha®®: “Por mais que costuras e
enxertos tenham sido feitos, a diferenca entre o passado e o presente era tdo grande, mas tdo grande,
que apenas um novo Cadigo realmente tinha condicdes de eliminar os atavicos e incompreensiveis
dispositivos legais que ainda estavam vigentes”.

Quanto as razdes juridicas, o autor complementa®’: “tem a ver com o fenémeno de
constitucionalizacdo democratica do direito acentuado em paises de tradicdo romano-germanica e

gue no nosso pais aconteceu com o advento da CF/1988”. Desse modo, pode-se afirmar que a

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Cédigo de Processo Civil Comentado [livro eletrénico] — 22 ed. — S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012.

8 ABELHA, Marcelo. Manual de execugéo civil [livro eletrénico] — 52 ed. — Sao Paulo: Editora Forense, 2015.
87 Ibidem
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antiga legislacdo processual ndo possuia dispositivos capazes de acompanhar os valores que a
Constituicdo de 1988 veio a estabelecer.

Prova disso se refere ao direito a uma tutela efetiva, inclusive, a uma tutela executiva
efetiva. Ocorre que o antigo codigo de processo ndo possuia instrumentos capazes de dar
efetividade a execucgdo, tanto que o procedimento executivo do Brasil recebeu a pecha de
“calcanhar de Aquiles”. Muitos autores, inclusive, passaram a qualificar como inconstitucional por
omissdo 0 modelo adotado pelo Codigo de 197328,

Foi nesse contexto que surgiu o Cadigo de Processo Civil de 2015, tendo, como principal
expoente da atipicidade dos meios executivos o art. 139, IV.

2.3 O ART. 139, IV, DO CPC

No &mbito da tutela jurisdicional executiva, o art. 139, 1V, do CPC foi a inovagdo mais
importante trazida pelo novo codigo. Ao lado do art. 536, §1°, do CPC, houve a criagdo da chamada
“clausula geral de efetivaco®®” no ordenamento juridico brasileiro.

A novidade em relacdo a esses dispositivos foi a possibilidade de utilizagdo de meios ndo
previstos na legislacdo processual para se fazer cumprir obrigacdes pecuniarias. Na redacdo do
proprio art. 139, IV, do CPC: incumbe ao juiz “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas ac¢Bes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria.

Vale lembrar que o antigo art. 461 do CPC/73 se aplicava tdo somente as obrigacGes de
fazer e ndo fazer. As obrigacdes de carater pecuniario deveriam seguir o rito prescrito na legislacdo

para o seu adimplemento. Agora, segundo Gabriela Macedo Ferreira®, ¢ possivel “o emprego de

8 Sobre 0 assunto, ver MARINONI. Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil. Volume 2. Tutela dos Direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 696.

8 Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipdtese fatica) € composto por termos vagos e
o consequente (efeito juridico) € indeterminado, H4, portanto, uma indeterminagdo legislativa em ambos 0s extremos
da estrutura l6gica normativa. H& varias concepcdes sobre clausulas gerais. Optamos por essa para fins didaticos, além
de a considerarmos a mais adequada (DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito processual civil: execugdo — 7. ed. rev.,
ampl. e atual. — Salvador: JusPodivm, 2017, p. 102).

90 FERREIRA, Gabriela Macedo. Poder geral de efetivagdo: em defesa da constitucionalidade da técnica de execugéo.
In: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami (coordenadores). Grandes temas do NCPC, v. 11, medidas executivas
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outros meios até na execucdo de titulo judicial de prestacdo pecuniéria, além da multa de 10% (a
que se refere o antigo art. 475-J e o atual art. 523, §1°, do novo CPC), para compelir o devedor a
cumprir obrigagdes pecuniarias”.

Como outra particularidade dos artigos em comento, Fredie Didier Jr. adverte que sua
aplicacdo ndo se restringe a execucao indireta. Segundo o autor, 0 emprego de medidas executivas
atipicas estaria autorizado, também, para a execucdo direta. De igual forma, seria possivel a
aplicacdo do art. 139, IV, do CPC também para qualquer atividade executiva, seja ela fundada em
titulo executivo judicial, seja ela fundada em titulo executivo extrajudicial.

Quanto a este Gltimo ponto, entretanto, cabe um alerta. Nao ha consenso na doutrina — e
muito menos na jurisprudéncia — quanto a possibilidade de aplicacdo das clausulas gerais
executivas a titulo extrajudicial.

No entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero®:
“Considerando que, nesses casos, 0s documentos que baseiam a execugdo ndo tém origem na
atividade jurisdicional do Estado, é razoavel que se limitem as técnicas postas a disposicao do
credor, a fim de evitar injustas incursdes sobre a esfera do executado”.

Cabem ressalvas, entretanto, quanto ao entendimento exposto acima.

Primeiro, o legislador ndo fez nenhuma distin¢ao entre aplicacdo do art. 139, IV, do CPC
para titulo extrajudicial ou judicial. A legislacdo é silente quanto a esse ponto, ndo havendo,
portanto, nenhum impeditivo explicito para aplicacdo de medidas atipicas de execucdo aos titulos
extrajudiciais.

Segundo, deve-se interpretar o art. 139, 1V, do CPC de forma ontoldgica. No capitulo
anterior se discorreu largamente sobre os motivos que levaram as sucessivas reformas do CPC/73
e as raz0es justificadoras para a promulgacdo de um novo Codigo de Processo Civil. Conforme se
viu, era necessario se conferir efetividade a tutela jurisdicional executiva, e disso ndo se exclui a
tutela executiva aplicada aos titulos extrajudiciais.

Nesse sentido, possibilitar a aplicacdo da clausula geral de efetivacdo executiva para 0s

titulos judiciais, mas negar-lhe aplicacdo para os titulos extrajudiciais seria uma evidente

atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 375.

IMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
teoria do processo civil vol. 1 — 3. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 711.
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contradicdo, na medida em que se restringe a propria tutela efetiva que se tentou resguardar na
formulagdo do art. 139, IV, do CPC.
No mesmo sentido € o enunciado de n° 48 da Escola Nacional de Formacdo e

Aperfeicoamento de Magistrados:

O artigo 139, 1V, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a
aplicacdo de medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial,
inclusive no &mbito do cumprimento de sentenca e no processo de execuc¢do baseado em
titulos executivos e extrajudiciais”.

Para aplicacdo dessas medidas, cabe ressaltar que o juiz ndo estd adstrito ao que foi
requerido pela parte exequente. Ele pode, assim, determinar de oficio as medidas que entender
cabiveis, salvo aquelas que dependem exclusivamente de requerimento da parte®?. Essa é a
interpretacdo que se extrai dos artigos 536 e 537, caput e §1°, do CPC.

O entendimento de Fredie Didier Jr®3. é no mesmo sentido:

Embora o dispositivo somente faca alusdo a multa diaria, o entendimento que dai se pode
extrair, considerando os poderes do magistrado quanto as medidas que podem e devem
ser tomadas para a efetivacdo de suas decisOes, é o de que toda e qualquer providéncia
executiva pode ser determinada independentemente de pedido da parte ou mesmo de
forma distinta daquela requerida pela parte. N&o fosse essa a interpretacdo a ser dada,
cairia por terra o chamado poder geral de efetivacdo. Ademais, a interpretacdo ampliativa
€ mais consentanea com o texto constitucional, na medida em que favorece a realizagdo
do direito fundamental & tutela executiva.

Como pode se ver, a justificacdo para tais poderes do juiz € a mesma que foi apresentada
para aplicacdo de medidas atipicas em titulo executivo extrajudicial: a efetividade da tutela
jurisdicional executiva. Assim, quando a medida requerida pela parte for flagrantemente
ineficiente, ou quando por demais gravosa, o juiz podera aplicar medida distinta daquela pleiteada,
a fim de resguardar a tutela efetiva das partes.

Disso decorre outra conclusdo importante: a possibilidade de alteracdo da medida executiva

que se mostra ineficaz ou que ja ndo é mais necessaria. Essa interpretacdo, na verdade, coincide

92 Ha determinadas medidas executivas tipicas que a lei exige que somente possam ser determinadas apds o
requerimento da parte. Trés exemplos: a) prisdo civil do devedor de alimentos (art. 538, caput, CPC); b) penhora online
(art. 854, caput, CPC); c) a inclusdo do nome do executado em cadastros de inadimplentes (art. 782, §3°, CPC); d) a
constituicdo de capital na execucdo de alimentos indenizativos (art. 533, caput, CPC). (DIDIER JR., Fredie. Diretrizes
para a concretizacdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139, 1V, 297 e 536, §1°, CPC. In: Eduardo Talamini e
Marcos Youji Minami (coordenadores). Grandes temas do NCPC, v. 11, medidas executivas atipicas. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 329).

%Slbidem, p. 325.
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com a redagdo do art. 537, §1°, do CPC.** Fredie Dider Jr., comentando sobre o artigo em comento,
refere que: “Apesar de referir-se unicamente a possibilidade de alteragdo da multa, o art. 537, §1°,
CPC, deve ser interpretado de forma ampla, para abranger também toda e qualquer medida
executiva, seja ela direta ou indireta.

Por fim, cabe aqui trazer uma ressalva, muito bem analisada por Marcelo Abelha
Rodrigues®® em seu artigo intitulado “O que fazer quando o executado é um cafajeste? Apreensio
de passaporte? Da carteira de motorista?”. Nao se pode confundir o &mbito de aplicacao de medidas
que visam prevenir atos contrarios a dignidade da justica (inciso Il do art. 139, do CPC) com as
medidas atipicas necessarias para dar cumprimento as ordens judiciais (inciso IV do art. 139, do
CPC).

Para compreensdo do tema, imprescindivel € um exemplo sobre a mateéria.

Imagine-se processo de execucdo hipotético. Apds apresentado o cumprimento de sentenca
em face do devedor com os pedidos de praxe se chega a conclusdo de que o executado,
aparentemente, ndo possui bens passiveis de expropriacao para o saldo da divida. Esse cenario é
muito comum nas execucdes brasileiras. O executado possui como Unico bem em seu nome a casa
em que mora e nada mais. Contudo, a despeito da aparente falta de bens € de conhecimento notorio
que o executado possui uma vida de classe alta, desfrutando de viagens para o exterior, festas
vultosas e, inclusive, demonstrando em suas redes sociais que a sua vida financeira é o0 oposto da
sua realidade processual.

Conforme explicita Marcelo Abelha®, “Nio se pode esquecer jamais que na psique do
executado cafajeste ha dois horizontes, dois alvos, dois objetos que precisam ser perseguidos a todo
custo (...)”. Esses objetivos, conforme o autor sdo i) a suspensdo do processo por falta de bens
expropriaveis, conforme determinacdo do art. 921, Ill, do CPC; e ii) o reconhecimento da

prescricdo intercorrente apds escoado o0 prazo de cinco anos da paralisacdo do processo (art. 924,

%Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela
provisoria ou na sentenca, ou na fase de execucdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigagéo e que se
determine prazo razodvel para cumprimento do preceito.

8§ 1° O juiz poder3, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou
exclui-la, caso verifique que:

I - se tornou insuficiente ou excessiva;

% ABELHA, Marcelo. O que fazer quando o executado é um cafajeste... In: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami
(coordenadores). Grandes temas do NCPC, v. 11, medidas executivas atipicas. Salvador: Juspodivm, 2018.

% lhidem, p. 80.
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V, do CPC).

Tendo isso em vista, fica claro no exemplo trazido acima que o executado esta ocultando
patriménio e, caso nenhuma providéncia seja tomada pelo exequente, o resultado serd o
reconhecimento da prescricao intercorrente do processo de execucao.

Nesse caso, 0 magistrado tem a sua disposi¢do o art. 139, IV, do CPC. Ele dever4, portanto,
aplicar o que foi exposto no ponto 1.4 deste trabalho — postulados da proporcionalidade,
razoabilidade — e, fundamentadamente, aplicar uma medida coercitiva apta a compelir o executado
ao adimplemento da obrigacéo.

Na licdo de Marcelo Abelha®” “(...) para que essas medidas sejam coercitivas é preciso que
atuem como um instrumento necessario, adequado, proporcional ou razoavel para a obtencdo de
uma conduta que leve ao cumprimento da ordem judicial”.

Erro comum em tais situacdes € confundir medida coercitiva (art. 139, IV, do CPC) com
medida punitiva (art. 139, 111, do CPC). Caso o magistrado aplique medida atipica, sob fundamento
do inciso IV do art. 139, para determinada situacdo que repute como ato contrario ao ordenamento
juridico e sem perspectiva de adimplemento da obrigacéo, ele certamente estara proferindo decisao
ilegal. 1sso porque as medidas a serem tomadas para tais situacdes estdo previstas em lei (art. 77,
§2°, do CPC®), de forma que néo é possivel aplicar subsidiariamente para esses casos o0 inciso IV
do art. 139.

Complementa Marcelo Abelha®®:

N&o nos parece que seja licito ao magistrado — ainda que esteja legitimamente bravo e

irritado e indignado com os atos processuais ddo executado cafajeste — possa,
incorretamente, denominar de “medida coercitiva” uma “medida sancionatéria” e, com

9 Ibidem, p. 89.

% Art. 77. Além de outros previstos neste Cadigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que
de qualquer forma participem do processo:

[..]

IV - cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e ndo criar embaracos a sua
efetivacdo;

V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional onde
receberdo intimacdes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer qualquer modificacdo temporaria ou definitiva;
VI - ndo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

8 1° Nas hip6teses dos incisos 1V e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas mencionadas no caput de que sua conduta
podera ser punida como ato atentatorio a dignidade da justica.

8§ 2° A violagdo ao disposto nos incisos 1V e VI constitui ato atentatério & dignidade da justica, devendo o juiz,
sem prejuizo das sang¢bes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até vinte por
cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

% lbidem, p. 89
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base na atipicidade de meios executivos, excogitar da sua criatividade uma medida
processual punitiva atipica, portanto, que esteja fora do rol de sangdes desta estirpe
previstas pelo legislador.

O que se extrai do exposto, portanto, é que, no momento de aplicacdo de medida coercitiva
atipica, deve o magistrado fundamentar tal aplicacdo na linha da necessidade/ proporcionalidade
desse instrumento para o adimplemento da obrigacdo. Caso assim ndo o faca, estara aplicando
medida punitiva travestida de medida coercitiva, o que € vedado pela legislacdo processual civil.

2.4. MEDIDAS INDUTIVAS, COERCITIVAS e MANDAMENTAIS

Em tese, a redacdo do art. 139, 1V, do CPC autoriza o emprego de todas as medidas
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive no que tange a retencdo de
CNH e de passaporte, retencédo de cartdo de credito, proibicdo de acessos a determinados locais,
entre muitas outras medidas.

Segundo Marcelo Lima Guerra:

Assim, percebe-se facilmente, que essa divisdo das medidas judiciais em sub-rogatorias e
coercitivas situa-se, na realidade, em um plano muito mais amplo que o do processo de
execucao, a saber, naquele da problemética geral das técnicas de que o juiz pode se valer
na sua atividade, destinadas a obter o resultado pratico, seja para satisfazer direito
consagrado em titulo executivo (tutela executiva), seja para fazer obedecer comando
juridico contido em decisdo interlocutéria ou final (tutela antecipada, cautelar,
cumprimento de ordens judiciais de carater instrutério).1%

Partindo-se da analise da retencdo de CNH o julgador devera analisar no caso concreto o
que ja foi dito anteriormente nos pontos 1.4 e 2.1 deste trabalho. O juiz devera, resumidamente,
adotar por primeiro as medidas tipificadas na legislacdo processual civil para se chegar ao
adimplemento. Em caso de falha da medida anterior, devera ser analisada a situacdo fatica dos
autos. Caso o executado revele tragos de ocultacdo patrimonial, poderdo ser utilizadas pelo juizo
as medidas atipicas, realizando-se 0 exame da necessidade/ proporcionalidade do instrumento
escolhido para o adimplemento da obrigacéo.

Em se tratando de retencdo de CNH, entretanto, deve-se atentar para o conflito de normas,
qual seja, o conflito entre o Cdédigo de Processo Civil e o Codigo de Transito Brasileiro.

O CTB assim dispde em seu art. 22:

100 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo Indireta. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 24.
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Art. 22. Compete aos 6rgaos ou entidades executivos de transito dos Estados e do
Distrito Federal, no ambito de sua circunscrigao:

I - cumprir e fazer cumprir a legislacéo e as normas de transito, no ambito das
respectivas atribuicdes;

Il - realizar, fiscalizar e controlar o processo de formacéo, aperfeicoamento,
reciclagem e suspenséo de condutores, expedir e cassar Licenca de Aprendizagem,
Permissdo para Dirigir e Carteira Nacional de Habilitagdo, mediante delegacéo do érgao
federal competente;

Conforme se vé do artigo acima, é de competéncia privativa dos érgdos ou entidades
executivos de transito dos Estados suspender condutores. A norma é clara e ndao abre espacgo para
interpretacédo extensiva. Apenas as entidades competentes poderdo suspender condutores.

No caso em apreco, 0 que se analisa € a possibilidade de o juiz suspender a carteira nacional
de habilitacdo de condutor, com base em artigo do CPC, por inadimplemento de obrigacdo. Trata-
se de nitido conflito entre o CPC e 0 CTB.

Para resolver a questio, portanto, devera ser aplicado o principio da especialidade .
Segundo tal principio, a norma geral devera ser afastada em detrimento da norma especial. No caso
em concreto, a norma especial é aquela que traz todo o regramento da CNH, bem como suas
hipdteses de concessao, suspenséo e revogacao.

Cumpre referir que a possibilidade de suspensdo de CNH do devedor advéem de um artigo
com textura aberta do CPC (art. 139, IV). A suspensao do direito de dirigir, portanto, € uma dentre
muitas outras medidas que poderiam ser extraidas da redac&o do dito artigo. E exatamente por isso
que uma medida sem regulamentacdo alguma de incidéncia e revogacdo ndo pode se sobrepor ao
regramento do Codigo de Transito Brasileiro, o qual traz, inclusive, o seguinte disposto em seus

arts. 261 e 265.

Art. 261. A penalidade de suspensdo do direito de dirigir sera imposta nos seguintes
€asos:

I - sempre que o infrator atingir a contagem de 20 (vinte) pontos, no periodo de 12
(doze) meses, conforme a pontuacéo prevista no art. 259;

Il - por transgressdo as normas estabelecidas neste Cadigo, cujas infragbes preveem, de
forma especifica, a penalidade de suspensdo do direito de dirigir.

Art. 265. As penalidades de suspensdo do direito de dirigir e de cassa¢do do documento
de habilitacéo serdo aplicadas por deciséo fundamentada da autoridade de transito
competente, em processo administrativo, assegurado ao infrator amplo direito de defesa.

101Uma norma é especial se possuir em sua definicéo legal todos os elementos tipicos da norma geral e mais alguns de
natureza objetiva ou subjetiva, denominados especializantes. A norma especial acresce um elemento préprio a
descricéo legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre esta, afastando-se assim o bis in idem, pois o
comportamento sO se enquadrard na norma especial, embora também seja previsto na geral. (DINIZ, Maria
Helena. Conflito de Normas. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 40).
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Como se V&, trata-se de norma com regramento especifico para as hipoteses de suspenséo,
revogacao e concessdo do direito de dirigir, a qual traz um rol taxativo das hipoteses em que podera
ser suspenso o direito do condutor. Como se ndo bastasse, a redacéo da regra é clara no sentido de
que € a autoridade de transito competente quem podera aplicar a medida de suspensdo — e ndo o
juiz em processo de execucao.

Caso a medida em questdo venha a ser aplicada, portanto, o julgador estara incorrendo em
ilegalidade, na medida em que aplica norma que ndo detém competéncia para dispor sobre o direito
de dirigir do devedor.

Em razdo do que foi exposto acima, conclui-se que a medida de suspensdo de CNH no
processo de execucdo vai contra a tutela adequada dos direitos, na medida em que se utiliza de
medida iniddnea para a promocédo do adimplemento por parte do executado. Nesse sentido, ndo é
demais repetir o que ja foi exposto no ponto 1.1 deste trabalho:

A tutela jurisdicional tem de ser adequada para tutela dos direitos. 1sso significa que o
processo tem de ser capaz de promover a realizacdo do direito material. O meio tem de
ser idéneo a promoc&o do fim. A adequacio da tutela revela a necessidade de analise do
direito material posto em causa para, a partir dai, estruturar-se um processo dotado de
técnicas processuais aderentes a situacao levada em juizo. (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: teoria
do processo civil vol. 1 — 3. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 254.)

VVamos supor agora, em que houvesse previsdo no CTB de que a CNH de condutor poderia
ser suspensa por tempo determinado em razao de decisdo judicial fundamentada em processo de
execucdo. Nesse caso em particular, na hipotese de o julgador ter seguido as orientacGes expostas
no inicio do capitulo (subsidiariedade das medidas executivas atipicas, indicios de ocultacdo
patrimonial e exame da proporcionalidade/razoabilidade da medida) e verificado a satisfacdo dos
requisitos expostos, entdo, a retencdo da CNH seria medida possivel e de acordo com a tutela
adequada e efetiva dos direitos.

Veja-se que seria um caso em que ha previsao legal para aplicacdo da medida; ha indicios
de ocultacdo patrimonial; e, por fim, a retencdo da CNH seria apta a compelir o devedor a adimplir
a obrigacdo. Trata-se, em verdade, de meio idéneo a promocdo do fim (adimplemento) e de acordo

com a tutela efetiva, na medida em que é capaz de obter o resultado almejado.
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H& parte da doutrina, entretanto, que entende que ndo poderia haver suspensao do direito
de dirigir em razdo da violagdo ao direito de locomoco®2. Na visdo de Gabriela Expdsito e Sara

Imbassahy Levita:

Por ser um direito fundamental, o contetido do direito de ir e vir é complexo, reunindo,
entdo, uma série de direitos inerentes ao seu exercicio. Encontram-se inseridos no plexo
de direitos de locomocéo: o direito de viajar, de migrar, de permanecer, de se locomover
livremente nos lugares publicos, entre outros.

Além disso, a liberdade de locomocéo deve ser entendida de forma ampla. Ela resulta da
prépria natureza humana e, segundo José Antonio Pimenta Bueno, por ser o homem um
membro de uma nacionalidade, ele ndo renuncia suas condices de liberdade, nem os
meios de satisfazer suas necessidades e gozos.

Com a devida vénia, ndo se pode concordar com o argumento utilizado pelas autoras acima
para impedir a suspensdo da CNH. Isso porque é por demais evidente que mesmo que o devedor
tenha o seu direito de dirigir suspenso, ainda assim podera se locomover livremente, inclusive por
meio de automdvel, desde que ndo o faga como condutor do veiculo.

Eventual violacdo ao direito de locomogé&o surgiria se o direito do devedor fosse totalmente
inibido, como é o caso da retengdo de passaporte. Entretanto, no caso na suspensdo da CNH, tal
n&o ocorre. Nas palavras do Ministro Luis Felipe Saloma0'%: “De fato, entender essa questdo de
forma diferente significaria dizer que todos aqueles que ndo detém a habilitacdo para dirigir
estariam constrangidos em sua locomogao™.

Desse modo, conclui-se pela impossibilidade de suspensdo de CNH em processo de

execucdo, ante a flagrante inidoneidade da medida, nos termos acima expostos.

2.5ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS NA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

A questdo da aplicacdo de medidas atipicas na execucdo € tema relativamente novo na
jurisprudéncia brasileira. Essa ferramenta vem sendo utilizada de forma mais abrangente pelo

Judiciario desde 2016, tendo as Cortes Superiores poucas vezes se manifestado sobre o tema.

102 Segundo art. 5°, XV, da Constituigéo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XV - é livre a locomogao no territ6rio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele
entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

103 Voto do Ministro Luis Felipe Salmodo no Recurso em Habeas Corpus n° 97.876/SP.
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O Superior Tribunal de Justica, nas poucas oportunidades em que decidiu sobre o tema,
apresentou entendimento contraditdrio entre a Primeira, Segunda, Terceira e Quarta Turmas. 1sso
revela a necessidade de uniformizagdo da matéria, o que provavelmente sera feito futuramente por
meio de eventual recurso repetitivo ou mesmo embargos de divergéncia.

A Primeira Turma do STJ analisou 0 caso em questdo no Habeas Corpus n° 453.870, de
relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Na espécie, o Tribunal de origem (TJ/PR) havia
atendido ao requerimento da Fazenda Municipal e retido passaporte e CNH do ex-prefeito de Foz
do Iguacu/PR, entdo executado em acdo de regresso. Essa Ultima acdo teve origem em execucao
fiscal adveniente de acorddo do Tribunal de Contas do Estado do Parand, em que responsabilizou
0 Municipio de Foz do Iguagu por débitos trabalhistas.

O impetrante arguiu a desproporcionalidade das medidas aplicadas. Segundo o requerente,
a restricdo do uso de passaporte lhe causa prejuizos, tendo em vista que reside em area de fronteira
e sdo corriqueiros eventuais deslocamentos a Argentina e ao Paraguai. Da mesma forma, alegou
que a suspensdo da sua CNH o impede de comparecer ao trabalho e de transportar seus filhos ao
colégio.

Embora o STJ tenha concedido o Habeas Corpus, a ratio decidendi da decisdo foi outra
daquela alegada pelo impetrante. No caso, o Ministro Relator entendeu que a aplicacao do art. 139,
IV, em execucdo fiscal resulta em excessos, na medida em que o credito tributario ja é por demais

privilegiado em matéria de execucéo. Segue trecho do julgado'®:

13. Para tanto, o Poder Publico se reveste da Execugdo Fiscal, de modo que ja se tornou
lugar comum afirmar que o Estado é super privilegiado em sua condicéo de credor. DispGe
de varas comumente especializadas para conducdo de seus feitos, um corpo de
Procuradores altamente devotado a essas causas, e possui lei prépria regedora do
procedimento (Lei 6.830/1980), com privilégios processuais irredarguiveis. Para se ter
uma ideia do que o Poder Publico ja possui privilégios ex ante, a execucdo sé é
embargavel mediante a plena garantia do juizo (art. 16, § 1o. da LEF), o que ndo
encontra correspondente na execugdo que se pode dizer comum. Como se percebe, 0
crédito fiscal é altamente blindado dos riscos de inadimplemento, por sua prépria
conformacdo jusprocedimental.

Ainda, o Ministro Relator referiu que o Supremo Tribunal Federal ja analisou a questdo dos
excessos praticados em sede de execucdo fiscal, a exemplo da Sumula n° 323/STF, a qual assim
dispde: “E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de

tributos”.

104 Voto do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho no Habeas Corpus n° 453.870.
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O julgado acima foi o Unico proferido pela Primeira Turma do STJ em que se analisou a
questdo de aplicacdo de medidas atipicas na execucgdo. A ratio decidendi do julgado, entretanto,
nédo foi pautada no postulado da dignidade da pessoa humana e nem sobre o direito de ir e vir.
Conforme afirmou o Ministro Napoledo Maia!®®, o Habeas Corpus foi concedido em razdo de que
“medidas atipicas aflitivas pessoais ndo se firmam placidamente no executivo fiscal. A aplicacdo
delas, nesse contexto, resulta em excessos”.

A Segunda Turma do STJ analisou Habeas Corpus, de n°® 478.963. No caso, o remédio
constitucional versava sobre a impossibilidade de retengédo de passaporte em sede de cumprimento
de sentenca que exigia pagamento de indenizacdo por danos ambientais.

Segue ementa do julgado:

AMBIENTAL. PROCESSO CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
INDENIZACAO POR DANO AMBIENTAL. MEDIDA COERCITIVA ATIPICA EM
EXECUCAO POR QUANTIA CERTA. RESTRICAO AO USO DE PASSAPORTE.
INJUSTA VIOLACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE IR E VIR. NAO
OCORRENCIA. DECISAO ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA.
OBSERVANCIA DO CONTRADITORIO. PONDERACAO DOS VALORES EM
COLISAO. PREPONDERANCIA, IN CONCRETO, DO DIREITO FUNDAMENTAL
A TUTELA DO MEIO AMBIENTE. DENEGACAO DO HABEAS CORPUS.

I - Na origem, trata-se de cumprimento de sentenga que persegue 0 pagamento de
indenizacdo por danos ambientais fixada por sentenca.

Indeferida a medida coercitiva atipica de restricdo ao passaporte em primeira instancia, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento ao agravo interposto pelo
Ministério Publico, determinando a apreensdo do passaporte dos pacientes.

Il - Cabivel a impetracdo de habeas corpus tendo em vista a restricdo ao direito
fundamental de ir e vir causado pela retencdo do passaporte dos pacientes. Precedentes:
RHC n. 97.876/SP, HC n.

443.348/SP e RHC n. 99.606/SP.

111 - A despeito do cabimento do habeas corpus, é preciso aferir, in concreto, se a restri¢do
ao uso do passaporte pelos pacientes foi ilegal ou abusiva.

IV - Os elementos do caso descortinam que 0s pacientes, pessoas publicas, adotaram, ao
longo da fase de conhecimento do processo e também na fase executiva, comportamento
desleal e evasivo, embaracando a tramitacdo processual e deixando de cumprir
provimentos jurisdicionais, em conduta sintomatica da ineficiéncia dos meios ordinarios
de penhora e expropriacdo de bens.

V - A decisdo que aplicou a restricdo aos pacientes contou com fundamentacdo adequada
e analitica. Ademais, observou o contraditério. Ao final do processo ponderativo,
demonstrou a necessidade de restricdo ao direito de ir e vir dos pacientes em favor da
tutela do meio ambiente.

VI - Ordem de habeas corpus denegada.

(HC 478.963/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado
em 14/05/2019, DJe 21/05/2019)

Conforme se vé da ementa acima, a ratio decidendi do julgado foi totalmente diversa

daquela utilizada pela Primeira Turma. No caso ora em analise, 0 Ministro Relator ponderou 0s

105 Thidem.
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direitos fundamentais colidentes — direito a tutela efetiva e direito de ir e vir — segundo a maxima
da proporcionalidade, e conclui que medida adotada pelo Tribunal de Origem estava de acordo
com a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos.

Além disso, o Ministro Relator Francisco Falcdo cuidou de analisar se houve respeito ao
contraditorio na decisdo que efetivou a retencao do passaporte dos impetrantes, bem como se houve
fundamentacéo consistente. Ao final, concluiu que ambos os requisitos estavam preenchidos.

Desse modo, concluiu o Ministro Francisco Falcdo 1%, acompanhado pelos demais
julgadores, que “somadas (i) a conduta processualmente temeraria dos pacientes, a dispensar o
prévio exaurimento das medidas executivas tipicas, (ii) a consistente fundamentacdo da decisao e
(iii) a observancia do contraditério prévio, conclui-se que nao houve constrangimento "ilegal" a
liberdade de ir e vir dos pacientes”.

A Terceira Turma do STJ possui importante julgado sobre o tema. Trata-se do Aglint no
REsp n° 1.785.726 — DF. Na especie, cuidava-se de agravo interno interposto pela parte executada
que teve sua CNH suspensa por trés anos em cumprimento de sentenca relativo a acdo de
indenizacdo por danos materiais e morais.

As raz0es recursais do executado resumem-se, basicamente, a i) ofensa aos arts. 8° e 139,
IV, do CPC; ii) ofensa a dignidade da pessoa humana e; iii) ofensa ao principio da
proporcionalidade e razoabilidade.

O Ministro Marco Aurélio Bellizze, relator do acordéo, fez simples analise dos requisitos
para aplicacdo de medidas atipicas na execucdo civil. Segundo ele, a decisao que suspendeu a CNH
do devedor deve ser fundamentada, sujeita ao contraditério e, por fim, deve ser aplicada somente
apos esgotadas as vias ordindrias para satisfacdo da divida.

Ao fim, a Turma negou provimento ao recurso do devedor, por entender que 0s requisitos
expostos acima estavam devidamente preenchidos. No que toca a suposta violacdo da
proporcionalidade e razoabilidade, entendeu-se que a analise de tais argumentos esbarraria na
Sumula 7 do STJ, porquanto seria necessario o reexame das circunstancias fatico-probatorias da
causa, 0 que ndo se admite em ambito do recurso especial.

Ja a Quarta Turma do STJ possui apenas dois julgados sobre o tema, sendo que apenas um
deles versa sobre retencdo de CNH e passaporte. Trata-se do Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n° 97.876 — SP.

108Trecho do voto proferido pelo Ministro Francisco Falcdo no Habeas Corpus de n° 478.963.
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Na espécie, o impetrante requereu a concessdao de Habeas Corpus para devolucdo de sua
CNH e passaporte, os quais foram retidos em razéo de deciséo proferida em acdo de execucédo de
titulo extrajudicial. Argumentou, em suma, que a suspensdo daqueles documentos ofende o seu
direito de ir e vir. No mais, referiu que a decisdo de origem ndo havia sequer sido devidamente
fundamentada.

A Quarta Turma decidiu pela concessao da ordem para devolugédo de ambos os documentos.
Segundo o Ministro Relator, a retencdo de passaporte do impetrante ¢ “ilegal e arbitraria, uma vez
que restringiu o direito fundamental de ir e vir de forma desproporcional e ndo razoavel”.

No que toca a retencdo de CNH, o Ministro Luis Felipe Salm&o pontuou o seguinte:

Nesse passo, cumpre ressaltar que, no caso dos autos, ndo foi observado o contraditério
no ponto, nem tampouco a decisdo que implementou a medida executiva atipica
apresentou qualquer fundamentagéo a grave restricdo de direito do executado.

De fato, a decisdo de fl. 30 limitou-se a deferir o pedido feito pelo exequente de suspenséo
do passaporte e CNH, sem preocupar-se com a demonstracdo de sua necessidade e
utilidade.

Os argumentos para concessao da ordem foram, em resumo i) desproporcionalidade da
medida de retencédo de passaporte, de modo a violar o direito de ir e vir do executado; e ii) auséncia
de fundamentacdo da decisdo que suspendeu a CNH — com a ressalva de que essa técnica
expropriatoria ndo viola o direito de ir e vir.

Conforme se vé da andlise jurisprudencial posta acima, ha contradi¢fes de julgamento entre
as quatro Turmas analisadas.

Por primeiro, a 3* Turma diverge das demais quando afirma que a analise da
proporcionalidade e razoabilidade da medida ndo pode ser realizada no ambito de STJ, por ofensa
a Sumula 7. Lado outro, a 4% Turma utilizou como fundamento para conceder a ordem no RHC n°
97.876 — SP a auséncia de proporcionalidade da medida que reteve o passaporte do executado.

A questdo acima é de enorme relevancia, pois ird definir os contornos da aplicacdo do art.
139, 1V, do CPC na jurisprudéncia nacional.

Caso prevaleca o entendimento da 42 Turma, a questdo relativa a aplicacdo de medidas
atipicas tende a ser mais uniforme no territorio nacional, tendo em vista que o STJ decidira o que
foi razoavel ou ndo no caso concreto. Ja caso prevaleca o entendimento da 32 Turma, havera espaco
para discrepancias na aplicacdo dessas medidas no cenério brasileiro, tendo em vista que serdo 0s

Tribunais locais que irdo analisar se as medidas sdo proporcionais ou néo.
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Por fim, ha divergéncia entre a Segunda e Quarta Turmas quanto a retencao de passaporte.
Enquanto a primeira delas possui entendimento de que a suspensdo do documento ndo ofende o
direito de ir e vir, a segunda entende totalmente o contrario. Nesse caso, urge a necessidade de
uniformizacdo da matéria no &mbito do STJ, sob pena de o executado depender da sorte para manter
ou ndo seu passaporte.

As incongruéncias apontadas acima ndo dizem respeito a hipoOtese desse trabalho.
Entretanto, cabe salientar que a matéria envolve a colisdo de direitos fundamentais (direito a tutela
efetiva e direito de ir e vir) e, também, suposto conflito de normas (CPC e CTB). Portanto, ha
espago para andlise da matéria por parte do STF, o qual ainda ndo exarou entendimento sobre o

caso até o presente momento.

CONCLUSAO

A relevancia que a tutela executiva assume na sociedade contemporanea é inegavel,
especialmente quando posta em enfoque sobre dados estatisticos do inadimplemento das
obrigacOes pecuniarias da sociedade atual. Nesse ponto, é inegavel que qualquer ordenamento
juridico efetivo deve contar com meios aptos a fazer cumprir as decisdes dos juizes.

A tutela executiva efetiva € um processo que vem sendo amadurecido desde o CPC/73 e
que esta sendo discutida no judiciario até hoje. Originalmente, o juiz dispunha apenas de meios
tipicos de execucdo para efetivar suas decisdes no mundo dos fatos.

Esse cenario levou a um numero crescente de execucdes mal sucedidas e, por conseguinte,
um grande numero de credores insatisfeitos. Certo é que grande parte desses credores que tiveram
suas execucdes frustradas se tratam de bancos, grandes empresas e investidores com capital
importante a ser aplicado em solo brasileiro. Consectario 16gico de um sistema pouco efetivo de
execucdo, portanto, foi a pressdo do grande capital por uma nova legislacédo processual civil apta a
fazer cumprir o titulo executivo no mundo dos fatos.

A tdo esperada mudanca no cenario executivo brasileiro comecou a se dar em 1994, com o
advento da Lei n°® 8.952/94, que alterou os dispositivos do CPC em relacdo ao processo de
conhecimento e ao processo cautelar. Exemplo disso foi o art. 461, 84° do CPC/73, que possibilitou

a fixacdo de multa de oficio pelo juiz em acdo de cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer.
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Embora o advento da lei citada acima tenha sido importante para a tutela executiva, cumpre
referir que os seus efeitos foram poucos. A crise executiva ainda perdurava e eram necessarias
novas mudancgas na legislacdo processual. Assim, em 2002 sobreveio nova mudanga. Agora, por
meio do art. 461, 88 5° e 6°, 0 juiz estava autorizado a determinar todas as medidas necesséarias
para efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico equivalente.

O dispositivo acima permitiu uma flexibilizacdo dos poderes executdrios do juiz no
processo. Entretanto, continuava ndo sendo suficiente para efetivacdo da tutela adequada e efetiva
dos direitos na execugao civil.

Com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil, tratou-se de tentar amenizar essa
questao por meio do art. 139, IV, do CPC, o qual dispde que incumbe ao juiz “determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar 0
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacdo pecuniaria”.

Da redacédo do dispositivo acima logo se vé que este possui textura aberta, possibilitando
ao juiz uma gama das mais variadas medidas a serem aplicadas no caso concreto. Sdo exemplos
dessas medidas: retencdo de passaporte; retencao de CNH; bloqueio de cartdo de crédito; proibicéo
de frequentar certos lugares, dentre outros. E nesse ponto que surge a necessidade de responder a
hipdtese do corrente trabalho: “As medidas executivas atipicas asseguram ou violam a tutela
adequada, efetiva e tempestiva dos direitos?”.

Com base na doutrina de Humberto Avila, bem como nos julgados do STJ, conclui-se que,
para aplicacdo das medidas executivas atipicas, faz-se necessario, por primeiro, satisfazer os
seguintes pontos: i) adequacdo; ii) necessidade; e iii) proporcionalidade em sentido estrito.
Conforme exposto, um meio sera adequado se promover um fim; sera necessario se oferecer menor
restricdo dos direitos fundamentais em relacdo aos outros meios; e sera proporcional (em sentido
estrito) se as vantagens de sua aplicacdo superarem as desvantagens.

Vencida essa etapa, entdo, podera se avancar para aplicacao das medidas executivas atipicas
se: iv) estas forem subsidiarias e utilizadas ap6s esgotados todos 0s meios tipicos de execucdo; e
vi) haver indicios de ocultacdo patrimonial do executado.

Para andlise de tais requisitos, entretanto, faz-se necessario um caso concreto, tendo em

vista que as conclusdes podem variar de um caso particular para outro.
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Em geral, a retengéo de CNH pode plenamente satisfazer os pontos acima. Entretanto, neste
caso ha uma particularidade: a medida é inidonea. 1sso se deve em razdo do conflito de normas
entre 0 CPC e 0 CTN, no que tange a possibilidade de suspensdo de CNH.

Conforme art. 22 do CTB, é de competéncia privativa dos 6rgdos ou entidades executivos
de trénsito dos Estados suspender condutores. A norma é clara e ndo abre espaco para interpretacéo
extensiva. Apenas as entidades competentes poderdo suspender condutores.

Por outro lado, possibilidade de suspensdo de CNH do devedor extraido do Cddigo de
Processo Civil advém de um artigo com textura aberta (art. 139, 1V, do CP). A suspensdo do direito
de dirigir, portanto, é uma dentre muitas outras medidas que poderiam ser extraidas da redacdo do
dito artigo. E exatamente por isso que uma medida sem regulamentagio alguma de incidéncia e
revogacédo nao pode se sobrepor ao regramento do Cadigo de Transito Brasileiro.

A jurisprudéncia do STJ, entretanto, ndo adotou o0 argumento acima nos casos em que
analisou a retencdo de CNH dos devedores. Embora haja contradigéo entre a aplicacdo de medidas
executivas atipicas pela Primeira, Segunda, Terceira e Quarta Turmas do STJ, pode-se extrair dos
julgados analisados pela Corte que a aplicacdo de tais medidas deve i) ser subsidiaria aos demais
meios executivos; e ii) deve ser proporcional e razodvel no caso concreto.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica, portanto, é similar em grande parte do que
foi aqui exposto para a generalidade das medidas executivas atipicas. Quanto a retencdo de CNH,
embora assim ndo o seja, ha espacgo para analise da questdo pelo Supremo Tribunal Federal, tendo
em vista que envolve a suspensao de garantias fundamentais do executado.

Conclui-se, portanto, que as medidas executivas atipicas buscam dar efetividade a tutela
jurisdicional. Entretanto, estas ndo podem ir além dos limites legais e, a pretexto de se dar
efetividade a execucdo, negligenciar as competéncias expostas pela lei. Desse modo, deve ser
analisado cada caso particular de medida executiva atipica para concluir-se — ou ndo — pela
ratificacdo da tutela adequada efetiva e tempestiva dos direitos. No que toca a retencdo de CNH,
entretanto, conclui-se, nos termos expostos no ponto 2.4, que tal medida ofenda a tutela adequada,
efetiva e tempestiva dos direitos, posto que se trata de medida inidénea para a promogéo do fim

almejado.
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