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RESUMO

A presente Dissertacdo tem como area de concentracdo Novos Paradigmas do Direito, inserida
na linha de pesquisa Jurisdicdo Constitucional e Democracia e busca analisar a possibilidade,
os limites e alcances da utilizacdo das medidas executivas atipicas como forma de coagir o
executado ao cumprimento da obrigacdo pecuniaria, com base no direito fundamental ao acesso
a justica, da tutela jurisdicional efetiva e da duracdo razodvel do processo. Mais
especificamente, pretende examinar a possibilidade de aplicacdo de imposicdo de multa
pecunidria, suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH) e apreensdo do passaporte do
devedor, como forma de pressiona-lo psicologicamente e leva-lo ao cumprimento da obrigagéo
de pagar quantia. Ja sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, apds a reforma do Cédigo de
Processo Civil de 2015 e o advento do seu artigo 139, inciso 1V, ao juiz foi autorizada a
aplicacdo de quaisquer medidas indutivas, coercitivas, mandamentais, sub-rogatdrias e atipicas
que julgar necessarias para o efetivo cumprimento da obrigacdo, inclusive nas que tenham
objeto a entrega de soma em dinheiro. Diante da aplicacdo de técnicas ndo tipificadas pelo
Cadigo de Processo Civil e dotadas da discricionariedade do juiz, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a divergir quanto aos limites para aplicacdo dos meios executivos atipicos,
entendendo, por vezes, que tais medidas sdo excessivas e ferem direitos fundamentais do
devedor. Enquanto outra parcela entende ser possivel sua aplicagdo na busca pela tutela
jurisdicional efetiva e a dignidade da Justica, sendo apenas mais um meio a se alcancar o bem
da vida tutelado pelo credor e ndo ensejando violacdo dos direitos fundamentais do executado
no processo. Ao fim, os resultados encontrados demonstraram a inviabilidade da aplicacdo de
multa diaria nas obrigacdes de pagar quantia certa, contudo, a possibilidade da suspensdo da
CNH e a apreensdo do passaporte do devedor, desde que atendidos alguns requisitos minimos,

verificados a partir do caso concreto.

Palavras-chave: direito fundamental; efetividade da tutela jurisdicional; medidas executivas

atipicas.



ABSTRACT

The present Dissertation has as its area of concentration New Paradigms of Law, inserted in the
line of research Constitutional Jurisdiction and Democracy and seeks to analyze the possibility,
limits and scope of the use of atypical executive measures as a way of coercing the executed to
fulfill the pecuniary obligation, on the basis of the fundamental right to access to justice,
effective judicial protection and reasonable duration of proceedings. More specifically, I intend
to examine the possibility of imposing a pecuniary fine, suspension of the National Driver's
License and seizure of the debtor's passport, as a way of putting psychological pressure on him
and leading him to fulfill the obligation to pay. Already under the aegis of the Federal
Constitution of 1988, after the reform of the Code of Civil Procedure of 2015 and the advent of
its article 139, item IV, the judge was authorized to apply inductive, coercive, mandatory,
subrogatory and atypical measures necessary for the effective fulfillment of the obligation,
including those involving the delivery of a sum of money. Faced with the application of
techniques not typified by the Code of Civil Procedure and endowed with the discretion of the
judge, doctrine and jurisprudence began to diverge as to the limits for the application of atypical
executive means, understanding, sometimes, that such measures are excessive and violate rights
fundamentals of the debtor. While another portion believes that its application in the search for
effective judicial protection worthy of Justice is possible, being just another means to achieve
the good of life protected by the creditor and not entailing violation of the fundamental rights
of the debtor in the process. In the end, the results found demonstrate the infeasibility of
applying a daily fine on obligations to pay a certain amount, however, the possibility of
suspension of the National Driver's License and the seizure of the debtor's passport, provided

that some minimum requirements are met, verified from the concrete case .

Keywords: fundamental rights; effectiveness of judicial protection; atypical executive

measures.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo € a analise da inovacéo trazida pelo Cédigo de Processo
Civil (CPC) de 2015, em especial o artigo 139, 1V, que trata sobre as denominadas medidas
executivas atipicas, sob o prisma do direito fundamental & tutela juridica tempestiva e efetiva.

Conforme restard demostrado, 0 acesso a justica, ha muito tempo ndo se limita ao
ingresso do cidaddo perante o Poder Judiciario. E ao passo que o Estado assumiu o monopélio
da jurisdicdo, vedando o cidad&o a fazer justica com as proprias maos, se vé obrigado a tutelar
o direito do litigante da maneira mais satisfatoria possivel.

Necessario que sejam conferidas ferramentas para que 0 acesso a justica se mostre
efetivo e tempestivo, uma vez que se trata de direito fundamental. E nesse contexto, o segundo
capitulo da dissertacao, tem como designio tracar breves linhas sobre os direitos fundamentais,
bem com a problemaética do choque entre estes, seja através da colisdo entre regras, entre
principios ou entre regra e principios.

Ainda tratar-se-a a respeito do direito fundamental a tutela juridica efetiva, tempestiva
e justa, em especial os efeitos do tempo no processo que perturba a todos, tendo inclusive sido
objeto de Emenda Constitucional (EC n°45/2005) que assegurou a razoadvel duracdo do
processo, o que também foi tratado em inimeros dispositivos do CPC de 2015.

Quanto a efetividade da entrega da prestacéo jurisdicional ndo é de hoje a preocupacao
do legislador ordinario, que nesse particular tem estado atento a tal problema, pois a efetividade
vem na Carta Constitucional, de modo explicito, através de principios nela previstos, como o
do acesso a justica, o da razoadvel duracdo do processo e do devido processo legal, além de ter
sido objeto tratado na reforma processual que culminou o novo CPC.

No mesmo capitulo, serd abordado o conflito que pode ocorrer entre o direito
fundamental do credor em ter a tutela juridica efetiva e o direito fundamental da dignidade
humana do devedor.

Atutela jurisdicional efetiva como direito fundamental, traz ao debate o limite do novel
regramento previsto no artigo 139, 1V, do CPC e pretende-se demostrar que isso esta justamente
no respeito a dignidade da pessoa humana do devedor, dando-se atencéo, de acordo com o caso
concreto, aos postulados normativos da proporcionalidade e razoabilidade no emprego das
medidas executivas atipicas.

Assentada a questdo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, o terceiro

capitulo, se inicia com o tratamento a respeito dos principios do processo de execugao, que
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servirdo de base, para aplicacdo do artigo 139, IV, do CPC, especificamente nas a¢des que tem
como objeto o cumprimento de entrega de soma.

Ap0s, serdo abordadas justamente as medidas tipicas previstas CPC e entdo passara a
analise das medidas atipicas, de forma pormenorizada as suas especies, dispostas no artigo 139,
IV, do CPC.

Se verificard, como o artigo 139, inciso IV, do CPC, ampliou os horizontes do sistema
misto de tipicidade e de atipicidade dos meios executorios ja existentes no processual civil
nacional.

A regra constitucional que garante acesso a jurisdicdo (artigo 5°, XXXV) confere
eficacia que vai além de garantir apenas uma resposta do Poder Judiciario, mas também remete
a necessidade de conferir ao 6rgao jurisdicional técnicas processuais adequadas para a tutela do
direito material, com efetiva transformacdo da realidade, dai a necessidade do estudo da
medidas executivas atipicas.

Uma vez estabelecidas as espécies de medidas executivas, expde-se 0s alcances e
limites das medias atipicas, e o debate acerca da questdo da subsidiariedade em relacdo as
medidas tipicas.

Calcado na divergéncia da doutrina processual, inicia-se o quarto capitulo, tratando
sobre a possibilidade da aplicacdo de multa pecuniéria diaria nas obrigacfes de pagar quantia
certa, para posteriormente apresentarmos consideracgdes a respeito de medidas atipicas que tem
aportado nos Tribunais, como a suspensdo da carteira nacional de habilitacdo e a apreensdo do
passaporte do devedor.

Por fim, seré trazido a baila o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) a
respeito das técnicas atipicas, em especial as mencionadas no tépico anterior (suspensdo da
carteira nacional de habilitacdo e a apreensdo do passaporte) e, finalmente, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (Adi) n°® 5941, que teve por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade
do inciso IV, do artigo 139, do CPC, a qual restou julgada em meio a realizacao deste trabalho.

Concluiremos, por derradeiro, se o direito fundamental a tutela juridica, autoriza a
utilizacdo das medidas executivas atipicas, para assegurar o cumprimento da ordem judicial,
em especial nas obrigacao de pagar quantia certa.

O método utilizado foi o hipotético dedutivo, tendo sido feito uso de literatura juridica
(livros, revistas, periodicos, sites e outros materiais de interesse), legislacdo e, em especial, o
repertério jurisprudencial delimitado com base nos critérios do objetivo investigado, ou seja, a
possibilidade da utilizacdo de medidas executivas atipicas como meio de implemento do direito

fundamental a tutela jurisdicional efetiva.
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Quanto a estrutura, necessaria a apresentacao deste relatdrio, divide-se em introducé&o,
trés capitulos de contedo, concluséo e lista das referéncias efetivamente utilizadas ao longo do
trabalho.

O estudo se justifica pela importancia pratica e pelo intenso debate doutrinario e
jurisprudencial que vem sendo travado em torno do artigo 139, 1V, do CPC, e o impacto que o
novel dispositivo tem trazido junto aos Tribunais do pais.

A singela contribuicdo que se pode extrair do presente trabalho, inscreve-se no campo
da prética juridica, na medida em que pretende propor um norte para que o 6rgdo julgador,
diante de uma execucdo pecuniaria em que se cogita a aplicacdo das medidas coercitivas
atipicas, possa interpretar, sempre com base no direito fundamental a tutela juridica, aplicando,
adequadamente, o artigo 139, inciso 1V, do CPC, com base nos postulados mencionados e nos

aludidos parametros minimos.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL E A COLISAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 (CF), foi responsavel pela consagracdo de inimeros
direitos fundamentais, que haviam sido tolhidos em decorréncia do periodo ditatorial que
assolou o pais nos anos anteriores a sua elaborag¢do. Contudo, a simples previsdo no texto da
lei, ndo impede que exista ainda controvérsia quanto ao alcance, modo de implementar e,
principalmente, divergéncias em relacdo a colisdo entre direitos fundamentais de mesma
categoria.

E sabido que os direitos fundamentais ndo sio estanques e, portanto, é tarefa dificil
enumera-los taxativamente, vez que se apresentam e se aprimoram ao longo do processo
historico e evolutivo da sociedade.

No que agora nos interessa, € a analise do direito fundamental ao acesso & justica e 0
direito a dignidade do ser humano, assim como o tensionamento que por vezes pode ocorrer

entre ambos.

2.1 BREVES NOTAS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais surgem, como forma de limitar o poder, nascendo no transito
para & modernidade?, trata-se de uma pretensdo moral justificada?, que deve ser positivada, ao
contrario sera somente uma reinvindicacdo, um direito natural ou um direito moral, mas nao
um direito fundamental®.

Para Luigi Ferrajoli* os direitos fundamentais sdo técnicas juridicas historicamente
construidas para limitar os poderes selvagens, sejam eles pablicos ou privados.

E assim ensina o professor Marcos Leite Garcia:

1 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de der Echos fundamentales: teoria geral. Madrid: Universidade Carlos 111
de Madrid, 1995. p. 22.

2 1bid., p. 103.

3 GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o conceito de direitos fundamentais de Gregdrio Peces-Barba. Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais, Floriandpolis, v. 2, n. 1, p. 209-232, 2016. DOI:
http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2526-0111/2016.v2i1.909. p. 229.

4 FERRAJOLLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Bogota: Universidade Externado de Colombia,
2001. (Serie de teoria juridica y filosofia del derecho, n. 15). p. 120-126.



14

Néo resta divida que a partir do novo paradigma do Estado Constitucional de Direito,
os direitos fundamentais passam a legitimar todo o sistema de normas. Ademais,
importante destacar que os direitos fundamentais sdo conquistas historicas da
humanidade, e somente foram possiveis a partir de uma série de acontecimentos
marcantes que levaram a uma mudangca na estrutura da sociedade e na mentalidade do
ser humano®.

O surgimento dos direitos fundamentais é controverso, justamente por isso que
Norberto Bobbio® afirma que os direitos ndo nascem todos de uma s6 vez, mas quando devem
ou poder nascer.

Ingo Wolfgang Sarlet’ cita a Declaracdo do Direitos do povo da Virginia, de 1776 e a
Declaracdo Francesa de 1789, esta ultima como sendo a primeira que marca a transi¢do dos
direitos de liberdade legais inglesas para os direitos fundamentais constitucionais.

N&o se pode ignorar a importancia de documentos como a Petition Right de 1628 e a
Bill of Rigths de 1689, contudo, em relacdo a direitos fundamentais constitucionalizados, a
Constituicdo Mexicana, promulgada em 05 de fevereiro de 1917, é a primeira a qualificar os
direitos trabalhistas como direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e 0s
direitos politicos, seguida posteriormente da Constituicdo de Weimar de 1919.

A Constituicdo mexicana, previa o compromisso do Estado com a educacéo publica e
com a reforma agréria, contendo disposic@es hostis ao poder econdmico.

Para Antonio Enrique Perez Lufio®, a Constituicio Mexicana de 1917, se mostra
inovadora ao conciliar direitos de liberdade e direitos sociais, superando o individualismo e
coletivismo. Mas o autor ressalta que é a Constituicdo de Weimar®, de 1919, o documento legal
de maior importancia no periodo de mudanca do Estado Liberal para o Estado Social de Direito,
por reconhecer, além das liberdades individuais, os direitos sociais referentes a protecdo da
familia, educacéo e trabalho.

Na visdo de Marcelo Lima Guerral®, os direitos fundamentais surgem no

constitucionalismo do século XX, embora parcela dos valores e exigéncias daqueles direitos

5 GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o conceito de direitos fundamentais de Gregorio Peces-Barba. Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais, Florianépolis, v. 2, n. 1, p. 209-232, 2016. DOI:
http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2526-0111/2016.v2i1.909. p. 213.

® BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 25.

"SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 43.

8 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 8. ed. Madrid: Tecnos,
2003. p. 34-35.

® Segundo lembra Dario José Kist, a razdo da Assembleia Nacional Constituinte ser dar em Weimar, decorre do
fato de Berlin estar totalmente destruida em face da | Guerra Mundial, assim como ter aquela cidade a tradi¢do
intelectual, gracas ao poeta Goethe que |4 vivera (KIST, Dario José. O Estado Social e o surgimento dos direitos
fundamentais da segunda geracéo. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 80, p. 82-103, 2001. p. 96).

10 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 108.
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s&o h& muito tempo reivindicado pelo humanismo e a caracterizacdo dos direitos fundamentais
como nova categoria juridica, decorre da forca juridica reconhecida em tais valores.

A esse respeito, lecionam Carlos Henrique Soares e Tatiana Costa de Andrada:

Por isso a segunda metade do século XX foi marcada por um movimento de releitura
do constitucionalismo no mundo (neoconstitucionalismo) e pela tentativa dos paises
ocidentais de construir um Estado Democratico de Direito, caracterizado como aquele
que se submete, ele proprio, as normas do ordenamento juridico e que respeita os
direitos fundamentais de seu povo. A partir disso, as constituicGes deixaram de ser
vistas como meros documentos programaticos e de organizagao estatal, passando a
condicdo de verdadeiras cartas de direitos e garantias fundamentais, com forca
normativa e de aplicacdo imediata pelo Estado e pelos particulares. Os sistemas
juridicos passaram, entdo, pelo que se convencionou chamar de “constitucionalizagdo
do direito”, fendmeno a partir do qual os diplomas legais comegaram a ser
interpretados a partir das disposicdes constitucionais.

No Brasil, a terminologia (Direitos Fundamentais) é encontrada com diversas
denominacdes em nossa Constituicdo Federal de 1988.

Ingo Wolfgang Sarlet'2, cujo magistério € mais uma vez invocado, aponta a citacio de
direitos humanos no art. 4° inc., 1l, da Constituicdo direitos e garantias fundamentais no
epigrafe do titulo II, e art. 5°. §1°, direitos e liberdades constitucionais no art. 5 inc. LXXI e,
por fim, direitos e garantias individuais no art. 60, § 4°, inc. IV.

Pela primeira vez, a Constitui¢do de 1988, inicia arrolando “principios fundamentais”,
em seu artigo 1° e 4°, para em seguida proclamar “direitos e garantias fundamentais”, junto ao
artigo 5° ao 17°.13

O certo € que, como ensina Marinoni'#, “a identificacdo de direitos fundamentais nas
Constituicdes tem o objetivo de coloca-los em um nivel mais elevado que as decisdes do
legislador, objetivando garantir o seu primado sobre a le1.”

Questdo que sempre acompanha o estudo dos direitos fundamentais, diz respeito as
geracOes ou dimensdes de tais direitos.

Nos direitos fundamentais de primeira geracao, estdo inseridos os direitos civis como

direito a liberdade, incluindo liberdade de expressdo, manifestagdo, associacdo etc., imponto

11 SOARES, Carlos Henrique; ANDRADE, Tatiana Costa de. Interpretacdo do Artigo 139, 1V, do CPC no modelo
Constitucional de Processo. Revista de Direito da Faculdade Guanambi, Guanambi, v. 5, n. 2, p. 195-225,
2018. Disponivel em: https://www.redalyc.org/journal/6080/608065720006/html/. Acesso em: 30 mar. 2023.
Online.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 27.

13 MITIDIERO, Daniel Francisco. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado Constitucional.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 39, n. 229, 2014. p. 56.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Sdo Paulo: Thomas Reuters Brasil,
2021.p. 39.
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uma abstencdo do Estado®®, assim como o direito a igualdade formal (perante a lei) e algumas
garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo). Também estdo
incluidos nessa geragéo, os direitos politicos, como direito a voto e direito a democracia.'®

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, dizem respeito aos direitos sociais,
culturais, econémicos.

E com o surgimento do Estado Social que acarreta a necessidade de se regulamentar
os denominados direitos sociais, imponto ao Estado obrigacdes sociais, sempre com 0 escopo
de realizar uma justica social minima.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet!’, caracterizam-se por outorgar ao individuo direitos a
prestacdes sociais estatais como salde, educacéo e trabalho, trazendo uma transicdo entre as
liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas e exigem um comportamento
ativo do Estado.

A terceira geracdo incluiu os direitos a fraternidade, ao desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente e comunicacdo, visam assegurar, entre outros, o direito a uma vida saudavel
num meio ambiente preservado e a livre determinacao dos povos.

Ainda poderia se citar uma quarta geracao ligados a questdes de bioética e engenharia
genética e ainda direitos as demandas de tecnologia, incluidos em uma quinta geracdo de
direitos fundamentais.

Quanto a natureza do direitos fundamentais, estes podem ter carater diplices, tanto de

normas como de principios. Nas palavras de Alexy:

O fato de que, por meio das disposi¢Bes de direitos fundamentais, sejam estatuidas
duas espécies de normas — as regras e 0s principios — é o fundamento do caréater duplo
das disposices de direitos fundamentais. Mas isso ndo significa ainda que também as
normas de direitos fundamentais compartilnem desse mesmo carater duplo. De inicio
elas sdo ou regras (normalmente incompletas) ou principios. Mas as normas de
direitos fundamentais adquirem um caréater duplo se forem construidas de forma a que
ambos os niveis sejam nelas reunidos.®

15 Luciana Gongalves Tessler traz relevante contribuicdo no sentido de que ao impor ao Estado como destinatario
da concretizacdo dos direitos fundamentais, esta se referido ao Executivo, que deve fiscalizar, limitar e
conformar as atividades que eventualmente ameacam a integridade do direito fundamental; o Legislativo que
esta atrelado a edigdo de normas protetivas aos direitos fundamentais, inclusive regras processuais que conferem
técnicas adequadas para a prestacdo jurisdicional e o Judiciario que esta vinculado a realizacdo dos direitos
fundamentais seja quando ocorrer omissdo do legislador ou do administrador (TESSLER, Luciane Gongalves.
O papel do Judiciério na concretizagdo dos direitos fundamentais. In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
Estudos de direito processual civil: homenagem ao professor Egas Moniz de Aragdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 153).

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 47.

7 1bid., p. 47.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 141.
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As ideias de Robert Alexy, inspirado em Ronald Dworkin, representaram o fio
condutor, se mostrando como objeto de significativa parte dos estudos a respeito dos direitos
fundamentos, em especial, no que diz com a natureza da norma juridica que o consagra, bem
como a questdo da aplicabilidade imediata de tais normas e a solugéo dos conflitos entre direitos
fundamentais®®.

Assim, verifica-se que sendo os direitos fundamentais normas positivadas no
ordenamento juridico, poderdo ter natureza juridica de regra como de principios, de acordo com
0 contexto que estdo inseridas.

Em relacdo a classificagédo dos direitos fundamentais com base na fungéo exercida na
ordem constitucional, havera dois grupos, quais sejam, os direitos de defesa e dos direitos de
prestacéo.

Os primeiros se caracterizam por gerar obrigacdo de abstencédo, por isso conhecidos
como direitos de cunho negativo, protegem certos bens juridicos essenciais contra a ingeréncia
do Estado e de particulares®.

De outra banda, os Direitos Fundamentais de prestacdo, geram obrigacdo de natureza
positiva, como direito a saude, educacao, assisténcia social etc. (estes sdo direitos de prestacdo
em sentido estrito), também direito de prestacdo de natureza normativa (direito de prestacdo em
sentido amplo)?.

Luciana Gongalves Tessler?? afirma que “[...] o titular do direito fundamental possui
perante o Estado o direito de que este realize a acdo positiva (prestacdo), enquanto o Estado
passa a ter o dever de presta-la.”

Ao que diz respeito ao nosso estudo, importante se mostra a questdo atinente ao
caracteristica dos direitos fundamentais como multifuncionais, ndo mais restringindo a funcéo
de direitos de defesa contra os poderes publicos®, exigindo destes um comportamento ativo,
como € o caso do direito fundamental a tutela juridica.

Da mesma forma, o estudo apresentara um enfrentamento entre valores, o da

efetividade da jurisdicdo versus a dignidade do ser humano.

19 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 83.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais e sua eficicia na ordem constitucional. Revista da
AJURIS, Porto Alegre, n. 76, p. 365-396, 1999. p. 368.

21 1bid., p. 369.

22 TESSLER, Luciane Gongalves. O papel do Judiciario na concretizagdo dos direitos fundamentais. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao professor Egas
Moniz de Aragéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 156.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 156.
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Neste ponto, relevante a posicdo de Marinoni®* sobre os valores existentes nas normas

de direitos fundamentais:

As normas consagradoras de direitos fundamentais afirmam valores, os quais incidem
sobre a totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos
orgdos judiciarios, legislativos e executivos. Nesse sentido, é possivel dizer que tais
normas implicam em uma valoracdo de ordem objetiva. A norma de direito
fundamental, independentemente da possibilidade de sua subjetivacdo, sempre
contém valoragcdo. O valor nela contido, revelado de modo objetivo, espraia-se
necessariamente sobre a compreensdo e a atuacdo do ordenamento juridico. Atribui-
se aos direitos fundamentais, assim, uma eficacia irradiante.?

Antes de abordar tal questdo, se mostra necessaria analise a respeito da colisdo que

pode haver entre os direitos fundamentais.

2.2 APROBLEMATICA DA COLISAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir do momento em que os direitos fundamentais sdo definidos, pode ocorrer a
colisdo entre eles. Para Ingo Wolfgang Sarlet?, essas colisdes se mostram cada vez mais
frequentes na pratica juridica em nosso pais, em face do alargamento do &mbito e da intensidade
de protecdo dos direitos fundamentais levados pela CF e, principalmente, em razdo do carater
analitico do catalogo constitucional de direitos.

O certo é que sempre que alguém tem um direito fundamental, ha uma norma que
garante esse direito?’, e mesmo que essas normais fundamentais tenham a mesma matriz
genética (dignidade da pessoa humana), isso ndo impede que elas entrem em conflitos, visto
que nas ordenacdes contemporaneas, as Constituicdes possuem grande pluralismo axioldgico?®.

Destarte, os direitos fundamentais podem entrar em conflitos, acarretando a restricdo

deles em algumas situacdes?®, assim como ocorre com toda e qualquer norma.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n°. 378, 20 julho/2004. p. 1.

2 |bid., p. 1.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 403.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 50.

28 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 90.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 127.
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Nenhuma ordem juridica tem a capacidade de outorgar protecdo aos direitos
fundamentais de forma ilimitada, eles nédo séo absolutos, no sentido de absolutamente blindados
contra qualquer tipo de restricdo na esfera subjetiva e objetiva®.

A definicdo de limites para o exercicio de dado direito fundamental é motivada pela
existéncia de valores e circunstancias que estdo em jogo no ordenamento juridico.

Ingo Wolfgang Sarlet®! leciona a respeito dos limites aos direitos fundamentais,
citando trés tipos de limitagdes: o primeiro sucede quando a propria constituicdo limita o
exercicio do direito fundamental; no segundo, a constitui¢do autoriza a limitacdo, mas ela deve
ser implementada pelo legislador; o Gltimo tipo prevé limites implicitamente autorizados (ou
limites implicitos) que ndo estdo previstos explicitamente na constituicdo, mas advém do
sistema constitucional, especialmente quando ha colisdo entre direitos fundamentais.

E continua referindo que atualmente existe consenso que a prépria limitacdo aos
direitos fundamentais também pode ser subordina a limites. Seria o limite dos limites.

Para Robert Alexy®, restricéo a direitos fundamentais sio normas que restringem uma
posicao prima facie do direito fundamental.

Para haver a restricdo de um direito, entdo ha em primeiro lugar o direito em si, ndo
restringido e em seguida aquilo que resta do direito apds a ocorréncia de uma determinada
restricdo, o direito restringido.>® Essa divisio é a denominada teoria externa.

A respeito da teoria externa, ensina Virgilio Afonso da Silva:

Boa parte daquilo que doutrina e jurisprudéncia muitas vezes tomam como dado é, na
verdade, produto dessa simples divisdo tedrica entre o direito em si e suas restricdes.
E principalmente a partir dessa distingdo que se pode chegar ao sopesamento como
forma de solucdo das colisdes entre direitos fundamentais e, mais que isso, a regra da
proporcionalidade, com suas trés sub-regras -adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. I1sso porque é somente a partir do paradigma da
teoria externa — segundo o qual as restricdes, qualquer que seja sua natureza, ndo tém
qualquer influéncia no conteido do direito, podendo apenas, no caso concreto,
restringir seu exercicio — que se pode sustentar que, em uma colisdo entre principios,
0 principio que tem de ceder em favor do outro ndo tem afetas sua validade e,
sobretudo, sua extensdo prima facie. A ndo-atencdo a essa simples distin¢do pode ser
fonte de algumas incompreensges tedricas.**

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 396.

31 1d. (org.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003. p. 9-10.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 281.

3 1bid., p. 277.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 138.
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Portanto, de acordo com a teoria externa, existe incialmente um direito em si,
ilimitado, que, mediante a imposicdo de eventuais restricbes, se converte em um direito
limitado®®.

Ja para a teoria interna, ndo existem duas coisas, o direito e sua restricdo, mas apenas
uma: o direito com um determinado conteudo. O conceito de restri¢do € trocado pelo conceito
de limite e ddvidas acerca dos limites do direito, ndo sdo ddvidas sobre qudo extensa pode ser
suas restricdo, mas incertezas sobre seu contetido®®, sio limites imanentes®”.

Ou seja, o direito fundamental existe desde sempre com o seu contetido determinado,
o direito j4 “nasce” com os seus limites>®.

Os direitos fundamentais e sua extensao, séo definitos a partir da teoria interna e ndo
podem participar do processo de sopesamento — quando determinado individuo exercita algo
garantido por um direito fundamental, a garantia é definitiva, ndo apenas prima facie. Nessa
teoria, ndo ha distingcdo entre “direito prima facie” e “direito definitivo”, pois esta decorre
diretamente da unificagdo dos limites imanentes com a determinag&o do direito relativo a eles;
s6 existe um objeto: o direito e os seus limites®.

Como ja se disse quanto da analise da natureza juridica dos direitos fundamentais,
estes possuem carater duplice, ora sdo regras, ora sao principios.

Isso pode acarretar um conflito normativo e discorrendo sobre o tema Virgilio Afonso
da Silva*® assevera que “[...] nada mais é que a possibilidade de aplicagdo, a um mesmo caso
concreto, de duas ou mais normas cujas consequéncias juridicas se mostrem, pelo menos para
aquele caso, tal ou parcialmente incompativeis”.

O conflito normativo, pode vir de trés formas: colisdo entre regras, colisdo entre

principios e colisdo entre regras e principios.

35 BOROWSKI, M. La estrutura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2003. p. 66, apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 398.

36 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 278.

37 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 128.

3 SARLET, op. cit., p. 397.

3 SILVA, op. cit., p. 129.

40 Ibid., p. 47.



21

2.2.1 A coliséo entre regras

A primeira forma de conflito existente em um ordenamento juridico é o que ocorre
entre as regras, estas sao normas gerais e abstratas, criadas para resolver um conflito certo e
determinado.

O §2° do artigo 489, do CPC, prevé que “No caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusio”,

Havendo conflito entre duas ou mais regras, onde ambas se encontram em posic¢oes
antagobnicas, dizer-se que had uma antinomia, consistindo na oposicdo entre duas normas
contraditérias, emanadas da mesma autoridade competente, colocando o sujeito em uma
posicdo desfavoravel ante a auséncia de meios para solucionar o conflito®?.

Pode ser classificada em antinomia real, quanto no ordenamento ndo houver qualquer
modo de solucionar o conflito, sendo com a edicdo de uma nova norma* e antinomia aparente.

A antinomia aparente se da quando no caso em analise existe um conflito entre duas
regras, permite a aplicacdo de determinados critérios ou normas integrantes para solucionar a
colisdo*.

Ocorrendo colisdo entre duas regras, a busca da solucéo de da através da subsuncgéo da
norma, ou seja, uma das normas sera aplicada e a outra expurgada e, caso isso nao seja possivel,
havera entdo uma antinomia aparente que pode ser solucionada através da aplicacdo do critério

hierarquico, cronoldgico e o de especialidade das normas®.

4 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Online. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1i/113105.htm. Acesso em: 30 mar. 2023. Online.

42 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagéo. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1994. p. 211.

43 Para Tércio Sampaio Ferraz Junior (op. cit., p. 211), o reconhecimento desta lacuna ndo exclui a possibilidade
de uma solucdo efetiva, quer por meios ab-rogatérios (edita-se nova norma que opta por uma das normas
antindbmicas), quer por meio de interpretagdo equitativa, recurso ao costume, a doutrina, a principios gerais do
direito, entre outros.

4 DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 25.

4 Maria Helena Diniz (op. cit., p. 35-40) ensina que o primeiro critério a ser aplicado é o hierarquico, onde um
conflito entre normas de diferentes niveis, a de nivel mais alto, qualquer que seja a ordem, cronoldgica, terd
preferéncia em relacdo a de nivel mais baixo, ou seja, lex superior derogat legi inferior. Ja o segundo critério é
o cronoldgico, onde o conflito encontra-se em duas normas de mesma hierarquia, razdo pela qual resta
impossivel usar o primeiro critério, entdo usar-se-a a maxima da “lex posterior derogat legi priori”, assim, lei
posterior derroga lei anterior. E ainda o terceiro e Gltimo critério é o da especialidade, segundo o qual “lex
specialis derogat legi gnerali”, isto é, se as normas conflitantes forem uma geral e outra especial, prevalece a
segunda, visto que geralmente esta “possui em sua definicdo legal todos os elementos tipicos da norma geral e
mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, denominados especializantes.
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Em ndo sendo possivel a aplicacdo de nenhum destes critérios citados, entdo estar-se-
& diante de uma antinomia real, a qual poderé ser solucionada através da criacdo de uma nova
norma.

Havendo caso de incompatibilidade parcial entre duas regras, a solucdo indicada por
Antonio Virgilio da Silva*, é o uso da instituicdo de uma clausula de excecéo de uma delas.

Exemplo didatico a respeito da clausula de excec¢do quando ha conflitos de regras
citado por Robert Alexy*’, é o caso da regra que prevé a proibicio de sair da sala de aula antes
que o sinal toque e o dever de deixar a sala quando soar o alarme de incéndio. O conflito se
soluciona por meio da inclusdo, na primeira regra, de uma clausula de excecédo para o caso do

alarme de incéndio.

2.2.2 A colisdo entre principios

Se mostram de extrema importancia os principios, em especial os principios que tratam
sobre direitos fundamentais, para o ordenamento juridico. A violacdo de um principio se
constitui mais grave que a transgressao de uma norma; implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos.*®

Segundo Celo Bandeira de Mello®®, os principios se constituem em mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia justamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que
Ihe confere a tonica e lhe da sentido harménico.

Diante da importancia dos direitos fundamentais em sua forma principioldgica, nao
raro ocorrer colisdo entre dois ou mais direitos dessa indole e tendo em vista que ndo existe
hierarquia entre 0s principios constitucionais, em especial entre os direitos fundamentais, pois
a priori 0s principios possuem o mesmo valor, havendo conflito, fica invidvel a utilizacdo dos

critérios cronoldgico, hierarquico ou de especialidade®.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 48.

47 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 92.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 279.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.
629.

%0 BOSSAK, Jeniffer Codognos. Colisdo de direitos fundamentais: formas de solugdo e o posicionamento do
supremo tribunal federal. Revista Cientifica Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento, Sdo Paulo, 1 jul.
2020. DOI: http://dx.doi.org/10.32749/nucleodoconhecimento.com.br/lei/colisao-de-direitos.
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Importante a posi¢do de Robert Alexy, sobre o tema:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na
verdade, o que ocorre é que um dos principios tem procedéncia em face do outro sob
determinadas condicGes. Sob outras condi¢fes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é que se quer dizer quando se afirmar que, nos casos
concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso
tém precedéncia.®

Contudo, na anélise de um caso concreto, se apresentando esse conflito, ndo ha como
0 magistrado deixar de julgar, devendo fazer uso da técnica da ponderacdo ou do principio da
proporcionalidade.

Como escreve Ana Luisa Fioroni Reale®?, “[...] havendo desavencas entre principios,
nenhum sera excluido, dando-se apenas a adogdo daquele que mais se enquadra ao caso
concreto, especificamente, utilizando-se o critério da razoabilidade.”

Diferente do que ocorre quando ha conflito entre regras, na colisdo de principios,

inviavel o uso da clausula de excecéo ou a declaragio de invalidade de um deles.®

2.2.3 A colisdo entre regras e principios

De acordo com o grau e conteldo que possui a regra ou o principio, a colisdo entre um
e outro, pode se dar de formas diversas, dependendo do grau e do conteido que possui a referida
regra ou o principio.

Havendo a colisdo de um principio constitucional e de uma regra infraconstitucional,
prevalecerd o principio, uma vez que hierarquicamente superior, pois a violagcdo de um principio
passa a ser mais grave gue a transgressao de uma regra juridica, ao passo que desrespeitar um

principio constitucional acarreta ruptura da propria Constituicio®.

5L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 93.

2 REALE, Ana Luisa Fioroni. A multa astreinte como importante medida de apoio, prevista no ordenamento
juridico brasileiro, diante do artigo 139, IV do novo Codigo de Processo Civil. 2016. 196 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2016. Disponivel em:
https://tede.pucsp.br/bitstream/handle/19858/2/Ana%20Lu%C3%ADsa%20Fioroni%20Reale.pdf. Acesso em:
30 mar. 2023. p. 22.

53 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 50.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.
247.
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Desta forma, na andlise do caso concreto, havendo em conflito entre regras e
principios, a interpretacdo devera se dar com apoio em critérios hierarquicos entre as normas
colidentes, permitindo que se chegue na melhor solucdo, buscando sempre dar prioridade a
regra ou ao principio que for constitucional.

Exemplo citado por Antonio Virgilio da Silva® entre o conflito de uma regra e um
principio, € o caso do uso do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) para tratamento
de dependentes com o virus da imunodeficiéncia humana (HIV). A Lei 7670/1988, em seu
artigo 1°, 1l previa a possibilidade de levamento do FGTS quando o titular da conta era portador
daquele enfermidade®®,

Contudo, passou-se a surgir casos em que o pedido de levantamento daquela rubrica
se dava para uso no tratamento de dependes contaminados com o virus da AIDS, havendo uma
clara colisdo entre a regra restritiva e o direito fundamental a vida.

O STJ* entendeu por autorizar o levantamento dos valores, dando prioridade a um
principio em detrimento da regra.

Posteriormente, houve inclusive a modificacdo da legislacio®, em decorréncia da
construcdo jurisprudencial, para autorizar o levamento dos valores do FGTS para qualquer dos

dependentes portadores do virus HIV.

2.3 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA (JUSTA,
EFETIVA E TEMPESTIVA)

A solucdo dos conflitos ja se resolveu através da justica privada, fazendo uso da forca
quando necessaria. Quem tinha o poder tinha o direito. Ao passo que o Estado chamou para si

a tarefa de assegurar a ordem juridica e de exercer a funcdo pacificadora, vedando a justica de

55 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 55.
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Adquirida - SIDA/AIDS os beneficios que especifica e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17670.htm. Acesso em: 30 mar.
2023.

57 1d. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). REsp 240920/PR: 1999/0110578-1. Relator: Min. Garcia Vieira.
Brasilia, DF, 27 mar. 2000; Id. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). REsp 240920/CE: 1997/0029504-4.
Relator: Min. Garcia Vieira. Brasilia, DF, 15 dez. 1997; Id. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). REsp
249026/PR: 2000/0015853-4. Relator: Min. José Delgado. Brasilia, DF, 26 jun. 2000. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.

58 Medida Provisdria 2.164-2000, inseriu o inciso X111 ao artigo 20 da Lei 8036/1990 (BRASIL. Lei n° 8.036, de
11 de maio de 1990. Disp®e sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8036consol.htm. Acesso em: 30 mar. 2023).
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maos proprias, assumiu, perante todos, nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira, “o grave
compromisso de tornar realidade a disciplina das relacGes intersubjetivas previstas nas normas
por ele mesmo editadas”®.

Ao monopolizar a funcao jurisdicional, o Estado se vé diariamente questionado pela
sociedade diante do ndo atendimento satisfatorio com o seu compromisso de assegurar aos
litigantes de um processo, a solugdo dos conflitos com a adequada celeridade e presteza®.

Em relacéo a tutela jurisdicional, 0 nosso texto constitucional acolhe expressamente o
direito fundamental ao acesso a justica, ao afirmar em seu artigo 5°, inciso XXXV que “a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.”

E ndo poderia ser diferente, pois é inerente ao Estado Democrético de Direito,
conceder ao cidaddo todos os meios para 0 acesso a justica, que € feita através da tutela
jurisdicional promovida pelo Poder Pablico.

Nas licGes de Mauro Cappelletti e Bryant Garth®!, o acesso a justica “¢ o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob 0s auspicios do
Estado.”

O acesso a justica pode ser considerado como o requisito fundamental — aquele tido
como o mais basico dos Direitos Humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
almeje garantir e ndo apenas proferir os direitos de todos®?, trata-se e uma garantia
constitucional nuclear®.

Kazuo Watanabe®* desenvolve o pensamento de Cappelletti e Garth afirmando que “a
problematica do acesso a justica ndo pode ser estuada nos acanhados limites do acesso aos
6rgdos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas de possibilitar 0 acesso a justica enquanto
institui¢ao estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

Mas ndo somente o acesso formal a justica € um dever estatal, também a concesséo de
uma tutela jurisdicional efetiva, como direito fundamental do cidaddo, assegura a ele o poder

de exigir do Estado a construcdo de técnicas processuais adequadas a concretizacao deste direito

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatdria e tutela preventiva: temas de direito processual. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 21.

80 MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Efetividade da jurisdicdo e principios da eficiéncia na administracdo
publica. Revista Dialética de Direito Processual, Séo Paulo, v. 4, p. 87-97, 2003. p. 87.

61 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 8.

62 1bid., p. 12.

8 COELHO, Marcos Vinicius Frutado. Garantias constitucionais e segura juridica. Belo Horizonte: Férum,
2015. p. 60.

% WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céandido; WATANABE, Kazuo (org.). Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
128.
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fundamental, nas palavras de Marcus Vinicius Furtado Coélho® “Deve ser compreendido nio
apenas no sentido formal, mas substantivo, incluindo o direito a efetiva prestacdo jurisdicional”.
Sobre 0 novo conceito que se deve ter de acesso a justica, ensina Luiz Guilherme

Marinoni®®:

O direito de acesso a justica ndo é apenas necessario para viabilizar a tutela dos demais
direitos, como imprescindivel para uma organizacdo justa e democratica. Ndo ha
democracia em um Estado incapaz de garantir 0 acesso a justica. Sem a observancia
desse direito um Estado ndo tem a minima possibilidade de assegurar a democracia.
E por isso que o direito de acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF) incide sobre o
legislador — que resta obrigado a tragar “formas de justiga” (Orgdos jurisdicionais
diferenciados) e procedimentos diferenciados para permitir o acesso ao Poder
Judiciario das camadas da popula¢do economicamente menos favorecida — e sobre o
juiz, atribuindo-lhe o dever de compreender as regras processuais a luz do direito de
acesso a justica.®

Assim, a visdo nessa quadra historica do acesso a justica, ndo se limita somente ao
direito de bater as portas do judiciario, porque o protocolo e o papel recebem tudo®, necessario
mais que isso. Espera-se receber do Estado aquilo que se tem direito em tempo habil e ndo
apenas uma sentenca que ndo passara, nas palavras de Ovidio Batista, de “um pedago de papel
que exprime uma vontade, mas que ndo ¢ capaz de dar ao credor aquilo que tem direito.”%°

Nessa perspectiva, 0 acesso a justica e a decorréncia prestacao jurisdicional efetiva,
jamais poderéa ser visto sendo como um direito fundamental, pois permite que outros direitos
fundamentais sejam acessados pelo cidadao.

Luiz Guilherme Marinoni, cujo magistério novamente se socorre, assim afirma:

O direito a prestacdo jurisdicional é fundamental para a propria efetividade dos
direitos, uma vez que esses Ultimos, diante das situacGes de ameaga ou agressao,
sempre restam na dependéncia da sua plena realizagdo. N&o € por outro motivo que 0
direito & prestacdo jurisdicional efetiva ja foi proclamado como o mais importante dos
direitos, exatamente por constituir o direito a fazer valer os préprios direitos.™

85 COELHO, Marcos Vinicius Frutado. Garantias constitucionais e segura juridica. Belo Horizonte: Férum,
2015. p. 60.
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% ROSAS, Roberto. Processo civil de resultados. Revista Dialética de Direito Processual, S&o Paulo, v. 2, p.
108-112, 2003. p. 108.

8 SOUZA, Lidia de Melo de. Medidas coercitivas atipicas e o processo cooperativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020. p. 113.

0 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15441-15442-1-PB.pdf. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 9.
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E é o que se busca abortar inicialmente, o direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada, justa, efetiva e tempestiva, em especial na execucdo de obrigagdes de pagar, onde,
conforme descreve Marcus Vinicius Motter Borges’* “[...] notadamente, devido & vinculagéo
historica que este tipo de execucdo tem a técnica exclusivamente expropriatoria e, assim, o
sistema executivo nacional, pela otica dos seus “usudrios”, ndo vem cumprindo o seu papel.”

A redacéo do artigo 5°, XXXV, da Carta Constitucional pretende ndo apenas enfatizar
que o Estado ndo deva constranger o acesso a justica, mas também criar adequados meios para
que a tutela jurisdicional buscada disponha de efetividade?.

Para Nelson Juliano Schaefer Martins’3, “O conceito de efetividade da Jurisdicdo deve
compatibilizar-se com a ideia de acesso a justica e com a necessidade de eficiéncia e
tempestividade da prestacao jurisdicional”.

Direito a efetividade da jurisdicdo, no magistério de Teori Albino Zavascki’, significa
“o conjunto de direito e garantias que a Constituicdo atribuiu ao individuo que, impedido de
fazer justica por méo prdpria, provoca a atividade jurisdicional para vindicar bem da vida de
que se considere titular.”

Nesse panorama, a Constituicdo ndo s6 assegurou a mera formulacdo do pedido ao
Poder Judiciario, mas garantiu o efetivo acesso a ordem juridica justa, proporcionando a
pacificacdo social com a satisfacdo do direito ndo cumprido espontaneamente.

O exercicio da jurisdicdo compreende, assim, ndo somente a certificagdo do direito,
mas a sua realizagdo na ordem concreta, no plano empirico.”

Portanto, o direito fundamental a efetividade do processo ndo € apenas o direito de
provocar a atuacao do Estado, mas também e principalmente o de obter, dentro de um prazo
adequado, uma decisdo justa e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos’®.

I BORGES, Marcus Vinicius Motter. A efetividade da prestacdo jurisdicional executiva e as medidas
coercitivas atipicas nas execuc@es pecunidrias: proposta de pardmetros minimos para a aplicacdo adequada
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Leonardo Greco’’ lembra que foram a constitucionalizagdo e a internacionalizacéo dos
direitos fundamentais, particularmente desenvolvidas na jurisprudéncia dos tribunais
constitucionais e das instancias supra-nacionais de Direitos Humanos, como a Corte Europeia
de Direitos Humanos, que revelaram o contetudo da tutela jurisdicional efetiva como direito
fundamental.

No Brasil, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ndo assegura
apenas o acesso formal aos 6rgdos judiciarios, mas 0 acesso a justica que propicie a efetiva e
tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacéo da justica e 0 acesso a ordem juridica
justa.

Cuida-se de um ideal que, certamente, esta ainda muito distante de ser concretizado,
e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais o atingido na sua inteireza. Mas a
permanente manutencdo desse ideal na mente e no coracdo dos operadores do direito € uma
necessidade para que o ordenamento juridico esteja em continua evolugio’®.

Oportuno, alids, trazer a colacdo os ensinamento de Eduardo Cambi sobre o tema:

O artigo 5°, XXXV, da CF/1988 néo assegura apenas o direito de acesso a justi¢ca. De
nada adiantaria possibilitar o ingresso a justica se o processo judicial ndo garantisse
meios e resultados. Por isso, especialmente apds o acréscimo, pela EC 45/2004, do
inc. LXXVIII ao art. 5° da CF/1988, a exemplo da intepretacdo do art. 6° , n. 1 da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e do Cidadéo, o inc. XXXV do art. 5°
da CF/1998 deve ser interpretado como um direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada, célere e efetiva.”™

Como se disse ndo sé o acesso formal a justica, mas a tutela jurisdicional efetiva, é um
direito fundamental do cidadao, outorgando o direito de exigir do Estado ferramentas adequadas
e efetivas a concretizacdo deste direito fundamental.

Adequada, no sentido de que esteja atenta as necessidades do direito material posto em
causa e a maneira como esse se apresenta em juizo (em suma, ao caso concreto levado ao
processo); efetiva, no sentido de que consiga realiza-la especifica e concretamente em tempo
habil®°.

" GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Mundo Juridico, [s. I.], 18 mar.
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® CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pulblicas
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Dando énfase a tutela jurisdicional efetiva como um direito fundamental, elucidativa

a posicao de Leonardo Greco:

No Estado Democratico Contemporaneo, a eficacia concreta dos direitos
constitucional e legalmente assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional
efetiva, porque sem ela o titular do direito ndo dispde da prote¢ao necessaria do Estado
ao seu pleno gozo. A tutela jurisdicional efetiva é, portanto, ndo apenas uma garantia,
mas, ela prépria, também um direito fundamental, cuja eficacia irrestrita é preciso
assegurar, em respeito a propria dignidade humana.®!

Tamanha a importancia deste direito, que para Luiz Guilherme Marinoni®? quando o
juiz se ver diante do caso concreto sem uma técnica processual que esteja prevista em lei, podera
suprir a omissdo obstaculizadora da realizacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional
mediante a técnica de controle de constitucionalidade por omiss&o.

Portanto, mesmo quando ndo houver previsdo legal para determinada medida que
outorgue ao titular do direito posto em causa a sua satisfacdo, ndo podera o juiz, em face da
omissdo do legislador deixar o jurisdicionado 6rféao de uma providéncia que torne possivel a
satisfacdo do seu direito, pois 0 acesso a tutela jurisdicional trata-se de um direito fundamental
e esses se caracterizam pela aplicabilidade imediata®®, no termos do artigo 5°, paragrafo 1° da
Lex fundamentalis.

Ao juiz, embora ndo exclusivamente, incumbe a tarefa de zelar pela maxima eficacia
de todos os direitos fundamentais, levando em conta os principios da unidade da Constituicéo,
da proporcionalidade e da harmonizacéo dos direitos fundamentais e demais normas da Carta
Constitucional. No ambito da dimensdo profética dos direitos fundamentais, o juiz é o apostolo,
que devera difundir a esperanca e zelar pela sua transformagao em realidade®.

Assim, estd o0 juiz autorizado a proceder, obviamente que atendendo a garantia
constitucional do contraditério, da forma que melhor for a fim de alcancar ao jurisdicionado a
tutela a adequada e efetiva, seja em razdo do que impde o artigo 5°, XXXV, da CF, seja pelo

principio da eficiéncia, previsto no artigo 37, do mesmo diploma legal®.

81 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Mundo Juridico, [s. I.], 18 mar.
2002. Disponivel em: https://processoemdebate.files.wordpress.com/2010/09/processo-justo_leonardo-
greco.pdf. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 1.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 116.

8 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 83.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais e sua eficacia na ordem constitucional. Revista da
AJURIS, Porto Alegre, n. 76, p. 365-396, 1999. p. 381.
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Desta forma, o acesso a justica, lancado no inciso XXXV, do art. 5°, da CF®, como
direito fundamental que €, ndo se limita tdo somente ao direito de ingressar em juizo, mas a
ofertar ao jurisdicionado todos os meios adequados para que isso ocorra; tudo aquilo que ela
precisa para ver o seu direito integralmente cumprido, mesmo que para isso 0 magistrado tenha
que utilizar meios que nédo estdo elencados na legislacao, fazendo uso do poder/dever que ele
tem para evitar que omissoes legislativas levem ao descumprimento de direitos fundamentais.

Nessa linha, a Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (exposi¢do de motivos do CPC)®’
é elucidativa quanto a relevancia da efetividade processual para o Estado Democréatico de

Direito:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a
realizacdo dos direitos, ameagados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados,
ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de
Direito. Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em
pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio
do processo.®

No mesmo sentido, sdo as afirmagdes de Bruno da Silva Madeira:

[...] hd muito a efetividade da prestacdo jurisdicional vem sendo discutida, ndo sé pela
comunidade juridica, mas como pela sociedade e opinido publica.

O processo ndo efetivo e ineficaz € gerador de frustrages e revoltas sociais. A
descrenca na justica é mais perigosa que a descrenca na politica, pois transmite a
sensacgdo de desamparo estatal.

Justica lenta e ineficaz é ndo justica. Neste contexto, a efetividade da prestagdo
jurisdicional dever ser prioridade, ndo s6 dos poderes constituidos, mas de todos
aqueles que, de certa forma, contribuem para a administragdo da justiga.®

Em relacdo a tutela jurisdicional tempestiva, ndo € de hoje a preocupacao da doutrina
e do proprio legislador®® com a lentiddo da marcha processual, o que fica claro nas afamadas
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palavras de Rui Barbosa®: “Mas justi¢a atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilacéo ilegal nas méos do julgador contraria o direito das partes, e, assim,
as lesa no patrimonio, honra e liberdade.”

O legislador, atento a essa preocupacéo, atraves da EC 45/2005, chamada de Reforma
do Judiciario, acrescentou ao artigo 5°, da CF, o inciso LXXVIII, que assegura a todos razoavel
duracéo do processo, além de meios que garantem a celeridade da sua tramitac&o®, incluido,
portanto, no rol dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, leciona Marcelo Lima Guerra:

Releva ainda notar que o direito fundamenta a durag&o razoavel ao processo é dotado
de um caréater daplice, no que diz com aquela tipologia dos direitos fundamentais, que
os divide em direitos de liberdades e prestacionais. Tanto ele vincula imediatamente
0 Orgdo jurisdicional, que o pode aplicar diretamente sem a intervencdo de 6rgéos
administrativos ou legislativos, na alocagdo de recursos financeiros, econémicos,
humanos etc., como também exige, para ser plenamente atendido, em algumas
circunstancias, essa mesma intervencdo estatal que vai além daquilo que 6rgéao
jurisdicional estd materialmente apto a realizar. [...]

Dai se observar que a protecdo desse direito & duragdo razodvel convergem tanto
medidas destinadas a preservar a sua realizagdo no caso concreto, sobretudo medidas
judiciais fundadas no poder diretivo do juiz, como também medidas ressarcitérias,
voltadas a reparagdo dos danos sofridos em virtude da violagdo ao mesmo direito ao
tempo razoavel.

Assim, por exemplo, em se tratando de uma demora injustificada, imputavel a uma
conduta (sobretudo uma omissdo) abusiva de uma das partes, o0 juiz pode tentar
dissuadi-la de permanecer na atuacdo desleal, seja de maneira direta, através de uma
medida coercitiva, seja de maneta direta, punindo a conduta desleal. Pense-se na
hip6tese de retencdo indevida de autos por uma das partes, ou na interposicdo de
recursos ou qualquer incidente manifestamente infundado, ou ainda, no caso
especifico da execugdo, a omissdo do devedor em indicar onde se encontram 0s bens
sujeitos a execugdo, obstaculos continuamente criados pelo devedor para realizagao
da execugdo por terceiro da prestacdo devida, no caso da execucdo de obrigagéo de
fazer ou néo fazer.%

O Supremo Tribunal Federal (STF), antes da promulgacédo da EC n° 45/04, ja aplicava
0 principio da razoavel duracdo do processo, como se verifica no julgado cuja ementa ora se

transcreve:

%1 BARBOSA, Rui. Oragdes aos mogos. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p. 33.

%2 Para Araken de Assis, a EC 45/2005 limitou-se a declarar um principio implicito na Constituicdo, a luz do
disposto no inciso Il do art. 5° da Constituicdo Federal, uma vez que o Pacto de S&o José da Costa Rica, previa
tal direito em seu artigo 8°, 1 (ASSIS, Araken de. Duracdo razoavel do processo e reformas da lei processual
civil. In: FUZ, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e
Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 195).

% GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 108.
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‘HABEAS CORPUS’ - DECRETACAO DE PRISAO CAUTELAR - PRISAO
CAUTELAR QUE SE PROLONGA DE MODO IRRAZOAVEL -
INADMISSIBILIDADE - EXCESSO DE PRAZO IMPUTAVEL AO PODER
PUBLICO - VIOLACAO A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO ‘DUE
PROCESS OF LAW’ - DIREITO QUE ASSISTE AO REU DE SER JULGADO
DENTRO DE PRAZO ADEQUADO E RAZOAVEL - PEDIDO DEFERIDO.
EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO CAUTELAR. - A prisdo cautelar - que tem
funcdo exclusivamente instrumental - ndo pode converter-se em forma antecipada de
punicdo penal. A privacdo cautelar da liberdade - que constitui providéncia
qualificada pela nota da excepcionalidade - somente se justifica em hipéteses estritas,
ndo podendo efetivar-se, legitimamente, quando ausente qualquer dos fundamentos
legais necessarios a sua decretacdo pelo Poder Judiciario. O JULGAMENTO SEM
DILACOES INDEVIDAS CONSTITUI PROJECAO DO PRINCIPIO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. - O direito ao julgamento, sem dila¢des indevidas, qualifica-se
como prerrogativa fundamental que decorre da garantia constitucional do ‘due
process of law’. O réu - especialmente aquele que se acha sujeito a medidas cautelares
de privacdo da sua liberdade - tem o direito publico subjetivo de ser julgado, pelo
Poder Publico, dentro de prazo razoavel, sem demora excessiva nem dila¢Oes
indevidas. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7° ns. 5 e 6).
Doutrina. Jurisprudéncia. - O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao
aparelho judiciario - ndo derivando, portanto, de qualquer fato procrastinatério
causalmente atribuivel ao réu - traduz situacdo andmala que compromete a efetividade
do processo, pois, além de tornar evidente o desprezo estatal pela liberdade do
cidadao, frustra um direito basico que assiste a qualquer pessoa: o direito a resolucéo
do litigio, sem dilagBes indevidas e com todas as garantias reconhecidas pelo
ordenamento constitucional %

José Rogério Cruz e Tucci®® também anterior a edigdo da EC 45/2005, ja lecionava,

partir da edicdo do artigo 6° 1, da Convencdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do

Homem e das Liberdades Fundamentais, subscrita em Roma no dia 4.11.1950, o qual rezava

que:

[...] toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada equitativa e publicamente
num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial instituido por lei, que
decidira sobre seus direitos e obrigagdes civis ou sobre o fundamento de qualquer
acusacdo em matéria penal dirigida contra ela.%

O direito ao processo sem dilacdes indevidas passou a ser concebido com um direito

subjetivo, de carater autbnomo, de todos os membros da coletividade a prestacédo jurisdicional

dentro de um prazo razoavel.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). HC n° 83773. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 6
nov. 2006. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/. Acesso em: 4 abr. 2023. Online.
% TUCCI, José Rogério e. Lineamentos da nova reforma do CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002. p. 326.
% |hid., p. 326.
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Conforme ensinamentos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

[...] o processo sO tem sentido quanto atinge a sua principal finalidade em tempo
relativamente proporcional as dificuldades da causa 0 na medida em que se acomode
a funcéo reclamada do juizo. [...]

Claro que o ritmo temporal do processo de conhecimento ndo pode ser o0 mesmo do
processo de execucdo nem do cautelar. [...] Em qualquer hipdtese, a questdo da
proporcionalidade adquire contornos essenciais, porquanto a desmedida aceleragdo do
procedimento poderia importar grava prejuizo a qualidade da decisdo, consequéncia
de todo indesejavel. Retorna-se, assim, ao terreno da adequagdo. No fundo, a prépria
finalidade do processo coloca um limite a aceleracdo, pois, além de uma determinada
medida, ndo pode o procedimento ser reduzido sem comprometer a qualidade da
decisdo, 0 que reconduz o problema ao terreno da adequagéo.®’

Portanto, mesmo que Tratados Internacionais possam ja ter previsto a necessidade de
se impor que a tutela jurisdicional fosse prestada em tempo razoavel, o inciso LXXVIII, do
artigo 5° da Carta Constitucional, elimina qualquer davida na obrigatoriedade de se ofertar aos
jurisdicionado um processo que tenha duracao razoavel, pois necessarios se faz muitas vezes
repetir o 6bvio, para evitar conclusées equivocadas.

A preocupagcdo do legislador levou o principio constitucional da razoavel duracéo do
processo ao CPC, de forma aprimorada, com a insercdo dos artigos 4° e 6°%® que dispde
respectivamente que “As partes t€ém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa” e que “Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Como afirma Marcelo Abelha Rodrigues®® a respeito do artigo 6°, do CPC, “Se o
processo fosse um mar de rosas perfumadas certamente que o legislador néo teria perdido seu
tempo em dizer, quase em tom de patrio poder e com status de “norma fundamental”, algo que
deveria ser obvio e ululante [...]”

O artigo 139, |1, do CPC, também imp0s ao julgador “velar pela duragdo razoavel do
processo” consagrando, em lei infraconstitucional, a necessidade do processo tempestivo.

A exigéncia de um processo tramitar dentro de um tempo razoavel pode até parecer
obvio, pois quando o Estado veda a autotutela, com raras exceg¢des, assumindo o monopélio da
jurisdicéo, certo de que ele deve ofertar ao sujeito que busca o abrigo do judiciario, o direito ao
provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade ao direito substancial e de ver

seu pleito apreciado em duracdo razoavel.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 122.

% MADEIRA, Bruno da Silva. Medidas executivas atipicas. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 51.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. O que fazer quanto o executado é cafajeste? Apreensdo de passaporte? Da
carteira de motorista?. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas
atipicas. 3. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2022. p. 95.
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Mas ndo é s6 porque o Estado chamou para sim a responsabilidade pela prestagcdo
jurisdicional, que essa deve ocorrer de forma efetiva e célere.

Isso se da pois o cidaddo da sociedade contemporanea altamente globalizada e
dindmica, possui ao seu alcance instrumentos (e poderiamos citar apenas alguns exemplos entre
muitos outros, como a telefonia mével, smartphones e a rede mundial de computadores) que
vieram para trazer mais rapidez nas suas atividades diarias.

Barbosa Moreiral®

adverte que a nova garantia constitucional ndo pode ser vista como
norma puramente programatica, mas, ao contrario, deve ser entendida e aplicada a realidade do
foro e chega a sustentar que essa nova realidade é tdo importante que seria possivel até mesmo
extrair dela a existéncia de um dever de indenizacdo por parte dos poderes publicos em caso de
ndo se assegurar, em concreto, esta razoavel duracdo dos processos.

Para Leonel Severo da Rocha'®?, o grande problema quando n3o se controla o tempo
é que os riscos de ampliacdo da complexidade aumentam, o que faz com que as decisGes
judiciais ndo consigam mais resolver os problemas que se pretende enfrentar, perdendo o
controle dos processos de desinstitucionalizacao e reinstitucionalizacdo da sociedade.

Como afirma Marcelo Lima Guerra'®?, «[...] o direito fundamental a duragio razoavel
do processo esta incluido no rol dos direitos fundamentais reconhecidos no ordenamento
brasileiro”.

Assim, ndo ha como se aceitar, diante das transformacdes que estdo ocorrendo nessa
sociedade onde tudo € tdo instantaneo, que uma demanda possa perdurar por longos anos,
trazendo prejuizos as partes, imobilizando patriménio e acarretando por vezes 0 Sseu

perecimento, entre inimeras outras consequéncias nefastas que a lentidao da justica acarreta.

10 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexos da EC 45, de 2004, no processo civil. Revista da Emerj, Rio de
Janeiro, V. 8, n. 32, p. 31-44, 2005. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/53831/reflexos_emenda_constitucional_moreira.pdf. Acesso em:
30 mar. 2023. p. 33.

101 ROCHA, Leonel Severo da. A construcio do tempo pelo direito. In: ANUARIO do Programa de P6s-Graduagao
em Direito: mestrando e doutorando. S&o Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 319.

102 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 109.
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2.4 DIREITO FUNDAMENTAL DO CREDOR A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA
VERSUS DIREITO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DO DEVEDOR

Se é certo que se tem um direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, também é
certo que existem limites a serem respeitados, principalmente em relagédo a dignidade do ser
humano.

Cumpre aqui referir que a tutela jurisdicional efetiva pode ser tratada em varios
ambitos, como na jurisdicao civil, trabalhista, penal etc. Em razdo de um recorte metodologico
que se impGe, o presente trabalho abordard somente a tutela jurisdicional no @mbito do processo
civil, mais especificamente a tutela executiva pecunidria, decorrente de titulo judicial.

Em face das garantias constitucionais do processo'®, sendo esse visto como um
instrumento para que o jurisdicionado tenha acesso ao bem da vida, inviavel aceitar a
passividade no processo de execucéo, devendo ter os seus graus de efetividade e de interferéncia
medidos conforme a necessidade reclamada rente a realidade dos autos.

E justamente no processo de execucdo onde se verifica maior agressdo ao patriméonio
ou até mesmo a vontade do devedor, sempre acarretando o atingimento de alguns direitos
fundamentais do executado, seja na esfera patrimonial ou na liberdade pessoal, pois € inerente
a atividade executiva a tensdo entre direitos fundamentais®®,

O artigo 139, do CPC estabelece que o magistrado devera dirigir o processo conforme
as dispdes do Cadigo, cabendo, entre outra medidas, as previstas no inciso 1V, que assim reza:
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas aces que tenham
objeto prestagdo pecuniaria”l®,

Em razdo desta previsdo legal, pode-se apresentar a colisdo entre o direito do credor
em ter efetividade da tutela jurisdicional frente ao direito da dignidade da pessoa humana do
devedor, impondo assim, restricbes a um determinado direito fundamental.

O artigo 8° do CPC, impde ao magistrado, quando da aplicacdo do ordenamento

juridico, atentar-se aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo

108 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 99

104 DOUTOR, Mauricio. Medidas executivas atipicas na execugdo por quantia certa: diretrizes e limites de
aplicacdo. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 47.

105 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023. Online.
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a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade,
a publicidade e a eficiéncia.1%

O proprio artigo 1°, 111, da CF fala na dignidade do ser humano, configurando-se como
principio fundamental da ordem juridica.

Desta forma leciona Leonardo Greco:

Outra vezes é o prdprio ordenamento juridico que impde limites a plena efetivacdo da
tutela especifica, como o respeito a dignidade humana do devedor (Constituicéo,
artigo 1°, inciso Il1).

Esses limites evidenciam, de um lado, que ndo esta ao alcance do Judiciario revogar
as leis da natureza e, do outro, que ha valores humanitarios tdo elevados ou mais
elevados do que a integral satisfacdo do credor, que ndo deve ser um objetivo a ser
perseguido a qualquer prego.1%

Em contra partida, se viu que a CF, prevé o acesso a justica de forma efetiva. No
mesmo sentido, o CPC, além de apresentar ferramentas para que o direito a tutela juridica seja
efetiva, estabelece em seu artigo 4° que “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a
solucéo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”%,

O direito a tutela jurisdicional executiva passou a ser incorporado enquanto direito
fundamental pelas legislacdes modernas, posicionamento referendado pela Corte Europeia de
Direitos Humanos a partir de 1947, a luz da razoavel duracdo do processo, ja visto
anteriormente.

Na concepcdo de Marcelo Lima Guerral®, a inclusdo da efetividade de tutela
jurisdicional, em especial a executiva, no rol dos direitos fundamentais, concede ao Estado-juiz

cumprir trés poderes/deveres:

106 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023.

107 GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execucdo pecunidria. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI,
Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 429.

108 BRASIL, op. cit., online.

109 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 103-104.
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a) juiz tem o poder-dever de interpretar as normas relativas aos meios executivos de
forma a extrair delas um significado que assegure a maior prote¢do e efetividade ao
direito fundamental a tutela executiva;

b) o juiz tem o poder-dever de deixar de aplicar normas que imponham uma restri¢éo
a um meio executivo, sempre que tal restri¢cdo - a qual melhor caracteriza-se, insista-
se, uma restri¢do ao direito fundamental a tutela executiva - ndo for justificavel pela
protecdo devida a outro direito fundamental, que venha a prevalecer, no caso concreto,
sobre o dia fundamental & tutela executiva;

c) o juiz tem o poder-dever de adotar 0s meios executivos que se revelem necessarios
a prestacdo integral de tutela executiva, mesmo que nao previstos em lei, e ainda que
expressamente vedados em lei, desde a observados os limites impostos por eventuais
direitos fundamentais colidentes aquele relativo aos meios executivos.*

E o0 ndo cumprimento desses deveres, além de frustrar a realizacdo do direito material,
coloca em xeque a prépria credibilidade do Judiciario como poder do Estado.

A linha ténue reside ndo em relacdo a responsabilidade patrimonial, mas quando, para
ter a efetividade da justica, malfere a pessoa do devedor, alcangando o nucleo de direitos
inerentes a condi¢do humana, como por exemplo ao limitar o direito de ir e vir, previsto, ndo
s6 em nossa Constituicdo, mas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no seu artigo
13, nos casos em ha determinacéo de suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo, apreenséao
do passaporte do executado e suspensédo de outros direitos.

A interpretacdo elastica do artigo 139, 1V, do CPC, pode levar ao retrocesso social
como nos tempos em que o devedor pagava suas dividas com a propria vida ou com a sua
liberdade. O direito ndo pode se afastar do seu lugar de origem que € a tutela das garantias
fundamentais de todo cidad&o. !

N&o se pode olvidar, que além do direito fundamental a dignidade do ser humano, deve
ser respeitado o devido processo legal, assim entendido o processo que assegura aos litigantes

o contraditorio®?, e ampla defesa, nos termos do artigo 5°, LIV e LV, da Constituicio Federal.

110 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 103-104.

11 WAMBIER, Luiz Rodrigues; RAMOS, Newton. Ainda a polémica sobre as medidas executivas atipicas
previstas no CPC. Consultor Juridico, [S8o Paulo], 30 maio 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-mai-30/opiniao-ainda-polemica-medidas-executivas-atipicas. Acesso em: 30
mar. 2023.

112 No processo de execucao, que é o objeto especifico do estudo, a doutrina reviu o entendimento de que ndo
existe contraditorio da fase executiva. Para Nelson Nery Junior, deve ser disponibilizado o contraditério ao
devedor sempre que um ato é praticado no processo de execugdo, contudo, reconhece que o contraditdrio é
limitado em raz&o das peculiaridade do processo executivo (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo
civil na Constituicio Federal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 131). Luciana Benassi Gomes
Carvalho afirma que na execucdo o contraditério pode até ser diferido, mas ndo pode ser ignorado
(CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do
debate entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento, 2021. p. 198). A respeito das medidas
executiva atipicas, que serdo tratadas no préximo capitulo, Leonardo Greco entende que além do contraditério,
€ necessario que seja o devedor intimado em prazo razoavel para que ele possa cumprir a obrigagdo pecuniaria,
antes de ser deferida a medida atipica (GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execu¢do pecunidria. In:
MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo:
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Incumbe ao Estado-juiz, a luz do caso concreto e sopesando direitos fundamentais de
idéntica matriz constitucional®®, buscar equilibrio para ndo frustrar o direito do credor,
tampouco sacrificar o patrimonio do devedor além do razoavel e necesséario'*,

De tudo que foi dito, verifica-se, portanto, que a efetividade da tutela jurisdicional é
um direito fundamental, e que ao Estado incumbe o dever de protecdo deste direito, seja através
do Poder Executivo, que devera implementar mecanismos que assegurem 0 acesso a justica, do
Poder Legislativo, editando normas protetivas deste direito fundamental e, por fim, do Poder
Judiciario que devera agir no sentido de efetiva-lo.

Eventual colisdo entre o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e o direito
fundamental da dignidade do devedor, em linhas gerais, deve ser resolvido a luz do caso
concreto, com base nos postulados normativos da proporcionalidade e razoabilidade.

Demostrada a existéncia de um direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, a sua
materializagdo pode ser dar atraves do uso de medidas executivas atipicas. Para tanto, existe
uma trajetoria a ser percorrida e o caminho se inicia com a andlise dos principios do processo
de execucao, a fim de que se possa tratar das espécies de medidas atipicas, seu alcance e limites.

E estes sdo 0s propdsitos do proximo capitulo.

Juspodivm, 2022. p. 441). No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). RHC
97876/SP: 2018/0104023-6. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Brasilia, DF, 9 ago. 2018. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.

113 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 65.

114 GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execucdo pecunidria. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI,
Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 430.
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3 MEDIDAS EXECUTIVAS TIPICAS E ATIPICAS NO PROCESSO DE EXECUCAO

De relevo mencionar que o processo de execucao que aqui se refere, diz respeito a
execucdo de sentenca que tenha objeto entrega de soma em dinheiro, limitando, assim, o
espectro da pesquisa.

Enrico Tullio Liebman!?®, define a execucgdo forcada com “atividade desenvolvida
pelos 6rgaos judiciarios para dar atuagdo a sang¢do.” Na mesma linha, é a catedra de José Carlos

Barbosa Moreirall®

, para quem a execucdo caracteriza-se pela pratica de atos “destinados a
modificar a realidade sensivel, afeicoando-a, na medida do possivel, aquilo que, segundo o
direito, ela deve ser”.

E é justamente a funcdo jurisdicional executiva que tem apresentado preocupacéo a
comunidade juridica, por ocupar a maior parte dos casos que tramitam no Judiciario, além da
morosidade superior aos demais procedimentos.

Segundo o relatério Justica em Numerost!’, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o
Poder Judiciario contava com um acervo de setenta e sete milhdes de processos ativos no final
do ano de 2021, sendo que mais da metade desses processos (53,3%) se referia a fase de
execucdo. Os numeros apontam que, apesar de ingressar quase duas vezes mais casos de
conhecimento do que de execuc¢do, no acervo a situagcdo se mostra inversa: a execucao é 38,4%
superior.

De acordo com o relatério produzido pelo CNJ, a maior parte desses processos diz
respeito as execucdes fiscais, que representam 65% do montante!*8,

Segundo Araken de Assis!'®, varios fatores contribuiram para agravar o problema da

funcdo jurisdicional executiva. Em primeiro lugar, sustenta o professor, ha problemas de técnica

115 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 4.

116 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
185.

117 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nlmeros 2022. Brasilia, DF: CNJ, 2022. Disponivel em:

https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em: 30 mar.

2023.

Historicamente as execucgdes fiscais tém sido apontadas como o principal fator de morosidade do Poder

Judiciario, conforme conclusdo do relatério Justica em Nimeros. O processo de execucao fiscal chega ao Poder

Judiciario depois que as tentativas de recuperacdo do crédito tributario se frustraram na via administrativa,

provocando sua inscricdo na divida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e

providéncias de localizagdo do devedor ou patriménio capaz de satisfazer o crédito tributério ja adotadas, sem

sucesso, pela administragdo fazendaria ou pelo conselho de fiscalizacdo profissional. Acabam chegando ao

Judiciério titulos de dividas antigas ou com tentativas prévias de cobrancas e, por consequéncia, com menor

probabilidade de recuperagdo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, op. cit.).

119 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 15.
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legislatival?. Por outro lado, a sociedade de massa exacerbou o crédito, aliviando, a0 mesmo
tempo, a antiga mécula que pesava sobre os devedores. Atualmente, a medida que a economia
se globaliza, é bom dever, todos devem e ninguém espera que as dividas sejam totalmente
liquidadas, bastando o obrigado solver pontualmente as obrigacfes para endividar-se
novamente. As crises financeiras provocam um numero desmesurado de inadimplentes e, por
via de consequéncia, de processos, sem que o Estado possa erguer um sistema judiciario
suficiente para atender a todos os interessados e, em algum momento, a corrente se quebra e 0
aparato judiciario carrega o fardo dos endividados.

Por fim, o jurista detecta mais um fator para a crise do processo de execucado, qual seja:
a ma fé do devedor, principalmente no que diz respeito a falta de transparéncia na esfera
patrimonial, uma vez que os bens de raiz deram lugar para os depositos anénimos em paraisos
fiscais.

Neste particular, algumas medidas executivas atipicas, podem se mostrar de grande
valia. Contudo, antes de ingressar no estudo das medidas atipicas e tipicas do processo de
execucdo, faz-se necessaria concisa exposicdo a respeito dos principios que envolvem esse
procedimento, pois serdo o fio condutor para interpretacdo e melhor aplicacao do inciso 1V, do
artigo 139, do CPC.

3.1 PRINCIPIOS DO PROCESSO DE EXECUCAO

N&o se faz ciéncia sem principios*?! e com maior ou menor intensidade, eles auxiliam
na classificacdo e avaliacdo de cada sistema legislativo, apontando os pressupostos doutrinarios
onde eles se alicercam e suas tendéncias essenciais*?2.

Os principios eram considerados meramente secundarios e supletivos das lacunas
normativas, o que se verifica inclusive pelo teor do art. 4.° da Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro (lei n°® 12.376/2010, resultante da adaptacdo da antiga Lei de Introducdo ao

120 para Mauricio Doutor é no processo de execucdo que o direito sai do papel e percute na realidade e é justamente
onde hd um nicho em que o conservadorismo legislativo tem interesse em buscar abrigo (DOUTOR, Mauricio.
Medidas executivas atipicas na execucdo por quantia certa: diretrizes e limites de aplicacdo. Belo
Horizonte: Dialética, 2021. p. 86).

121 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 13.

122 S1LVA, Ovidio Araljo Baptista. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 6. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. v. 1. p. 61.
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Cddigo Civil — CC), que estabelece que: “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito”?3,

Com o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo?*, diversos principios foram
alcados dos Cdadigos as Constituicdes, ganhando, ndo apenas o status de normas juridicas, mas
também de normas juridicas de superior hierarquia.

Portanto, ndo sdo meros acessorios utilizados para a melhor interpretacdo, mas
enunciados que consagram conquistas éticas da civilizacao e, por isso, estejam ou ndo dispostos
em lei, aplicam-se a todos 0s casos concretos?>,

Nas licdes de Araken de Assis'?® “Identifica-se, na execucdo, e a fortiori, no
cumprimento, alguns valores, originados de prévio consenso, que constituem seus principios
fundamentais.”

Esses principios, ndo sé devem ser atendidos pelas partes, mas também pelo juizo, seus

auxiliares e até terceiros que eventualmente participam do processo executivo.

3.1.1 Disponibilidade da execucéo

A livre disponibilidade do processo de execucdo traz a ideia de que a execucgdo €
procedimento sobre o qual o credor tem amplo poder de disposi¢do, uma vez que se desenvolve
com vistas a satisfacdo de seu interesse.

Na realidade, de forma geral, todo titular de um direito tem poder para dele dispor
como melhor Ihe convir, salvo aqueles direitos indisponiveis cuja relacdo é bem especifica.

Encontra-se o presente principio positivado no art. 775, do CPC, que autoriza ao credor
desistir de toda a execucdo ou de apenas algumas medidas executivas.

Humberto Theodoro Jr.*?7, assevera que o credor podera optar por desistir de apenas
alguma medida, como a penhora de determinado bem ou ao praceamento de outro.

No processo de conhecimento, diferente do que ocorre no processo de execucao, 0 réu

possui o direito de eliminar a incerteza a seu favor. Na execucdo sé se busca o beneficio do

123 BRASIL. Lei n° 12.376, de 30 de dezembro de 2010. Altera a ementa do Decreto-Lei no 4.657, de 4 de
setembro de 1942. Brasilia, DF: Presidéncia da Repiblica, 2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112376.htm. Acesso em: 30 mar. 2023. Online.

124 Spbre neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, ver por todos: CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo
e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Almedina,
2016.

125 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 14.

126 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 34.

127 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucédo e cumprimento de sentenca. 25. ed. Sdo Paulo:
Livraria e Editora Universitaria de Direito, 2008. p. 67.
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credor, justamente em decorréncia disso, ele pode desistir sem o consentimento da parte
contraria. 1?8

Se 0s embargos a execucdo versem apenas sobre a matéria processual, perderdo seu
objeto e logo serdo extintos sem a resolucdo de mérito, e, caso versem sobre direito material a
extingdo dos embargos esté condicionada a concordancia do embargante, como preveé o inciso
I, do artigo 775, do CPC, em razéo do interesse legitimo em se exonerar do débito.

Importante ressaltar que a desisténcia ndo se confunde com a renuncia, pois a
desisténcia refere-se apenas ao processo e ndo impede a renovacao da execucdo forcada sobre
0 mesmo titulo. J& a rendncia diz respeito ao meérito da causa, fazendo extinguir o direito sobre
que se funde a agdo!?.

Assim, dentro do processo civil, esse principio vigora de modo quase absoluto,

somente sofrendo restriges quando o direito material em questdo for indisponivel.

3.1.2 Menor onerosidade ou vedacdo a onerosidade excessiva

Este principio processual vem como garantia de que o executado ndo sofra mais
gravames do que o necessario para a satisfacdo do direito do exequente e, na medida do
possivel, a satisfacdo do direito do credor deve ser dar por outros meios que sejam menos
dolorosos ao devedor, ficando claro que o processo de execucdo ndo pode ser um instrumento
de vinganca.

O CPC de 1939, em seu artigo 903, estabelecia que quando, por varios meios se puder
executar a sentenca, o juiz mandara que a execuc¢do se faca pelo modo menos oneroso para 0
executado'®. Desta mesma forma, previa o CPC de 1973, que de acordo com o artigo 620,
guando por varios meios o credor puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo
modo menos gravoso para o devedor!®!,

Logo, fica claro que sempre o legislador processual se preocupou com a menor

onerosidade da execucdo para o devedor, funcionando o principio como buassola na seara da

128 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 38.

129 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de processo civil. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 2. p. 13.

130 BRASIL. Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, RJ:
Presidéncia da RepuUblica, 1939. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/del1608.htm. Acesso em: 30 mar. 2023.

181 |d. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1973. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em: 30 mar.
2023.
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execucdo civil. Nos ensinamentos de Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero!*®, “a
execucdo nédo se presta para punir o devedor inadimplente, mas para realizar a obrigacdo nao
cumprida”.

O principio vem esculpido no art. 805, do CPC que dispde: “quando por varios meios
0 exequente puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso
para o executado”*3. No mesmo sentido, os artigo 891 e 899, do diploma processual civil, sdo
previsdes legais do principio da menor onerosidade.

A respeito do principio ora em andlise, Teori Albino Zavascki destacava:'®*

[...] é representacdo paradigmatica da linha humanizadora do sistema de execu¢do a
que se faca referéncia. Trata-se de tipica regra de sobredireito, cuja fungéo néo é de
disciplinar situagdo concreta, e sim a de orientar a aplicacdo das demais normas do
processo de execugdo, com a nitida finalidade de evitar atos executivos
desnecessariamente onerosos ao devedor.

Ao referir “modo menos gravoso para o executado” a regra processual nos quer dizer
que, se for possivel, a satisfacdo do exequente por mais de uma forma, entdo devera o
magistrado adotar a menos onerosa*3®, por certo que o uso do meio menos oneroso, pressupde
a existéncia de mais de uma alternativa a disposicéo do credor®.

Segundo 0 STJ*¥’, “as medidas de satisfagdo do crédito perseguido em execucdo no
podem extrapolar os liames de proporcionalidade e razoabilidade, de modo que contra o
executado devem ser adotadas as providencias menos gravosas e mais eficazes”.

Por 6bvio que o principio da vedacdo a onerosidade excessiva ndo impede que o
devedor tenha algum 6nus, pois isso é natural e decorre do seu préprio agir, ao deixar de
adimplir a divida frente ao credor.

132 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cddigo de Processo Civil
comentado. 7. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2001. p. 1027.

133 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023. Online.

134 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil: do processo de execucdo: Arts. 566 a
645. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 8. p. 400.

135 |LOPES, Jodo Batista. Principio da proporcionalidade e execucdo civil. Revista Dialética de Direito
Processual, Sdo Paulo, v. 4, p. 93-99, 2003. p. 93.

13 DOUTOR, Mauricio. Medidas executivas atipicas na execugdo por quantia certa: diretrizes e limites de
aplicacdo. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 79.

137 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agint no REsp 1456204/PR: 2014/0121139-2. Relator:
Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, DF, 6 nov. 2017. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCONY/.
Acesso em: 6 abr. 2023. Online.
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Nesse sentido, o STJ**, examinando a aplicagio do artigo 620, do antigo CPC que

equivale ao artigo 805 do novo cddigo, assim estabeleceu:

Qualquer penhora de bens, em principio, pode mostrar-se onerosa ao devedor, mas
essa é uma decorréncia natural da existéncia de uma divida ndo paga. O principio da
vedagdo a onerosidade excessiva ndo pode ser convertido em uma panaceia, que leve
a uma ideia de prote¢do absoluta do inadimplente em face de seu credor. Alguma
onerosidade é natural ao procedimento de garantia de uma divida, e o art. 620 do CPC
destina-se apenas a decotar exageros evidentes, perpetrados em situacdes nas quais
uma alternativa mais viavel mostre-se clara.3®

Contudo, ao questionar a abusividade da medida executiva excessivamente gravosa
apontada pelo exequente, o executado devera indicar outros meios igualmente eficazes e menos
onerosos, sob pena de serem mantidos 0s atos executivos em curso, consoante o art. 805,
parégrafo Unico, do CPC.

O principio da menor onerosidade acaba por ser um desenvolvimento do principio da

dignidade da pessoa humana, que sera visto adiante.

3.1.3 Patrimonialidade

O principio da patrimonialidade, da realidade da execu¢do ou ainda da
responsabilidade patrimonial, traduz a proibi¢do da execucdo pessoal, inviabilizando que ela
recaia sobre o corpo do devedor, devendo ficar limitada sobre o seu patriménio, conforme prevé
0 artigo 789 do CPC que assim estabelece: “o devedor responde com todos os seus bens
presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigacdes, salvo restricdes estabelecidas em
lei”40,

Araken de Assis*! o define como principio da responsabilidade, afirmando que “a
execucao recaira sobre os bens do executado, que respondem pelo cumprimento de sus
obrigagdes.”

H4, contudo, indispensavel relativizacdo do referido principio, em decorréncia das
necessidades que se apresentaram, em especial pelo direito fundamental a efetividade da

jurisdicéo, que acabaram por levar o legislador a promover inimeras reformas tanto no CPC de

138 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). REsp 1417531/SP: 2013/0369796-2. Relator: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, DF, 18 jun. 2014. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.

139 1pid., online.

140 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023. Online.

141 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 36.
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1973, sobretudo a partir da redacdo do art. 84, § 5°, da Lei n. 8.078/1990 (Codigo de Defesa do
Consumidor — CDC)'?, autorizando a préatica de atos executivos de coercéo, voltados a
estabelecer pressao psicologica no devedor, para que ele proprio cumpra sua obrigacao, o que
também se viu no novo CPC.

Assim, algumas medidas executivas, voltadas a pratica de atos sub-rogatorios para
compelir o executado a cumprir as obriga¢des, tém mitigado o principio da patrimonialidade,
como se vera futuramente nesse estudo.

Segundo Fredie Didier Jr'*3, a responsabilidade na execucdo atualmente é de natureza
mista, admitindo tanto a coergédo pessoal quanto a submisséo patrimonial do devedor. E assim

leciona o processualista:

A responsabilidade executiva parece assumir, atualmente, carater hibrido,
comportando coercdo pessoal e sujeicao patrimonial:

i) a coergdo pessoal incide sobre a vontade do devedor, admitindo o uso de medidas
coercitivas, de execug¢do indireta, para for¢a-lo a cumprir a obrigagdo com seu préprio
comportamento (ex: arts. 139, 1V, 523, § 1°, 536, §1°, e 538, § 3°, todos do CPC);

ii) descumprida a obrigacdo, e ndo sendo possivel/adequado o uso de técnica de
coercao pessoal, tem-se a sujeicdo patrimonial, que recaira sobre os bens do devedor
ou de terceiro responsavel — que responderdo pela propria prestacdo in natura (ex: dar
coisa ou entregar quantia) ou por perdas e danos.*

Importante se ter cautela com essa relativacao do principio da patrimonialidade, a fim
de evitar que algumas medidas executivas gerem mera punicao a pessoa do devedor, consistindo
em verdadeiro retrocesso autoritario em pleno Estado Democratico de Direito, que tem como

principal fundamento a dignidade da pessoa humana.
3.1.4 Utilidade
O principio da utilidade dispde que o processo de execuc¢do devera ser (til ao credor,

ou seja, ndo se justifica, portanto, atos executivos que tenha como objetivo somente prejudicar

o0 devedor, sem que se tenha proveito ao credor.

142 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 30 mar. 2023.

143 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: execucdo. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v.
5.p.72.

144 Ibid., p. 72.
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Humberto Theodoro Jr.1*°, afirma que é “intoleravel o uso do processo de execucio
apenas para causar prejuizo ao devedor, sem qualquer vantagem para o credor”.

Diante deste principio, estabelece o art. 891, do CPC, quando do leildao do bem em
hasta publica, ndo serdo aceitos lances que ofereca preco vil.

Da mesma forma, a penhora nédo seré realizada quando restar evidente que o produto
da execucdo dos bens encontrados for ser totalmente absorvido pelo pagamento das custas da
execucdo (artigo 836, do CPC).

Outra norma que prevé o referido principio é o artigo 899, do CPC que dispde que
“serd suspensa a arrematacdo logo que o produto da alienacdo dos bens for suficiente para o
pagamento do credor e para a satisfagdo das despesas da execugdo”4°,

E é decorréncia do principio da utilidade que se mostra inviavel a incidéncia de multa
pecuniaria, denominadas astreintes, quando o devedor ndo possui condi¢Ges de arcar com 0
pagamento do débito, haja vista que tal aplicacdo somente aumentaria a divida e prejudicaria o
devedor, sem nenhum proveito ao credor na busca da satisfacdo de seu direito.

3.1.5 Atipicidade dos meios executivos

Os meios executivos sdo 0s instrumentos pelos quais o direito do exequente sera
satisfeito. Este principio, esta consagrado pelo art. 536, §1° do CPC**’, ao se valer da expressio
“entre outras medidas” permite ao magistrado, na conducéo do processo de execugdo, adote
outros meios executivos que ndo estejam expressamente previstos na legislacao.

S&o previstas na legislacdo medidas como multa, penhora, expropriagdo, busca e
apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade
nociva etc.

E o inciso 1V, do artigo 139, do CPC apresenta medidas atipicas que o0 juiz podera
fazer uso, na intencdo de ter seus provimentos cumpridos, como ser vera mais detalhadamente

ao longo do trabalho®.

145 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo e cumprimento de sentenca. 25. ed. Sdo Paulo:
Livraria e Editora Universitéaria de Direito, 2008. p. 65.

146 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023. Online.

147 |bid., online.

148 1bid., online.
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3.1.6 Respeito a Dignidade Humana

Para Marcos Youji Minami®*°® a tarefa de conceituar dignidade da pessoa humana é de
expressa dificuldade. Na tentativa de simplificar o tema e para fins didaticos, “[...] € possivel
afirmar que vida digna requer, pelo menos, liberdade (art. 5°, CF) e satde (CF, art. 6°). Assim,
quanto mais liberdade e saide uma pessoa tiver, maior é a chance de estar vivendo dignamente.”

No processo de execucdo, o principio da dignidade humana, decorre da
constitucionalizacdo do processo civil, estando positivado no artigo 833, do CPC, ao tratar sobre
as impenhorabilidades, vedando que a execugdo possa afetar a dignidade do devedor.

O aludido principio, positivado naquele dispositivo legal, garante ao executado um
minimo a sobrevivéncia digna do ser humano, determinando a impenhorabilidade de certos
bens™®0,

Nem poderia ser diferente, pois a Constituicdo Federal tem como principio

fundamental a dignidade humana®®! positivada no seu artigo 1°, inciso Ill e as normas

149 MINAMI, Marcos Youji. Proposta de concretizacdo dogmatica das clausulas gerais executivas do Codigo
de Processo Civil brasileiro de 2015. 2017. 110 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2017. Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/26704/1//MARCOS%20YOUJI-
%20TESE_MINAMI_UFBA.pdf. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 57.

150 Art. 833 do CPC: “Sdo impenhoraveis:
| - os bens inaliendveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos a execugao;

I - os mdveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do executado, salvo os de
elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um médio padrédo de vida;

I11 - os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor;

IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneragdes, 0s proventos de aposentadoria, as
pensoes, 0s peculios e 0s montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas
ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador autdnomo e os honorérios de profissional
liberal, ressalvado o § 29

V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, 0s instrumentos ou outros bens méveis necessarios ou
Uteis ao exercicio da profissdo do executado;

VI - 0 seguro de vida;

VII - os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas forem penhoradas;

VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia;

IX - os recursos publicos recebidos por instituicGes privadas para aplicagdo compulsoria em educacdo, saide
ou assisténcia social;

X - a quantia depositada em caderneta de poupanca, até o limite de 40 (quarenta) salarios-minimos;

X1 - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico, nos termos da lei;

XII - os créditos oriundos de alienacdo de unidades imobiliarias, sob regime de incorporagdo imobiliaria,
vinculados a execucdo da obra” (BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 30 mar. 2023.
Online).

151 Sobre dignidade da pessoa humana, por todos, ver SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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processuais, assim como as demais regras do ordenamento juridico, devem ser interpretadas
conforme valores e principios constitucionais®.

Ainda a respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, Araken de Assis'®,
afirma que a execucdo se submete a limites politicos e praticos. No ambito dos limites politicos,
explica que uma longa evolucéo historica assoalhou principios solidamente ligados a dignidade
da pessoa humana, de modo que a sua influéncia esbarra em fronteiras aviventadas pelos
direitos fundamentais processuais, nao se afigurando licito ao 6rgao jurisdicional ultrapassa-
los. Em suas mais remotas origens, lembra o processualista, a execucdo permitia ao credor
assenhorar-se da pessoa do devedor, tendo-0 como escravo ou, existindo dois ou mais credores,
esquarteja-lo, distribuindo as poc¢des do seu corpo equitativamente entre a pluralidade de
credores, conforme os seus respectivos créditos. Posteriormente, deve-se pontuar o periodo em
que era possivel a prisdo civil por divida, de resto impossibilitada de ocorrer atualmente por
conta da previs@o constante do artigo 5°, LXVII, CF/1988, ressalvada a prisdo do devedor de

alimentos, conforme o artigo 538, 8 7°, CPC.

3.2 MEDIDAS EXECUTIVAS TIPICAS

Apresentados os principios do processo de execugdo, os quais serdo utilizados como
fundamento para o presente estudo, necessario analisar 0s meios executérios tipicos.

Giuseppe Chiovenda®, ao tratar sobre os meios executérios, afirma que sdo “medidas
que a lei permite aos 6rgdos jurisdicionais pdr em préatica para o fim de obter que o credor logre
praticamente o bem que tem direito.”

Imperativo lembrar que com a Revolugéo Francesa e o surgimento do Estado liberal,
se fez obrigatorio impedir ou diminuir a possibilidade de arbitrio judicial, se mostrando uma

garantia de liberdade e, justamente por isso, a afirmacdo de Montesquieu'® de que o juiz era o

152 0 Codigo de Processo Civil, ja em seu artigo 1° determina que “o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.” Também o artigo 8° do CPC, citado alhures,
impd&e ao juiz, que ao aplicar o ordenamento juridico, devera atendera resguardar e promover a dignidade da
pessoa humana (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 30 mar. 2023. Online).

153 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequaciio dos meios executivos “atipicos”. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 143.

154 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. v. 1. p.
348.

155 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 166.



49

“boca da lei”, estando limitado a indicar e aplicar a lei ao caso e o julgamento deveria ser apenas
um texto exato da norma.

Em razdo do momento historico e a desconfianca das relacfes mantidas entre o Poder
Judiciario com o antigo regime, pré Revolucdo Francesa, ndo sO a atividade de julgar do
magistrado foi limitada, mas, também, a execucdo material das decisdes™®®.

Logo, como afirma Marcus Vinicius Motter Borges™’, “O direito liberal, como se vé,
definiu o principio da tipicidade dos meios executorios”.

158 considera

Trazendo tudo isso para a atualidade, Lucina Benassi Gomes Carvalho
que “A vinculacdo do Judiciério as leis e a Constitui¢do, além de ser uma garantia consectaria
dos direitos fundamentais a legalidade e ao devido processo legal, também decorre do respeito
a reparti¢ao republicana de poderes.”

O intuito é resguardar ao devedor grau de previsibilidade e seguranca no processo
executivo, por isso diversos meios executdrios encontram-se tipificados na legislacdo, dando
maior garantia ao devido processo legal®°.

O devedor tem direito de saber de que forma suas esferas juridicas serdo invadidas*®’,
permitindo uma previsibilidade da acdo estatal contra ele*5:,

Se mostra indiscutivel a grande valia da tipicidade dos meios executivos, prevista
inclusive em sede Constitucional, visto que o artigo 5°, LIV, da CF, discorre que ninguém pode

ser privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, assim como o0 inciso

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 37.

157 BORGES, Marcus Vinicius Motter. A efetividade da prestagdo jurisdicional executiva e as medidas
coercitivas atipicas nas execucdes pecuniarias: proposta de parametros minimos para a aplicacdo adequada
diante do caso concreto. 2018. 446 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2018. Disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/205036/PDPC1411-T.pdf?sequence=-
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 50.

1% CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do
debate entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento, 2021. p. 210.

15 ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. A utilizagio da priséo civil como meio executério atipico. In:
MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sao Paulo:
Juspodivm, 2022. p. 116.

160 NASCIMENTO, Felipe Costa Laurindo do. Atipicidade dos meios executivos e execugdo por quantia certa:
uma analise sob o prisma do devido processo legal. 2019. 180 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Alagoas, Maceio, 2019. Disponivel em:
https://www.repositorio.ufal.br/bitstream/riufal/5471/1/Atipicidade%20dos%20meios%20executivos%20e%
20execu%C3%A7%C3%A30%20por%20quantia%20certa:%20uma%20an%C3%A1lise%20s0b%200%20p
risma%20do%20devido%20processo%20legal.pdf. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 117.

161 MINAMI, Marcos Youji. Proposta de concretizacdo dogmatica das clausulas gerais executivas do Codigo
de Processo Civil brasileiro de 2015. 2017. 110 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2017. Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/26704/1/MARCOS%20YOUJI-
%20TESE_MINAMI_UFBA.pdf. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 55.
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IT do mesmo artigo supracitado, prevé que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendio em virtude de lei”%2,

Desta forma, n&o é dado ao 6rgao judicial criar meio executorio nio previsto em lei'®3
formal ou empregar tal meio, conguanto legalmente previsto, em desacordo com a correlacédo
instrumental com determinado bem?*®4,

Marcelo Lima Guerral®, de forma didatica, explica a diferenca entre as medidas
tipicas, atipicas e mistas, sendo as primeiras caracterizadas quando as providéncias séo
tipificadas na lei, as atipicas quando as providencias sdo determinadas pelo juiz e as mistas
quanto sdo previstas na lei e determinadas pelo juiz.

Com base nessa classificacdo, podemos afirmar, que o Brasil adotou um sistema misto
flexivel de tipicidade dos meios executivos, uma vez que o CPC, prevé tanto medidas tipicas
como atipicas, elencando um rol de técnicas que viabilizam a satisfacdo do crédito do exequente
e propiciam meios coercitivos adequados, cujo escopo maior é forcar o devedor a cumprir a
obrigagdo ap6s o esgotamento do prazo para cumprimento voluntéario.

Mauricio Doutor®® traz importante contribuicdo a respeito da tipicidade e atipicidade

dos meios executivos:

A simbiose entre formas tipicas e atipicas de execugdo é o caminho natural nos
modelos de Estado de cariz social, como o brasileiro. Essa vertente de pensamento
politico-ideoldgico, tem o Estado na sua base aliada e com ele conta para o incremento
de politicas essenciais para a boa convivéncia em sociedade. Para isso, o Estado
precisa ser instrumentalizado de modo a incrementar as prestagdes prometidas pela
Constituicdo. Por sua vez, os instrumentos postos a disposi¢do do Estado-jurisdigdo
devem ser efetivamente adequados para o incremento das promessas constitucionais.
E adequacdo a todas as necessidades do direito material é expressdo que ndo se
coaduna com tipos legislativos cerdmicos. %’

162 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 30 mar. 2023. Online.

163 Em sentido contrario, Marcelo Lima Guerra, entende que “[...] mesmo na auséncia de uma norma
infraconstitucional que explicite o poder-dever do juiz adotar meios executivos ndo previstos em lei, este poder
existe como corolério da existéncia do direito fundamental a tutela executiva.” (GUERRA, Marcelo Lima.
Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execuc¢do civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 104).

164 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequacdio dos meios executivos “atipicos”. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 149.

185 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 29.

166 DOUTOR, Mauricio. Medidas executivas atipicas na execucdo por quantia certa: diretrizes e limites de
aplicacdo. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 87.

187 Ibid., p. 87.
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As medias executivas tipicas, podem ser coercitivas, onde h4 uma forca exercida sobre
0 devedor para que cumpra a sua obrigacdo, como a incidéncia de multa prevista no artigo 523,
81° do CPC%8 ou até mesmo prisio, no caso especifico do devedor de alimentos.

Outros exemplos de medidas coercitivas tipicas, portanto, previstas no CPC, € o
protesto da sentenca (artigo 517*%°) e a inclusdo do nome do devedor em cadastros de
inadimplentes (artigo 782, § 3°).

Além da coacdo, o Estado pode-se utilizar do meio de sub-rogacdo, onde ha a
substituicdo da vontade do devedor para que seja realizado aquilo que ele deveria fazer e ndo
fez. Na execucgdo por quantia certa o Estado-juiz pode alienar o bem penhorado e apurar o
dinheiro para solver a divida.!™

Os meios de execucdo ainda podem ser diretos ou indiretos, a partir do objeto da
execucao.

A execucdo direta, pode se dar por (i) expropriacdo, onde os bens do devedor se
submetem a atos executivos; os bens do executados sdo expropriados e vendidos ou transferidos
para a satisfacdo do crédito. Nas palavras de Humberto Theodoro Juniort’, “a expropriacéo
consuma-se pela transferéncia forcada do bem seja peara da-lo em pagamento ao exequente,
seja para obter, com alienacgdo a terceiro, o dinheiro com que saldar o crédito exequendo”. (ii)
Por desapossamento: neste tipo aplicavel nas execucbes para entrega de coisa, hd a
identificacéo, localizagéo e retirada do bem da posse do executado com entrega ao exequente.
(iii) Por transformacdo, que sdo préprias da execucdo das obrigacOes de fazer e ndo fazer, onde
a tutela jurisdicional pretende, conforme a natureza obrigacional, coagir a parte em fazer ou ndo
fazer algo para mudar a realidade.

A medida executiva € indireta, ou seja, por coercdo patrimonial, quando incide na
esfera patrimonial do devedor ou pessoal, quando recai sobre a esfera pessoal, como se da nos

casos de prisdo civil do devedor de alimentos, previsto no artigo 528, 3°, do CPC"2,

168 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023.

1890 STJ ao interpretar o artigo 517 do CPC, afirmou que “é possivel o protesto de titulo executivo judicial, desde
que a obrigacdo nele estampada se revista dos requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica (4. Turma). AgRg no REsp 967683/SC: 2007/0160696-0. Relator: Min. Raul
Araujo. Brasilia, DF, 14 abr. 2016. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023).

170 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucédo e cumprimento de sentenca. 25. ed. Sdo Paulo:
Livraria e Editora Universitéaria de Direito, 2008. p. 53.

11 Ibid., p. 54.

172 BRASIL, op. cit.
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Outra diferenciacdo de relevo a respeito da execucdo direta ou indireta, é trazida por
Marcos Youji Minami,'’® a respeito dos custos dispendidos em cada uma delas. Para o autor na
execucdo direta as despesas envolvidos sdo maiores, citando exemplo de gastos com pessoal
para a realizacdo da penhora, despesas com deposito do bem e na alienagdo. Ja na execucao
indireta, a atuacdo coercitiva ndo costuma envolver maiores recursos pelo Estado, como no
exemplo da determinacdo de uma conduta sob pena de multa pecuniéria.

E tais despesas, ressalta Marcos Youji Minami, mesmo que possam ser ressarcidas
posteriormente pelo devedor, podem acarretar o atraso na marcha processual executiva ou até

mesmo inviabilizar a realizacdo de alguns atos.

3.3 MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

De inicio, importa referir que o CPC de 1973, visivelmente adotou uma politica estatal
liberal e, portanto, ndo intervencionista, onde se valorizava a propriedade e a liberdade dos
cidadaos, e a partir dai a igualdade e o acimulo de riquezas.

Conforme ensina Eduardo Cambi'’® “A lei, no Estado Liberal, visava a defesa do
cidaddo contra eventuais agressdes da autoridade estatal, tendo como principal finalidade
eliminar os abusos cometidos no Ancien Régime.”

As partes eram donas das lides, o que favorecia a esperteza da parte mais forte sobre a
mais fraca e onde o magistrado defendia somente a igualdade formal, sem intervencdo na
disputa processual, ndo tinha possibilidade de fazer algo para dirimir a desigualdade, a
desagregacéo social e os abusos do poder econdmico®”.

Como se viu alhures, as arbitrariedades cometida pelo regime pré Revolucao Francesa,
deu ensejo a preocupacdo do cidaddo com a interferéncia do Estado na liberdade individual,
fazendo com que o legislador tipificasse os atos executivos. Ndo havia previsao para existéncia
de tipos abertos quanto a forma de execucdo, evitando surpresas por parte do Estado contra o

individuo e o seu patrimonio.

13 MINAMI, Marcos Youji. Proposta de concretizacdo dogmatica das clausulas gerais executivas do Codigo
de Processo Civil brasileiro de 2015. 2017. 110 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2017. Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/26704/1/MARCOS%20YQUJI-
%20TESE_MINAMI_UFBA.pdf. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 45-46.

174 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pUblicas
protagonismo judiciério. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 223.

175 SOUZA, Lidia de Melo de. Medidas coercitivas atipicas e 0 processo cooperativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020. p. 37.
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Posteriormente, pela adocao do Estado social, como também pela constitucionalizacéo
do direito, onde se da um alinhamento das regras infraconstitucionais aos principios
constitucionais, cujos textos gozam de grande vagueza semantica, e o entendimento de que as
novas relac@es sociais ndo cabiam em moldes preestabelecidos exaustivamente na lei, implicou
0 surgimento de espagos normativos hibridos, passando a conviver regras taxativas com
modelos abertos'’® e o processo civil, além da tradicional fungio pacificadora dos interesses
privados, passa a ter funcio de carater pablico’”.

E a consagragio da postura do legislador em transformar a atuacéo do juiz antes como
mero espectador, fruto do Estado Liberal, para um agente participe, decorrente de um Estado
intervencionista, em busca da efetividade da tutela jurisdicional®,

Para Candido Rangel Dinamarco!’®, “Ao Estado social contemporianeo repugna a
inércia do juiz espectador e conformado; o juiz ha de ter a consciéncia da funcdo que, como
agende estatal, € encarregado de desempenhar perante a sociedade”.

E a promulgacédo da Constituicdo Federal em 1988, portanto, pés CPC de 1973, leva a
legislacdo processual civil a ter efeitos da nova ordem constitucional que trouxe a tona a
necessidade de a atividade jurisdicional assumir a sua vinculacdo aos valores e preceitos
fundamentais, entre eles a efetividade do acesso a justica e a razoabilidade de duracdo do
processo, como se viu alhures.

A partir da década de 1990, ja com a vigéncia da Carta Constitucional e em razdo do
que passou a ser chamar de “a crise da execuc¢do” pela comunidade juridica, alteracGes

legislativas se fizeram necessarias, mesmo com toda a rigidez do CPC 8,

176 DOUTOR, Mauricio. Medidas executivas atipicas na execugdo por quantia certa: diretrizes e limites de
aplicacdo. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 86.

177 SOUZA, Lidia de Melo de. Medidas coercitivas atipicas e 0 processo cooperativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020. p. 38.

178 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execucéo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 40.

179 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
188.

180 Ovidio Aradjo Baptista da Silva ndo poupou criticas a essas reformas: “Pois bem, nem a exasperagdo da crise
gue provocou o movimento de minirreformas introduzidas no Cédigo de Processo Civil foi capaz de estimular,
seja os juristas que se envolveram no movimento reformador, seja os 6rgdos do Governo e o Parlamento, a
uma investigacdo que pudesse indicar-lhes as causas determinantes da inadequacéo de nossos instrumentos
processuais. E surpreendente que se hajam feito essas reformas sem qualquer diagnostico. Seria como se o
enfermo fosse submetido a uma intervencdo cirdrgica sem que 0 cirurgido contasse, pelo menos, com 0s
exames laboratoriais de rotina. Nao houve nem mesmo interesse em saber qual “6rgao” enfermo, a exigir que
lhe reduzissem o tamanho ou a fung¢do” (SILVA, Ovidio Araljo Baptista. Processo e ideologia: o paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 299).
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Diante das reformas introduzidas no CPC de 1973 ocorridas através das leis
8.952/1994 e 10.444/2002, algumas técnicas executivas até aquele momento atipicas se
incorporaram ao diploma processual brasileiro®?.

A alteracdo havida no artigo 461, daquele revogado Codigo (com redacéo similar ao
artigo 84, do CDC!8?), permitiu que o magistrado determinasse o uso de técnicas direcionadas
as obrigacdes de fazer e ndo fazer, incluida a possibilidade de “imposi¢do de multa por tempo
de atraso.”

Dando continuidade a investida reformadora iniciada em 1994, capitaneada pelos
juristas Salvio de Figueiredo Teixeira, Athos Gusméao Carneiro e Ada Pellegrini Grinover, no
ano de 2002, se incluiu no Cédigo Buzaid, o artigo 461-A, que tratavam sobre medidas de
obrigacdo de entrega de coisa, autorizando, a aplicacdo de multa pecuniaria periddica para a
busca da efetivacdo da tutela concernente as obrigacdes de entrega de coisa, bem como a
modificagdo do artigo 621, com a acréscimo do paragrafo (inico'®®, autorizando a coercio
patrimonial das execuc¢des de titulos executivos extrajudiciais.

As aludidas normas, certamente tiveram influéncia do direito norte-americano e, nesse
sentido, Marcelo Lima Guerra'®4, cujo magistério € mais uma vez € trazido a baila, lembra que
a insuficiéncia dos meios tradicionais de execucdo vinha ha muito sendo enfrentada pelo direito

estadunidense, com o intuito de solucionar o problema da efetividade de decisfes importantes

181 Mauricio Doutor lembra que o CDC, em 1990, foi a primeira vez que se viu o uso de medidas atipicas no
ordenamento legal brasileiro, em seu artigo 84, 84°, que passou a autorizar o juiz a determinar as medidas
necessarias para a concessdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico equivalente no ambiente
do cumprimento das obrigacdes de fazer e ndo fazer no mercado de consumo (DOUTOR, Mauricio. Medidas
executivas atipicas na execugdo por quantia certa: diretrizes e limites de aplicacdo. Belo Horizonte:
Dialética, 2021. p. 86).

182 Segundo Marcus Vinicius Motter Borges, o referido artigo foi um marco normativo para o debate a respeito
das atipicidades dos meios executérios. O autor lembra que a inspiracdo do artigo 84, do CDC, veio do projeto
de lei de 1985 que previa modificacbes no CPC/1973, pensado por uma comissdo de juristas compostas por
Luis Antdnio de Andrade, Kazuo Watanabe, Calmon de Passos, Joaquim Corréa de Carvalho Janior e Sérgio
Bermudes (BORGES, Marcus Vinicius Motter. A efetividade da prestacéo jurisdicional executiva e as
medidas coercitivas atipicas nas execug¢des pecuniarias: proposta de pardmetros minimos para a aplicacdo
adequada diante do caso concreto. 2018. 446 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, 2018. Disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/205036/PDPC1411-T.pdf?sequence=-
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 64).

183 Art. 621 do CPC: “O devedor de obrigacio de entrega de coisa certa, constante de titulo executivo extrajudicial,

sera citado para, dentro de 10 (dez) dias, satisfazer a obrigacdo ou, seguro o juizo (art. 737, 1), apresentar
embargos.
Paragrafo tnico. “O juiz, ao despachar a inicial, podera fixar multa por dia de atraso no cumprimento da
obrigagdo, ficando o respectivo valor sujeito a alteragdo, caso se revele insuficiente ou excessivo.” (BRASIL.
Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em:
30 mar. 2023. Online).

184 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 119-122.
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proferidas no ambito de litigios de interesse publico, envolvendo necessidade de reformas
impactantes em instituicdes publicas. Os norte-americanos ja experimentavam, segundo o
autor, o que chamam de structural ou injunctions, conhecidas por nos atualmente como
“decisdes estruturais”, ou seja, aquelas que, além de conter um conteddo mandamental,
determinam passo a passo a maneira de implementar as politicas pubicas fixadas pela deciséo.
Para tanto, as medidas executivas adotas poderiam variar conforme as especificidades de cada
caso.

Em 2005, sobreveio a lei n° 11.23285 que pds fim a actio iudicati do direito brasileiro,
permitindo que os titulos executivos judiciais fossem executados no mesmo processo, atravées
de uma nova fase, que se passou a chamar de cumprimento de sentenca.

A dita lei trouxe alteracdes significativas a execucdo de sentenca, unificando os
procedimentos e pondo fim a dicotomia entre processo de conhecimento e de execucéo do titulo
judicial, com a clara intencdo de dar mais agilidade e, por via de consequéncia, celeridade e
efetividade ao processo.

Outra modificacdo trazida pela mencionada lei, foi a inclusdo do artigo 475-J no CPC
de 1973, prevendo a aplicacdo de multa pecuniaria de 10% sobre o valor devido, como meio
coercitivo®, imposto ao devedor para adimplemento voluntario da obrigagdo de pagar quantia
decorrente de titulo executivo judicial.

Segundo o magistério de Lucina Benassi Gomes Carvalho®®” “Tratou-se, portanto, de

mudanca comemorada pela doutrina, que clamava pela inser¢do de medidas indutivas, meios

185 BRASIL. Lei n®11.232, de 22 de dezembro de 2005. Altera a Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo
de Processo Civil, para estabelecer a fase de cumprimento das sentencas no processo de conhecimento e
revogar dispositivos relativos a execucdo fundada em titulo judicial, e d& outras providéncias. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2005/1ei/111232.htm. Acesso em: 3 abr. 2023.

186 Na época a doutrina se dividiu quanto a natureza juridica da multa prevista no artigo 475-J que restou replicada
no artigo 523, §1° do CPC de 2015 e um dos fatores importantes para a diferenciacdo da sua natureza juridica,
que extrapola as discussdes académicas, € que caracterizada como sendo coercitiva, a multa ndo podera ser
cobrada quando o devedor ndo possuir patriménio, eis que essa jamais atingira o seu fim. Para Cassio
Scarpinella Bueno a multa é claramente coercitiva, pois sua finalidade é de exortar o devedor ao cumprimento
da obrigacdo (BUENO, Cassio Scarpinella. Variages sobre a multa do caput do art. 475-J do CPC na redagéo
da Lei 11.232/2205. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos da nova execucao.
S8o Paulo: Revista do Tribunais, 2006. p. 132). No mesmo sentido, era a posicao de Luiz Rodrigues Wambier,
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, asseverando que por ela ser coercitiva, podera
ser cumulada com a multa do artigo 14, inciso V do CPC/73 (WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentarios a nova sistematica processual civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 145). Em sentido contrario, Daniel Mitidiero, entendia que a multa “é
sangdo processual que se acomete aquele que tinha o dever de cumprir o julgado e ndo o observou
voluntariamente” (MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo civil e Estado constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 95).

187 CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do
debate entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento, 2021. p. 173.
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indiretos de execucdo, também nas obrigagdes de pecunidrias, porque isso teria 0 conddo de
refletir na efetividade também no campo das execugdes de pagar quantia.”

Apesar disso, no dia a dia forense, ndo se viu a tdo esperada evolugdo em razdo das
alteracbes promovidas na legislacdo processual, como lembra Marcus Vinicius Motter
Borges!® “[...] em que pesem os notorios beneficios trazidos a sistematica da execucao civil —
a reforma executiva ndo logrou os resultados esperados. A execugdo pecuniaria, com base em
titulo judicial ou extrajudicial, continuou sendo o gargalo do processo civil.”

Com o advento do Cadigo Processo Civil de 2015, sendo esse o primeiro diploma
processual completamente editado ap6s a atual Constituicdo®® e depois da democratizagdo do
pais'®!, o legislador atento aos anseios sociais de um processo com maior carga de efetividade
e do Estado Constitucional, que tem como caracteristica a garantia de protecdo dos direitos
fundamentais, inimeros artigos passaram autorizar que o juiz fizesse uso de medidas atipicas,
indutivas, coercitivas, mandamentais e sub rogatorias, inclusive em relacdo as execucdes
pecuniarias.

No Cddigo de Processo, o poder-dever do magistrado ficou conhecido como poder
geral de efetivacio das decisdes judiciais. %

E assim se d& com as medidas previstas ndo sé com o artigo 139, 1V, objeto de anélise

isolada desse estudo, mas também com o artigo 297, que trata sobre tutela provisoria, artigo

188 BORGES, Marcus Vinicius Motter. A efetividade da prestacdo jurisdicional executiva e as medidas
coercitivas atipicas nas execuc¢des pecunidrias: proposta de pardmetros minimos para a aplicacdo adequada
diante do caso concreto. 2018. 446 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2018. Disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/205036/PDPC1411-T.pdf?sequence=-
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 68.

189 José Rogério Tucci, refere que pelo ponto de vista dogmatico ndo ha surpresa em relagdo ao aumento dos
poderes do juiz, visto que ja em 1942, o Codigo de Processo Italiano, também outorgou amplos poderes ao
magistrado, em razao da ideologia fascista que marcava a época. E assim lembra o autor: “Convocado pelo
Ministro da Justica Dino Grandi para proceder a revisdo final do texto legal, Piero Calamandrei procurou
conciliar os poderes discricionarios do juiz nos quadrantes do principio da legalidade, ao afirmar que n&o se
deveria criticar a tomada de posicdo do diploma italiano, uma vez que a atuagdo judicial sempre estaria
delimitada pelo principio da legalidade. E dizer: o juiz pode muito, mas nio pode tudo!” (TUCCI, Rogério
José. Ampliagdo dos poderes do juiz no novo CPC e principio da legalidade. Consultor Juridico, [S&o Paulo],
7 set. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-set-27/paradoxo-corte-ampliacao-poderes-juiz-
cpc-principio-legalidade. Acesso em: 3 abr. 2023. Online).

1% FIGUEIREDO FILHO, Eduardo Augusto Madruga de; MOUZALAS, Rinaldo. Cooperagdo e vedagdo as
decisdes por emboscada. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Novo CPC: doutrina selecionada: parte geral.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 1, p. 503.

191 Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Larissa Clare Pochmann da Silva lembram que os dois outros Cddigos
de Processo havidos no pais, de 1939 e de 1973, foram gerados em periodos de autoritarismo (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Os impactos do novo CPC na razoével
duracdo do processo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Novo CPC: doutrina selecionada: parte geral.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 1, p. 453).

192 SOUZA, Lidia de Melo de. Medidas coercitivas atipicas e 0 processo cooperativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020. p. 117.
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400, 8anico, e artigo 403 § Unico, que aborda os poderes outorgados ao juiz na exibicdo de
documento ou coisa, artigo 536 que versa sobre as obrigacOes de fazer ou ndo fazer e o artigo
773, § Unico, todos do CPC!®,

Desta forma, para cada tipo de obrigacdo a lei coloca a disposicdo das partes as
respectivas técnicas que irdo incidir sobre a atividade executiva.l%

De acordo com os ensinamentos de Marcelo Lima Guerral®, “[...] sempre que o meio
executivo previsto na lei ndo for capaz de proporcionar uma pronta e integral satisfacdo do
credor, tem-se uma denegacdo de tutela executiva, 0 que consiste em auténtica violacdo do
direito fundamental a tutela executiva.”

Dessarte, o legislador aprimorou as técnicas processuais referente a tutela de prestacéo
pecuniaria, no capitulo dedicado aos poderes, deveres e responsabilidade do juiz, na clara
intencdo de trazer mais efetividade ao processo, que sempre se preocupou muito mais com a
defesa do devedor!®, o que fica demostrado pelo extenso rol de impenhorabilidades disponiveis
na lei processual, apenas para citar um exemplo.

Os meios executivos tradicionais utilizados no cumprimento das obrigacdes
pecuniarias, se mostraram, por vezes, ineficientes, estando basicamente estruturada em uma
técnica engessada e previsivel, permitindo que o executado se antecipe aos atos processuais,
tornando a penhora e expropriacdo de bens ferramentas ineficazes. Ademais, o grau de
desenvolvimento das técnicas para ludibriar o credor sdo mais ageis que as existentes para coibir

ou reprimir condutas desleais do devedor®®’.

193 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023.

19 VIEIRA, Luciano Henrik Silveira. Atipicidade dos meios executivos: da sanha sancionatéria a violagdo de
preceitos garantidores do Estado democratico de direito. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo
(coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 484.

1% GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecédo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 104.

19 Para Alexandre Freitas CAmara, “[...] € impossivel determinar com exatiddo todos os motivos que pelos quais
a execucdo tem sido, historicamente, tdo ineficiente. Uma razdo ha, porém, que ndo pode deixar de ser aqui
registrada: a tendéncia a superprotegio do devedor” (CAMARA, Alexandre Freitas. Eficacia da execucio e
ineficiéncia dos meios executivos: em defesa dos meios executivos atipicos e da penhora de bens
impenhoraveis. In: ALVIM, Arruda. Execucéo civil e temas afins: do CPC/1973 ao novo CPC. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 15).

197 SOUZA, Lidia de Melo de. Medidas coercitivas atipicas e 0 processo cooperativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020. p. 117.
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3.3.1 Espécie de medidas executivas atipicas

O artigo 139, IV do CPC, ao conceder poder geral de efetivacdo do processo, ao
Estado-juiz, especificou as espécies de técnicas atipicas que devem por ele ser utilizadas, como
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub rogatdrias.

As medidas indutivas visam premiar o devedor da obrigacdo a cumpri-la, por isso é
denominada sancdo premial. Guilherme Sarri Carreira e Vinicius Caldas da Gama e Abreu 1%,
descrevem as medidas indutivas como um “[...] positive reinforcement, ou da técnica
psicolégica do refor¢o positivo aplicado ao direito, ocorrendo um fortalecimento do
comportamento positivo de cumprir a decisdo. Aquele que cumprir a decisdo espontaneamente
receberd uma vantagem por isso.”

Nas licdes de Edilton Meireles®® “Busca-se, com essas medidas, provocar, incentivar,
a prética do ato de forma mais atraente, ainda que que com sacrificio a situacéo juridica [mais
favoravel] de outrem.”

Portanto, a sancdo pelo descumprimento da obrigacdo se mostra positiva, pois o
objetivo é outorgar uma vantagem ao devedor para que ele satisfaca a referida obrigacdo®®. E
0 que se observa, por exemplo, na redacéo dos artigos 90 e seu §3°, do CPC, que prevé a isengédo
de custas e honorarios no caso de sentenca com fundamento em desisténcia, rendincia ou
reconhecimento do pedido inicial, assim como transagéo havida antes de proferida sentenga, no
artigo 827, §1°, também do CPC, que reduz os honorérios advocaticios caso 0 pagamento seja
feito dentro do prazo de trés dias.

Ainda se verifica medidas indutivas nos artigo 701, §1°%°! e artigo 1040, §2°%°2 ambos
do Diploma Processual Civil.

1% CARREIRA, Guilherme Sarri; ABREU, Vinicius Caldas da Gama. Dos poderes do juiz na execugédo por quantia
certa: da utilizacdo das medidas inominadas. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.).
Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 269.

19 MEIRELES, Edilton. Cooperacéo judicial e poderes do juiz na execucdo. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 589.

200 MADEIRA, Bruno da Silva. Medidas executivas atipicas. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 87.

201 Artigo 701: “Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferird a expedicdo de mandado de pagamento, de
entrega de coisa ou para execucdo de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, concedendo ao réu prazo de 15
(quinze) dias para o cumprimento e o pagamento de honorarios advocaticios de cinco por cento do valor
atribuido & causa.
81° O réu seréd isento do pagamento de custas processuais se cumprir o mandado no prazo” (BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 30
mar. 2023. Online).

202 Art. 1.040. Publicado o acérdao paradigma: “[...] 8 2° Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestagéo,
a parte ficara isenta do pagamento de custas e de honorarios de sucumbéncia” (BRASIL, op. cit., online).
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Nos casos supracitados, a medida indutiva é prevista em lei, de forma expressa, ja as
técnicas mencionadas no artigo 139, 1V, do CPC, sdo medidas indutivas judiciais, decorrentes
da deciséo do magistrado.

Edilton Meireles®® ressalta que as medidas indutivas legais, resulta da perda de uma
vantagem de outrem, como do erario que deixa de receber as custas processuais e 0 advogado
que tem seus honorarios minorados no caso de pronto pagamento.

No caso das medidas indutivas judiciais, com amparo no artigo 139, IV, do CPC,
questiona-se 0 que 0 magistrado estaria autorizado a fazer, sem que possa atingir a esfera alheia.

Nos ensina Eduardo Talamini:

O juiz ndo pode ‘fazer cortesia com o chapéu alheio’. Nédo lhe é dado dispor de um
aparte do direito do credor nem mesmo sob a perspectiva de que assim sera
incentivado o cumprimento da parcela restante. Por exemplo, o juiz ndo pode ofertar
ao executado um desconto no crédito exequente em caso de pronto pagamento. Nao
pode, sem a concordancia do credor, conceder ao devedor parcelamento fora das
hipdteses legalmente autorizadas — assim por diante%,

J& as medidas coercitivas, como a prépria denominacdo infere, tem como objetivo
coagir e obrigar o devedor a cumprir a obrigac&o®®, consistindo no uso de medidas com o fim
de compelir o devedor a praticar atos visando a satisfacio do direito do credor?®.

Ao contrario do que ocorre com as medidas indutivas, nas coercitivas existe uma
san¢do negativa, impOe desvantagem ao obrigado, seja de cunho pecuniario ou restritiva de

algum direito®’, o juiz faz uso de ferramentas que visam coagir o obrigado a satisfazer a

28 MEIRELES, Edilton. Cooperacdo judicial e poderes do juiz na execugdo. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 590.

204 TALAMINI, Eduardo. Poder geral de adocdo de medidas coercitivas e sub-rogatérias. In: MINAMI, Marcos
Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p.
61.

205 Ainda a respeito de medidas coercitivas, Lidia de Melo de Souza, traz importante lembranca a respeito de
dispositivos previstos no CC, como os artigos 408 (clausula penal), 417 (sinal), 474 (clausula de resolugdo
expressa), 571 (direito de retengdo), que se caracterizam como medidas coercitivas preventivas a disposicdo
do credor a fim de evitar o ndo cumprimento de uma obrigacéo. E assim sugere: “O credor deve utilizar os
meios de coercdo privada como primeira medida, como forma de evitar o recurso aos tribunais e os
inconvenientes que lhe sdo préprios e, apenas diante da resisténcia do devedor e da ineficiéncia dos meios,
deve recorrer ao judiciério. E evidente que essas medidas sio muito mais simples e céleres do que recorrer a
lentiddo, complexidade e rigidez do judiciario, mas, muitas vezes, o credor ndo tem alternativa a ndo ser
recorrer as maos do juiz.” (SOUZA, Lidia de Melo de. Medidas coercitivas atipicas e o processo
cooperativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 120).

206 CAMARA, Alexandre Freitas. O principio da patrimonialidade da execucdo e os meios executivos atipicos:
lendo o art. 139, 1V, do CPC. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas
executivas atipicas. 3. ed. S8o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 259.

207 MADEIRA, Bruno da Silva. Medidas executivas atipicas. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 87.
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obrigagdo, pressionando o devedor de modo que ele desenvolva pessoalmente a conduta
imposta na decisdo judicial?®®,

Medida coercitiva por exceléncia prevista no CPC, é a multa pecuniaria do §1°, do
artigo 523 e as astreintes previstas no artigo 536, que trata sobre obrigacdo de fazer e nao fazer.
Segundo o magistério de Eduardo Talamini?®® “as medidas coercitivas sdo fundamentais, em
raz8o da caracteristicas quase sempre infungivel dessas obrigacdo, portanto devem ser
cumpridas somente pelo obrigado inviabilizando a sub-rogacéo.”

Da mesma forma, o protesto da sentenca, previsto no artigo 517 e a inclusdo do nome
do devedor em cadastros de inadimplentes, insculpido no 782, §2°, ambos do CPC, s&o outros
modelos de medida coercitiva, assim como a prisao do devedor de prestagdo alimentar (artigo
528, do CPC).

Para Leonardo Greco?!?, “a coer¢do deve impor ao réu um sacrificio maior do que o
cumprimento da obrigacdo, uma ameaca efetiva, apta a induzi-lo a esse cumprimento.”

Eduardo Talamini?!!, analisando deciséo judicial de grande repercussdo no pais, onde
houve determinacdo judicial de bloqueio do aplicativo de mensagem WhatsApp, por 48

(quarenta e oito) horas, assim discorreu, sobre as medidas coercitivas:

O progresso tecnoldgico e a globalizacéo das relagdes sociais e econdmicas conferem
ainda maior relevancia aos meios de coer¢do. Em muitas situagdes, o cumprimento da
providéncia ordenada judicialmente envolve o dominio de tecnologia sofisticada.
Ampliam-se, assim, os casos de infungibilidade no cumprimento do dever ou da
extrema onerosidade no emprego da providéncia sub-rogatéria. A isso se soma outro
complicador. N&o raras vezes, os efeitos a coibir ou resultados a atingir situam-se no
territério brasileiro. No entanto, as providéncias sub-rogatdrias precisariam ser
realizadas fora do Brasil. Em outras palavras: a tecnologia amplia a ocorréncia de
situagcBes em que as condutas geram efeitos transnacionais. Coibir tais efeitos exige
atuar fora dos limites do territdrio nacional.?'?

E seguiu o eminente processualista:

28 MEIRELES, Edilton. Cooperacdo judicial e poderes do juiz na execugdo. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 584.

29 TALAMINI, Eduardo. Medidas judiciais coercitivas e proporcionalidade: a propésito do blogueio do
WhatsApp por 48 horas. Migalhas. [Sd80 Paulo], 18 dez. 2015. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/231699/medidas-judiciais-coercitivas-e-proporcionalidade--a-
proposito-do-blogueio-do-whatsapp-por-48-horas--em-17-12-15. Acesso em: 3 abr. 2023. Online.

210 GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execucdo pecunidria. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI,
Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 435.

2L TALAMINI, op. cit., online.

212 |bid., online.
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Ao juiz é conferido o poder geral para a adocdo de medidas coercitivas. Vale dizer:
providéncias atipicas podem ser adotadas. Ele ndo fica adstrito aos mecanismos
expressamente previstos no ordenamento (como a multa processual). A enumeracao
de medidas constante do § 5.° do art. 461 do CPC/73 (que corresponde ao art. 536, §
1°, do CPC/15) ndo é exaustiva - 0 que se depreende da locugdo conjuntiva ‘tais
como’, que a antecede (no art. 536, § 1°, do CPC/15, a ndo-exaustividade é indicada
pela expressdo ‘entre outras’).

Esse é o0 entendimento assente. O juiz, além disso, ndo fica vinculado as medidas que
eventualmente o autor pleiteie (ainda que no caso, pelo que se tem noticia, a
providéncia coercitiva tenha sido inclusive pleiteada pelo Ministério Publico, autor da
acdo). As medidas em questdo sdo adotaveis de oficio. De resto, tem-se também
reconhecido que a norma em questdo é subsidiariamente aplicavel ao processo penal
(CPP, art. 3°).213

Outros exemplos de medidas coercitivas, como apreensdo de passaporte, suspensao da
carteira nacional de habilitacdo e até mesmo a fixacdo de multa pecuniéaria (astreintes) nas
obrigac@es de pagar quantia, serdo analisadas com maior profundidade nesse trabalho.

O inciso 1V, do artigo 139, do CPC, refere também que o juiz podera fazer uso de
medidas mandamentais para dar efetividade aos seus provimentos. Na realidade a tutela
mandamental®!* caracteriza-se mais como um efeito da decisdo judicial do que uma medida
executiva propriamente dita,?'® o efeito mandamental é decorrente das ordens judiciais.

Essas medidas, consoante observa Edilton Meireles?®, sdo mais Gteis nas tutelas das
obrigacdes de fazer e ndo fazer de natura infungivel, atos de abstencao da administracdo publica
ou ainda obriga¢des a serem cumpridas por agentes publicos como a nomeacgéao de servidores
e, portanto, ndo merece maior detalhamento, tendo em vista ser o foco central do presente
trabalho, as obrigacdes de pagar quantia.

Por derradeiro, o artigo 139, 1V, do CPC disp6e sobre medidas atipicas de cunho sub-
rogatdrias. Nessas atividades o Estado-juiz substitui a posicdo do devedor, para satisfazer o
direito do credor, fazendo o que o obrigado deveria ter feito e ndo fez.

Assim, nos meios sub-rogatdrios se prescinde da conduta do devedor, substituindo sua

conduta por uma atividade do Estado-Juiz?’.

23 TALAMINI, Eduardo. Medidas judiciais coercitivas e proporcionalidade: a propésito do blogqueio do
WhatsApp por 48 horas. Migalhas. [Sdo Paulo], 18 dez. 2015. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/231699/medidas-judiciais-coercitivas-e-proporcionalidade--a-
proposito-do-blogueio-do-whatsapp-por-48-horas--em-17-12-15. Acesso em: 3 abr. 2023. Online.

214 A respeito da tutela mandamental, por todos, ver MIRANDA, Franciso Cavalcanti Pontes de. Tratado das
acdes. Campinas: Bookseller, 1998. t. 1, p. 224.

215 MADEIRA, Bruno da Silva. Medidas executivas atipicas. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 90.

216 MEIRELES, Edilton. Cooperacdo judicial e poderes do juiz na execugdo. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 587.

21T QUINTAS, Fébio Lima. E preciso equilibrar meios de coercio ao executar obrigacdes pecuniarias. Consultor
Juridico, [S&o Paulo], 18 fev. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-fev-18/observatorio-
constitucional-preciso-equilibrar-meios-coercao-executar-obrigacoes-pecuniarias. Acesso em: 3 abr. 2023.
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Discorre Edilton Meireles a esse respeito:

Medidas sub-rogatérias, assim, sdo as atividades desenvolvidas pelo juiz ou, a sua
ordem, efetivadas por seus auxiliares ou por terceiros, com 0 intuito de obter o
resultado idéntico aquele que deveria ter sido concretizado pelo sujeito obrigado ou o
resultado pratico equivalente. Neste caso, dispensa-se a colaboracdo comissiva do
obrigado, que, por ldgica, apenas deve se abster de criar embaracos para efetivacdo da
decisdo judicial, sob pena de cometer ato atentatério a dignidade da justica (inc. IV
do art. 77 do CPC/2015). Numa (resultado idéntico) ou noutra hipotese (resultado
equivalente), alcanca-se a tutela judicial assegurada ao credor mediante a adocéo de
uma conduta substitutiva aquela que deveria ter sido realizada pelo obrigado. Tais
medidas séo préprias para as obrigacoes fungiveis, ja que nesta outrem pode realizar
a atividade que deveria ter sido concretizada pelo devedor inadimplente.?®

Entre outros exemplos de medida sub-rogatdrias previstas no CPC, podemos citar a
alienagédo de bem penhorado e a entrega do dinheiro ao credor, bem como as demais atividades
realizadas pelo magistrado, seus auxiliares ou até terceiros®'®, que substituam atividade que
deveria ter sido praticada pelo devedor.

Como constata Mauricio Doutor?°

, $40 “situacdes em que a conduta do obrigado pode
ser substituida pela acdo executiva direta do Estado mediante, portanto, providéncias sub-
rogatorias.”

Diante do tudo que foi dito, cabera ao juiz a escolha de qual das espécies de medidas
indicadas no inciso 1V, do artigo 139, do CPC, (indutiva, coercitiva, mandamental ou sub-
rogatdria) sera utilizada, levando em consideracdo a que maior chance tem de promover a
satisfacdo do credor, as especificidades de cada caso, além da evitar menor onerosidade ao

devedor.

3.4 O ARTIGO 139, IV, DO CPC: ALCANCE E LIMITES

O novo CPC, primou por decisdes eficientes, que ocorram dentro de um tempo

razoavel, assegurando o bem da vida pleiteado, ndo somente de maneira formal, mas

218 MEIRELES, Edilton. Cooperacdo judicial e poderes do juiz na execugdo. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 583.

219 Nesse sentido, dispde o artigo 249 do Cddigo Civil: “Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre ao
credor manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizagéo
cabivel.

Paragrafo Gnico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizacdo judicial, executar ou
mandar executar o fato, sendo depois ressarcido” (BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo

de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 30 mar. 2023.
Online).

220 DOUTOR, Mauricio. Medidas executivas atipicas na execugdo por quantia certa: diretrizes e limites de
aplicacdo. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 90.
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materialmente®?! e as previsdo de medidas atipicas foi uma das principais alteraces trazidas no
diploma processual de 2015, amparada no seu artigo 139, IV, que nas licdes de Araken de
Assis???, “[...] em matéria de execucdo, nenhum outro dispositivo suscita tantas preocupagoes
e celeumas quanto ao artigo 139, IV.”

O dispositivo legal é a concretizacdo ao direito a efetividade da jurisdigdo, que como
se disse alhures, se tornou garantia fundamental de natureza constitucional e, portanto, exige
aplicabilidade imediata??®,

Quanto a topografia do artigo 139 dentro do CPC, importante referir que ele esta dentro
do Capitulo I (Dos poderes, dos deveres e da responsabilidade do juiz), Titulo IV (Do juiz e dos
auxiliares da justica), Livro 11l (Dos sujeitos do processo) da Parte Geral do Codigo e dispbe
de dez incisos. E por estar na parte geral do CPC, a regra se aplica a todas as acdes, portanto,
aplicavel também nas tutelas de obrigacdo de pagar quantia®?.

Leonardo Greco??®, sinaliza que a norma em andlise, é influenciada “pela ideia de que
a atipicidade dos meios executdrios, mesmo na execucdo pecunidria, € uma consequéncia
necessaria do dever processual da efetivacao.”

Para Fernando da Fonseca Gajardoni??®

, 0 referido disposto legal, “parece trazer ao
pais algo bastante novo, cuja aplicacdo, a depender do comportamento do Judiciario, pode
implicar em verdadeira revolucdo (positiva ou negativa) na sistematica executiva até entdo
vigente”.

Para uma melhor visualizacdo, se mostra necessaria expor a redacdo do dispositivo

legal que traz a norma sob o enfoque do presente trabalho:

221 COELHO, Marcos Vinicius Frutado. Garantias constitucionais e segura juridica. Belo Horizonte: Férum,
2015. p. 145.

222 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagdo dos meios executivos “atipicos”. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 133.

223 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecédo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 101.

224 BORGES, Marcus Vinicius Motter. A efetividade da prestacdo jurisdicional executiva e as medidas
coercitivas atipicas nas execucdes pecuniarias: proposta de parametros minimos para a aplicacdo adequada
diante do caso concreto. 2018. 446 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2018. Disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/205036/PDPC1411-T.pdf?sequence=-
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 85.

225 GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execucdo pecunidria. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI,
Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 432.

226 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A revolucdo silenciosa da execucio por quantia. Jota, [s. 1], 24 ago.
2015. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-revolucao-silenciosa-da-execucao-
por-quantia-24082015. Acesso em: 3 abr. 2023. Online.
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O juiz dirigira o processo conforme as disposic6es deste Cédigo, incumbindo-lhe:

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acBes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria??’.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero®?8, apresentam criticas aos termos utilizados pelo

legislador na redacédo do referido comando normativo:

Ha evidente excesso nas expressdes empregadas (“medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias”), na medida em que as medidas coercitivas S&0
espécie de medidas indutivas (as medidas indutivas podem ser de pressdo positiva
quando se oferece um vantagem para o cumprimento da ordem judicial, ou coercitiva,
quando se ameacga com um mal para obtencéo da satisfacdo do comando). Ha também
confuséo de categorias, ja que o efeito mandamental — ao lado do efeito executivo — é
o efeito tipico das ordens judiciais (que veiculam medidas indutivas e sub-
rogatorias)?.

Mas os proprios autores admitem que a falta de rigor técnico, ndo compromete a
intencdo do preceito, que é dotar o juiz de amplo aspecto de instrumentos para 0 cumprimento
das ordens judiciais, inclusive para a tutela de prestacdao pecuniaria.

Assim, o legislador previu todas as possibilidades de medidas de efetivacao (indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias) e mesmo ndo havendo unanimidade sobre o que
cada uma possa representar, ndo se discute mais que todas sdo passiveis de utilizacdo. O
questionamento, que se faz, diz respeito aos limites da sua aplica¢io®*.

N&o se pode olvidar que o artigo 139, IV, do CPC se mostrou um avanco louvavel no
novo diploma processual, permitindo a utilizacdo de meios executivos atipicos voltados a
superacdo do atraso e desarrazoado inadimplemento executério, sendo o seu correto manejo um
incremento do poder diretivo do magistrado para fazer cumprir as suas decisfes, dentro do

desejado senso de celeridade, economia e eficacia que o processo judicial precisar ter.?!

227 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023. Online.

228 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cddigo de Processo Civil
comentado. 7. ed. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2001. p. 139.

229 |bid., p. 139.

230 MINAMI, Marcos Youji. Proposta de concretizacdo dogmatica das clausulas gerais executivas do Codigo
de Processo Civil brasileiro de 2015. 2017. 110 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2017. Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/26704/1//MARCOS%20YOUJI-
%20TESE_MINAMI_UFBA.pdf. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 83.

231 CAETANO, Marcelo Miranda. Atipicidade dos meios executivos: coadjuvante com ares de estrela principal: o
art. 139, 1V, do CPC e o resguardo ao escopo social do processo. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI,
Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 249-255. p. 249.
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E sempre importante lembrar que a capacidade das medidas atipicas trazer resultados
positivos para a causa da efetividade do processo € igualmente proporcional a possibilidade de
que sejam excedidos os limites do razoavel, com a pratica de abusos judiciais contra 0
inadimplente®®,

Neste aspecto, mais especificamente quanto aos limites e alcances as medidas previstas
no inciso 1V, do artigo 139, do CPC, a doutrina ndo se mostra com entendimento unissono.

Araken de Assis?®3 nega a incidéncia das medidas atipicas e assim discorre: “Por
6bvio, as medidas “atipicas” arroladas ha pouco sdo diretamente ou indiretamente
inconstitucionais. Indiretamente que seja, recolher a carteira nacional de habilitagdo ou o
passaporte interferem no direito de ir, vir e ficar”.

Na mesa esteira de entendimento, Lenio Streck e Dierle Nunes?* fazem o

guestionamento e apresentam a resposta sobre os limites do artigo 139, 1V do CPC:

Todas estas digressfes nos fazem retornar ao problema inaugural: seria possivel com
base no artigo 139, IV do CPC/2015 restringir unilateralmente, a partir da visdo
utilitarista do magistrado, direitos individuais para obter a satisfacdo de obrigaces
pecuniarias como defendido pelos respeitaveis autores? Nos parece que, em regra,
nao!2%

Edilson Vitorelli?®® nio procede uma negativa peremptéria, mas aceita que haja
elementos autorizadores ao referido dispositivo legal, que possa interferir significativamente
sobre o procedimento tipificado para a execuc¢do por guantia certa.

Luiz Henrique Volpe Camargo®’, limita a utilizacdo da medidas atipicas, em casos em
que fique demostrado indicios de ocultacdo ou blindagem patrimonial por parte do devedor.

Atos de obstrucdo da justica por parte do inadimplente ou violagdo dos deveres

238

processuais colaborativo, também sédo aceitos pela doutrina<*® para a incidéncia do artigo 139,

232 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: parte geral: comentarios ao CPC de 2015.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 139.

233 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagdo dos meios executivos “atipicos”. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 152.

234 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle. Como interpretar o artigo 139, IV, do CPC: carta branca para o arbitrio?.
Consultor Juridico, [Sdo Paulo], 25 ago. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-
25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-cpc-carta-branca-arbitrio. Acesso em: 3 abr. 2023.

235 |bid., online.

2% VITORELLI, Edilson. Atipicidade dos meios de execucdo no processo coletivo e estrutural: em busca de
resultados sociais significativos. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas
executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 831-861.

237 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O poder geral de efetivagdo: instrumentos e matérias para defesa do
executado. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed.
S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 865-897.

238 Nesse sentido: VASCONCELOS, Luiz Carlos Souza. A jurisdigdo sob o prisma da tutela efetiva dos direitos e
sua relacdo com o tipicidade dos meios executivos. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo
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IV, do CPC, assim como a excepcionalidade?®® na utilizacdo das medidas ou a

subsidiariedade®*.

241

Para Luciano Henrik Silveira Vieira***, antes do magistrado fazer uso do poder geral

de efetivacdo nas obrigacOes pecuniarias, deve determinar algumas medidas:

Primeiramente, a subsidiariedade do meio atipico, ou seja, na execuc¢do por quantia
certa, devera primeiro verificar a inexisténcia de bens capazes de suportar a atividade
executiva (art. 824, CPC) e, ai sim, determinar a realizacdo de medida considerada
atipica estritamente necessaria para a satisfacdo do crédito exequendo. Devera,
também anteriormente a aplicacdo da técnica atipica, intimar o executado
oportunizando lhe a indicacdo de onde se encontram bens seus sujeitos a atividade
executiva e o contraditério substancial (arts. 5° a 10 e 774, inciso V, CPC). Nao
surtindo efeito, deverd demostrar que a medida atipica sera Gtil e proporcional para o
atingimento do desiderato almejado (relagdo meio-fim), incumbindo-lhe demostrar
que as garantias individuais do executado foram resguardadas nos limites da
razoabilidade, pois ndo se pode admitira a adogéo de meios torturantes ou contrarios
ao principio da dignidade da pessoa humana para satisfacéo de obrigacéo pecuniaria.
E, por fim, devera fundamentar a sua deciséo, apresentando os motivos justificadores
da escolha da técnica adotada no caso concreto, inclusive sob o crivo do contraditério,
a fim de que as partes ndo se vejam apenas como destinatarias da decisdo, mas também
como coatoras do pronunciamento estatal.?*?

Segundo Fredie Didier?*® a medida executiva atipica ao ser utilizada deve levar em
conta o tipo de obrigacdo e o perfil do executado, questionando-se quanto a adequacéo da
medida, se é a que proporciona 0 melhor resultado; ela deve ser necessaria, assim como levar-
se em conta o grau de intencdo do executado em colaborar com o processo, sem desprezar uma
providéncia que gere o menor sacrificio ao requerido, além de conciliar os interesses

contrapostos.

(coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 809-829; e DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. Diretrizes para a concretizacdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139, 1V, 297 e 356, §1°,
CPC. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o
Paulo: Juspodivm, 2022. p. 333-373.

239 Nesse sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 51 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. v. 3. p. 228-230; e ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. A utilizagio da prisdo civil
como meio executorio atipico. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas
executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 115-130.

240 Nesse sentido: ZANETI JUNIOR, Hermes. O controle intersubjetivo da decisdo que adota meios atipicos. In:
MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2022. p. 902-921; e GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execucdo pecuniaria. In: MINAMI,
Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm,
2022. p. 421-446.

241 VIEIRA, Luciano Henrik Silveira. Atipicidade dos meios executivos: da sanha sancionatdria a violago de
preceitos garantidores do Estado democratico de direito. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo
(coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 491.

242 |bid., p. 491.

23 DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Curso de direito processual civil: execucio. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 113-114.
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Sérgio Cruz Arenhart?*4, vai além, entendendo que é um dever imposto ao juiz o

manejo das medidas referidas no artigo 139, IV, do CPC:

Vale sublinhar que, caso o legislador entendesse como excessivos 0s poderes de
efetivagdo atipicos, conferidos pelo art. 139, IV, nem de forma subsidiaria ele os
conferiria ao magistrado. Se esses poderes foram outorgados, é para serem usados; é
porque esses poderes s&o importantes para que se possa ter resposta efetiva e adequada
aos direitos e, enfim, para que se possa realizar a promessa constitucional do acesso a
Justica. Nao ha, portanto, nada de excessivo ou exagerado no emprego dos poderes
(que, diga-se, sdo na verdade deveres-poderes) a que se refere o art. 139, 1V, do

cpPc.2®

André Vasconcelos Roque?*®, propdes cinco limites que devem ser impostos para a
utilizacdo dos poderes gerais de efetivacao.

Primeiramente o juiz ndo pode fazer uso de um meio atipico que seja proibido pela lei,
como € o caso da prisao civil (com a ressalva do devedor de alimentos), expressamente vedada
no artigo 7°, item 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica) ou uso de métodos de tortura, considerada crime pelo artigo 5°, XLII, da
Constituicdo Federal, como ja ocorrido em caso de grande repercussao, onde o juiz determinou
utilizacdo de técnicas de privacdo de sono e restricdo de acesso a agua, como medida coercitiva
para a desocupacéo de uma escola®¥’.

Em um segundo plano, o autor indica que o meio atipico ndo deve proporcionar ao
inadimplente gravame tal que o impossibilite de cumprir a obrigacdo, como a suspensdo da
carteira nacional de habilitacdo de um motorista profissional em razdo do seu descumprimento
de uma obrigacédo pecuniaria.

Em terceiro lugar, segundo ele, a medida ndo pode implicar em sacrificio do bem
juridico mais importante, como o fechamento de uma empresa a fim de obrigé-la a saldar uma

divida fiscal®*®, o que seria viavel, caso o fechamento se desse em razdo de atuacio danosa ao

244 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela atipica de prestacdes pecuniarias: por que ainda aceitar o “é ruim, mas eu
gosto”?. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 80, p. 209-229, 2021. Disponivel
em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2346109/Sergio+Cruz+Arenhart.pdf. Acesso em: 3 abr. 2023.
p. 223.

245 |bid., p. 223.

246 ROQUE, André Vasconcelos. Em busca dos limites para os meios executivos atipicos: até onde pode ir o art.
139, IV do CPC/2015?. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas
atipicas. 3. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2022. p. 741-760.

247 Sobre o caso ver ROVER, Tadeu. Contra estudantes, juiz autoriza uso de técnica de tortura usada pela CIA.
Consultor Juridico, [S&0 Paulo], 1 nov. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-
01/estudantes-juiz-autoriza-tecnica-tortura-usada-cia. Acesso em: 3 abr. 2023.

248 Nesse sentido, Simula 70 do STF: “E inadmissivel a interdicao de estabelecimento como meio coercitivo para
cobranga de tributo.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 70. Brasilia, DF: STF, [2023]. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2194. Acesso em: 3 abr.
2023. Online).
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meio ambiente, pois ai se estaria tutelando um bem juridico de maior relevancia que seria a
salide da populacdo e a prote¢do ao meio ambiente.

Outro limite no uso de medidas atipicas, referida por André Vasconcelos Roque é
qguando a sua utilizacdo possa acarretar prejuizo a terceiros, como se deu em casos em que
houve bloqueio dos servigos do aplicativo WhatsApp?*®, que atingiu nimero expressivo de
pessoas.

Por fim, André Vasconcelos Roque®®

propde que os limites da ado¢do das medidas
atipicas respeitem os critérios de proporcionalidade, “[...] incluindo seus subprincipios
consagrados em doutrina (adequacdo, vedacdo do excesso e proporcionalidade em sentido
estrito)”. E nesse modo, o autor ¢ acompanhado por grande parte da doutrina®,

O uso dos postulados normativos da proporcionalidade e razoabilidade, expressamente
previstos no artigo 8°, do CPC, seriam, para os processualistas, o limite na utilizacdo de medidas
atipicas na execucdo pecunidria, inclusive a luz da regra da menor onerosidade ao devedor
encravada no artigo 805, do CPC, que ja foi tratada anteriormente quando analisamos 0s
principios do processo executivo.

E o ponto que reside convergéncia como bem lembra Eduardo Talamini?®*:
“Praticamente todos os autores aludem, a parte outros pressupostos ou restri¢ées, a necessidade
de consideracdo da proporcionalidade e razoabilidade da medida e da sua eficiéncia para o
resultado da execug¢do.”

Por certo, como estabelece o artigo 1°, do CPC, “o processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil [...]"?%.

249 Sobre 0 caso ver: G1. WhatsApp bloqueado: operadoras sdo intimadas a barrar app no pais por 48h. Séo Paulo,
17 dez. 2015. Disponivel em: https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2015/12/operadoras-sao-intimadas-
bloguear-whatsapp-no-brasil-por-48-horas.html. Acesso em: 3 abr. 2023.

250 ROQUE, André Vasconcelos. Em busca dos limites para os meios executivos atipicos: até onde pode ir o art.
139, IV do CPC/2015?. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas
atipicas. 3. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2022. p. 748.

251 Nesse sentido: RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execucéo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 95-113; e CAMARA, Alexandre Freitas. O principio da patrimonialidade da execugio e 0s meios
executivos atipicos: lendo o art. 139, 1V, do CPC. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.).
Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 257-265.

252 TALAMINI, Eduardo. Poder geral de adogdo de medidas coercitivas e sub-rogatérias. In: MINAMI, Marcos
Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p.
50.

253 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2015/Iei/113105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023. Online.
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Assim, os limites das medidas atipicas — registre-se — estdo na observancia dos direitos
e garantias fundamentais constitucionalmente assegurados ao cidaddo, nos principios do
processo de execucdo, como vedacgdo a onerosidade excessiva e respeito a dignidade humana
do devedor, assim como em atencdo ao postulado da proporcionalidade e razoabilidade,
analisados de acordo com o caso concreto.

E dessa forma adverte Roberto Sampaio Contreiras de Almeida:

Como tais poderes judiciais encerram clausula geral e diante da atipicidade de tais
medidas, o juiz deve avaliar, de acordo com o caso concreto, a técnica mais adequada
a ser aplicada, valendo-se do principio da proporcionalidade, de modo que, dentre as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias, decida com base nos
seguintes subprincipios apontados por Marcelo Lima Guerra ao tratar do art. 461 do
CPC/! 973 [art. 497 do CPC/20 15], mas aplicaveis a técnicas processuais, em geral,
de efetivacdo de decisOes judiciais i) da adequacéo, no sentido de que haja a real
possibilidade concreta de que o uso da medida leve ao cumprimento especifico; ii) da
exigibilidade, segundo o qual a medida escolhida pelo juiz deve resultar no menor
prejuizo possivel ao devedor, dentro do estritamente necessario para que se atinja a
efetivacdo buscada; e iii) da proporcionalidade em sentido estrito, segundo o qual o
magistrado, antes de eleger a medida, sopese as vantagens e desvantagens de sua
aplicacdo, buscando a solugdo que melhor atenda aos valores em conflito [...]%.

Ainda a respeito da aplicacdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade

como limite da medida coercitiva, pontua Eduardo Talamini:

A eleicdo concreta das medidas coercitivas atipicas, mediante a aplicacdo dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, tende a ser tarefa bastante delicada.
E da esséncia do instrumento coercitivo certa desproporgdo entre o bem atingido pela
sancao e o bem tutelado. Para ser eficaz, a medida de coergdo terd de impor ao réu um
sacrificio, sob certo aspecto, maior do que o que ele sofreria com o cumprimento do
dever que lhe cabe. Dai a extrema dificuldade de estabelecer limites de sua
legitimidade, sem destruir Ihe a esséncia: a medida coercitiva deve configurar efetiva
ameaca ao réu, apta a demové-lo da intengéo de transgredir, e, simultaneamente, ndo
afrontar os principios acima mencionados.?%®

O entendimento acerca da necessidade de se observar os principios da
proporcionalidade e razoabilidade na aplicacdo de medidas atipicas, também & seguido pela

jurisprudéncia, conforme arresto que, diante da pertinéncia, ora se colaciona:

24 ALMEIDA, Roberto Sampaio Contreiras de. Dos poderes dos deveres e da responsabilidade do juiz. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coord.). Breves comentarios ao hovo Codigo de Processo Civil.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 452.

25 TALAMINI, Eduardo. Medidas judiciais coercitivas e proporcionalidade: a propésito do bloqueio do
WhatsApp por 48 horas. Migalhas. [Sdo Paulo], 18 dez. 2015. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/231699/medidas-judiciais-coercitivas-e-proporcionalidade--a-
proposito-do-blogueio-do-whatsapp-por-48-horas--em-17-12-15. Acesso em: 3 abr. 2023. Online.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAOQ. MEDIDAS ATIPICAS
PARA A EFETIVACAO DA DECISAO JUDICIAL. ART. 139, IV, DO CPC/15.
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE, PROPORCIONALIDADE E MENOR
ONEROSIDADE AO DEVEDOR. OBSERVANCIA NECESSARIA. | - Segundo o
disposto no inciso 1V do art. 139 do Cddigo de Processo Civil de 2015, pode o juiz
determinar medidas atipicas para a efetivagdo das suas decisOes, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto. Il - A aplicacdo de medidas coercitivas para que
0 pagamento da divida seja devidamente efetuado devem observar os principios
da razoabilidade, proporcionalidade e da menor onerosidade ao devedor.?%

A proporcionalidade, portanto, exige do Estado-juiz avaliacdo in concreto do efeito
que a medida utilizada tera na esfera juridica e fatica do executado®’.

Em tais circunstancias, o limite da aplicacdo da medida atipica, pode se dar através da
resposta ao seguinte questionamento proposto por Humberto Avila®®: “dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo had meios menos restritivo do
direito fundamental afetado?”.

E n&o poderia ser diferente, ao passo que o primado da proporcionalidade®® é clausula
constitucional implicita, devendo ser sempre utilizada na aplicacdo do ordenamento juridico,
principalmente quando possa se adentrar na esfera de direitos fundamentais?°.

Assim, de acordo com o caso concreto, a fim de conferir efetividade a tutela executiva
em favo do credor, diante da vedacdo ao non factibile, o Estado-juiz aplicard as medidas
executivas atipicas, desde que elas passem nos testes da proporcionalidade?s?.

Luciano Ara(jo?®? cita outra impeditivo para 0 manejo das medidas atipicas que é

qguando a restricdo impede que o inadimplente possa exercer sua profissao, pois além de

2% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica (10. Camara Civel). Agravo de Instrumento n°® 10024143457562/001.
Relator: Des. Vicente de Oliveira Silva. Belo Horizonte, 5 jun. 2017. Disponivel em:
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/formEspelhoAcordao.do. Acesso em: 6 abr. 2023. Online, grifo
nosso.

257 GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execucdo pecuniaria. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI,
Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 440.

258 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicfo a aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 206.

259 para Marcelo Lima Guerra, a regra da proporcionalidade é denominada pela expressédo bastante difundida de
“principio da proporcionalidade” e a opgao por esse termo decorre da intensa proliferagdo do termo “principio”
e pela vontade do intérprete em qualificar as prescrigdes referidas por aquele expressdo como “disposigdo
fundamental” dos sistema, ressaltando seu carater vinculativo e ndo simplesmente hermenéutico (GUERRA,
Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 91).

260 MADEIRA, Bruno da Silva. Medidas executivas atipicas. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 129.

%1 CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do
debate entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento, 2021. p. 191.

262 ARAUJO, Luciano. A atipicidade dos meios executivos na obrigacdo de pagar quantia certa. In: ALVIM,
Teresa; DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Doutrinas essenciais: novo processo civil: precedentes: execugdo:
procedimentos  especiais. S8 Paulo: Revista dos  Tribunais, 2018. Disponivel em:
https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1197024325/doutrinas-essenciais-novo-processo-civil-
precedentes-execucao-procedimentos-especiais. Acesso em: 3 abr. 2023.
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contrariar garantia constitucional, prevista no art. 6°, da CF, mostra-se inapropriado, uma vez
que isso pode impedir do devedor auferir rendimentos, inclusive para o pagamento das suas
dividas.

Por fim, outra diretriz na aplicacdo das medidas de apoio previstas no artigo 139, 1V,
do CPC, é aexisténcia de condi¢des financeira por parte do inadimplente e indicios de ocultagéo
do patrimonio.

Para Mauricio Doutor?53

, a0 passo que as medidas atipicas sdo meios de coercdo e nao
de punicdo, para que possa gerar a pressdo que se pretende ao devedor, necessario que se
demostre indicios da sua capacidade econdmica para honrar o que € devido.

Nessa mesma linha de entendimento, afirmou a Ministra Nancy Andrighi, no
julgamento do Recurso Especial n°® 1782418/RJ, que sera objeto de melhor anélise no capitulo

4 deste estudo:

Frise-se, aqui, que a possibilidade do adimplemento — ou seja, a existéncia de indicios
minimos que sugiram que o executado possui bens aptos a satisfazer a divida — é
premissa que decorre como imperativo légico, pois ndo haveria razdo apta a justificar
a imposicdo de medidas de pressdo na hipdtese de restar provada a inexisténcia de
patriménio habil a cobrir o débito.

Em suma, é possivel ao juiz adotar meios executivos atipicos desde que, verificando-
se a existéncia de indicios de que o devedor possua patriménio apto a cumprir a
obrigacéo a ele imposta [...]?.

O que se deve atentar, contudo, é se de fato o inadimplente ndo possuir bens ou
condicGes de adimplir a sua divida ou se esta tentando ocultar o seu patriménio ou blinda-lo
propositadamente, trazendo consequéncias ndo somente ao credor, mas também ao 6rgdo
jurisdicional, que se vé desrespeitado, por aquilo que a doutrina passou a denominar de devedor
“cafajeste”.?%°

Lidia de Melo de Souza?®, afirma que exatamente nos casos de devedores que no
processo ndo possui bens, mas no meio social sabe-se que ndo € a sua realidade, € que se deve

aplicar as medidas atipicas.

263 DOUTOR, Mauricio. Medidas executivas atipicas na execucédo por quantia certa: diretrizes e limites de
aplicacdo. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 158.

264 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). REsp 1782418/RJ: 2018/0313595-7. Relator: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, DF, 26 abr. 2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.or/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.
Online.

2685 O termo foi inicialmente utilizado por Marcelo Abelha Rodrigues (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual
de execugcdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 95-113; e CAMARA, Alexandre Freitas. O principio
da patrimonialidade da execucdo e os meios executivos atipicos: lendo o art. 139, 1V, do CPC. In: MINAMI,
Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm,
2022. p. 95-113.

26 SOUZA, Lidia de Melo de. Medidas coercitivas atipicas e 0 processo cooperativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020. p. 411.
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3.5 SUBSIDIARIEDADE DAS MEDIDAS ATIPICAS NAS OBRIGACOES
PECUNIARIAS

As medidas atipicas previstas no artigo 139, IV do CPC, como toda norma, pode sofrer
criticas. Contudo, gostemos o ndo, legem habemus.

A referida norma, € vigente e eficaz. Atendidos os pressupostos autorizadores ja
descritos anteriormente, ndo ha vedacéo constitucional ou legal ao emprego dos meios atipicos
na execucgdo por quantia certa, inclusive foi objeto de acdo de inconstitucionalidade, a qual
restou julgada improcedente®®’.

Mesmo que os dispositivos legais possam se apresentar com significados ambiguos, o
magistrado n&o é autorizado ignorar o texto da lei para solucionar os conflitos268,

A inovacdo vinda no CPC foi objeto de glosa pelo enunciado 48, editado pela Escola

Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), que assim dispde:

O art. 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 sentenga e no processo de execugao
baseado em titulos extrajudiciais?®.

Contudo, como bem salienta Barbosa Moreia®’?, “Uma coisa, entretanto, é o texto
legal, outra a maneira como 0s juizes concretamente o aplicam — ou deixam de aplica-lo.”

A aplicabilidade das medidas atipica nas obrigacGes pecuniarias pelo Estado-juiz,
previstas no artigo 139, 1V, do CPC, conta com o0 apoio de grande parte da doutrina, assim como
pela jurisprudéncia dos Tribunais.

No entanto, o questionamento que deve ser feito € quanto a necessidade do
esgotamento de todos 0s meios tipicos, para que o juiz possa passar a fazer uso das medidas

atipicas.

267 Tramitou no Supremo Tribunal Federal, Adi, questionando a constitucionalidade do inciso IV do artigo 139 do
CPC, entre outros artigos que tratam sobre medidas coercitivas atipicas. A referida Adin sera tratada nesse
estudo no capitulo 4.

268 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo constitucional e democracia. Sdo Paulo: Thomas Reuters Brasil,
2021. p. 394.

269 ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS MINISTRO
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA (ENFAM). Seminario “O poder judiciario e o novo Cédigo de
Processo Civil: enunciados aprovades”. Brasilia, DF: ENFAM, 2015. Disponivel em:
https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-
.pdf. Acesso em: 3 abr. 2023. Online.

210 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 8. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2004. p. 64.
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Nas obrigaces pecuniarias, como observa Eduardo Talamini?’?, “o fundamental é
poder aprender diretamente numerario, sempre que possivel, e coibir atos que ocultem ou
esvaziem o patriménio ou que dificultem ou impegam a expropriagdo de bens”, e isso permitiria,
desde logo, a aplicacdo das medidas atipicas? Ou apenas quando houvesse fracasso dos meios
tipicos?

Parcela da doutrina consultada entende que primeiro devem ser aplicadas as medidas
tipicas e, apenas no insucesso destas, esta autorizado o uso de medidas atipicas, com liberdade
de escolha para o juiz e o credor, diante do duplo descumprimento da obrigacdo pelo devedor
(voluntariamente e ap0s a tentativa do meio tipico).

Para Daniel Amorim Assumpcao Neves?’2, “O tipico prefere o atipico, mas quando o
tipico se mostra ineficaz, incapaz de cumprir seu encargo legal, deve se admitir a adocao do
atipico.”

Thiago Rodovalho?”3, sufragando do entendimento da subsidiariedade das medidas

atipicas, assim leciona:

Ou seja, e aqui reside a primeira premissa, 0s meios atipicos ndo séo a prima ratio, e,
sim, a ultima ratio, é dizer, esgotados e frustrados 0os meios executivos atipicos e
ordinérios, pode-se, em tese, valer-se do sistema atipico.

Deste modo, tratando-se de execucgdo por quantia certa, as medidas naturais e tipicas
continuam a ser o desapossamento do devedor, é dizer, principia com a penhora e
demais meios executivos naturais, conforme o caso (desconsiderar da personalidade
juridica, v. g.) e ndo com a imposi¢do de medidas indutivas coercitivas. Frustraras
essa medidas naturais, poder-se-ia, em tese, passar a aplicar das medidas atipicas®’*.

Hermes Zaneti Junior?™®, assevera que “Com relagdo ao processo de execucdo, ha
necessidade, contudo, de verificacdo da inadequacdo da execucao por expropriacao para que se

pOssa prosseguir nos meios atipicos.”

21 TALAMINI, Eduardo. Poder geral de adogdo de medidas coercitivas e sub-rogatérias. In: MINAMI, Marcos
Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p.
56.

272 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Medidas executivas coercitivas atipicas na execucédo de obrigacdo de
pagar quantia certa: art. 139, 1V, do novo CPC. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.).
Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 651.

23 RODOVALHO, Thiago. O necesséario dialogo entre doutrina e jurisprudéncia na concretizagdo do NCPC, art.
139, inc. IV (atipicidade dos meios executivos). In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.).
Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 730.

274 1bid., p. 730.

25 ZANETI JUNIOR, Hermes. O controle intersubjetivo da decisdo que adota meios atipicos. In: MINAMI,
Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm,
2022. p. 907.
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Marcelo Miranda Caetano?’®, traz a baila importante referéncia a respeito das medidas
atipicas como ultima ratio, utilizando-se de amparo para tal posi¢cdo o Enunciado 12 do Férum

Permanente de Processualistas Civis (FPPC):

Somos entusiastas da corrente “b” (atipicidade dos meios executivo como utima
ratio), a comecar pela opinido de haver preferéncia legal pela aplicacdo de medidas
judiciais tipicas, sobretudo no sistema de execucdo por quantia certa (arts. 513 a 535
e 824 a 913, CPC) relegando as atipias a coadjuvancia e utilizacdo somente em casos
onde aquela ndo satisfaga o efeito juridico pretendido, ou seja, em ordem de
preferéncia as medias executivas tipicas antecedem as atipicas, por estar terem papel
subsidiario e, com isto, ndo poderem ser invocadas desde logo, como primeira ratio,
a atropelar o pronto desenvolvimento daquelas (FPPC — Enunciado 12)?".

Pela pertinéncia, transcreve-se o Enunciado 12 do FPPC:

A aplicacdo das medidas atipicas sub-rogatorias e coercitivas é cabivel em qualquer
obrigagdo no cumprimento de sentenca ou execucao de titulo executivo extrajudicial.
Essas medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas,
com observac¢do do contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisdo a luz do
art. 489, § 1°, 1 e 11.778

Marcus Vinicius Motter Borges®’® aponta o caminho a ser seguido no processo de
execucao civil, com a utilizacdo das medias tipicas inicialmente, para entdo estar o juizo

autorizado a fazer uso das medidas atipicas:

216 CAETANO, Marcelo Miranda. Atipicidade dos meios executivos: coadjuvante com ares de estrela principal: o
art. 139, 1V, do CPC e o resguardo ao escopo social do processo. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI,
Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 250.

217 1bid., p. 250.

28 FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciados do Férum Permanente de
Processualistas Civis. Florianépolis: FPPC, 2017. Disponivel em: https:/institutodc.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf. Acesso em: 3 abr. 2023. Online.

29 BORGES, Marcus Vinicius Motter. A efetividade da prestacdo jurisdicional executiva e as medidas
coercitivas atipicas nas execuc¢des pecuniarias: proposta de pardmetros minimos para a aplicacdo adequada
diante do caso concreto. 2018. 446 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2018. Disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/205036/PDPC1411-T.pdf?sequence=-
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 90.



75

No tocante as execucdes de obrigacdo de pagar dispostas em titulos judiciais, com
base na previséo expressa do artigo 523, 81°, inicialmente devera ser utilizado o meio
tipico de coercéo patrimonial consubstanciado na san¢éo de multa de dez por cento
sobre o valor devido, para que o devedor satisfaca a obrigacdo de pagar apos ser
devidamente intimado no cumprimento da sentenca. Simultaneamente, o devedor
podera ser coagido, também tipicamente, a pagar, sob pena de ser-lhe aplicada a
san¢do de restricdo de direitos por protesto da decisdo judicial transitada em julgado
e a inscricdo nos cadastros de inadimplentes.

Caso o devedor mantenha-se inadimplente ap6s as coerc¢des tipicas mencionadas —
tomando em conta o artigo 513, que remete a execu¢do por quantia certa dos titulos
extrajudiciais prevista nos artigos 824 a 909 —, deve ser utilizado, de inicio, o meio
tipificado de sub-rogacéo por expropriacéo, em suas diferentes modalidades. Se, ainda
assim, a obrigacdo nao for satisfeita pelo executado, restara autorizada a utilizacéo de
meios coercitivos atipicos, com espeque na clausula geral do artigo 139, inciso IV

[...J7%.

A jurisprudéncia, também tem se mostrada adepta ao entendimento da subsidiariedade
das medidas atipicas, como se percebe pelos arrestos que seguem:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS. ARTIGO 139, IV, DO CPC/2015.
SUBSIDIARIEDADE. POSSIBILIDADE. FUNDAMENTA(;AO CONCRETA.
NECESSIDADE.

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

2. O sistema processual prevé meios executivos atipicos para forgar o
cumprimento de divida no ambito de processo executivo, desde que aplicados
subsidiariamente e observados alguns pressupostos, como o0s principios do
contraditorio, da razoabilidade e da celeridade processual.

3. O Superior Tribunal de Justica j& assentou ndo constituir, aprioristicamente, ameaca
ao direito de ir e vir a possibilidade de aplicacdo das restricdes advindas do art. 139,
IV, do CPC/2015.

4. Na hip6tese, ndo houve fundamentagdo concreta da Corte local acerca de eventual
inadequacdo das medidas executivas atipicas, nem do esgotamento dos meios tipicos,
sendo necessario o retorno dos autos para o suprimento de tal vicio.

5. Agravo interno néo provido.?®!

280 BORGES, Marcus Vinicius Motter. A efetividade da prestacdo jurisdicional executiva e as medidas
coercitivas atipicas nas execugdes pecuniarias: proposta de parametros minimos para a aplicacédo adequada
diante do caso concreto. 2018. 446 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianépolis, 2018. Disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/205036/PDPC1411-T.pdf?sequence=-
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 90.

281 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agint no REsp 1936855/SP: 2021/0114445-8. Relator:
Min. Ricardo Villas Béas Cueva. Brasilia, DF, 22 nov. 2021. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em: 6 abr. 2023. Online, grifo nosso.
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO
EMRECURSO ESPECIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. MEDIDAS
ATIPICAS. SUBSIDIARIEDADE. UTILIDADE. PROPORCIONALIDADE.
FUNDAMENTACAO. DECISAO MANTIDA.

1. "A adogdo de meios executivos atipicos € cabivel desde que, verificando-se a
existéncia de indicios de que o devedor possua patriménio expropriavel, tais medidas
sejam adotadas de modo subsididrio, por meio de decisdo que contenha
fundamentacdo adequada as especificidades da hip6tese concreta, com observancia
do contraditério substancial e do postulado da proporcionalidade. (REsp
1788950/MT, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
23/04/2019, DJe 26/04/2019), 0 que ocorreu no presente caso.

2. Agravo interno a que se nega provimento.?%2

Ainda no ambito jurisprudencial, no julgamento do Recurso Especial n° 1788950 /
MT283, referido no arresto supra colacionado, a Relatora, Ministra Nancy Andrighi, a respeito
da subsidiariedade das medidas atipicas em relacdo as tipicas, afirmou “De se observar,
igualmente, a necessidade de esgotamento prévio dos meios tipicos de satisfacdo do crédito
exequendo, tendentes ao desapossamento do devedor, sob pena de se burlar a sistematica
processual longamente disciplinada na lei adjetiva.”

Entretanto, em que pese corrente dominante tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
isso ndo significa, todavia, a inexisténcia de entendimento contrario, ou seja, no sentido de que
as medidas atipicas podem ser manejadas, mesmo antes do esgotamento dos meios tipicos
previstos no CPC.

A posicdo é defendida por Mauricio Doutor?®, que entende que a execugdo tem como
escopo satisfazer o crédito, tendo como eixo central o principio da efetividade e, portanto, 0s
meios atipicos podem atingir esses objetivos de forma mais eficaz, além de acarretar menor
onerosidade.

Da mesma forma o autor questiona a violagdo do principio da isonomia na aplicacao
das regras que visam o cumprimento de obrigacdo de fazer e ndo fazer, onde o juiz de plano
pode fazer uso de meios executérios atipicos, o que ndo ocorre em relacdo as obrigacdes
pecunidrias. E assim ele conclui: “Dai que ndo ha motivo algum para que 0s meios atipicos de
execucao, generalizados no art. 139, 1V, d CPC/15, funcionem apenas ap0s exauridos 0S meios

tipicos2%,

282 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Agint no AREsp 1820507/SP: 2021/0009181-4. Relator:
Min. Antonio Carlos Ferreira. Brasilia, DF, 1 set. 2021. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso
em: 6 abr. 2023. Online, grifo nosso.

283 |d. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). REsp 1788950/MT: 2018/0343835-5. Relator: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, DF, 26 abr. 2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.

284 DOUTOR, Mauricio. Medidas executivas atipicas na execugdo por quantia certa: diretrizes e limites de
aplicacdo. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 103-105.

285 |bid., p. 105.
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Nessa linha Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero?®,
entendem que a previsdo expressa do artigo 139, inciso 1V, do CPC quebrou com a Idgica da
tipicidade como regra. Assim, para os titulos executivos judiciais, 0 juiz “pode impor o
pagamento de soma sob ameaca do emprego de medida de inducdo ou de sub-rogacdo que
entenda mais adequada ao caso concreto”.

Marcos Paulo Pereira Gomes?®’, assevera que a utilizagdo da medida atipica prima
facie esta autorizada, quando trouxer menos onerosidade e mais beneficios ao préprio devedor
do que a medida tipica.

Coaduna com esse entendimento de forma analogo, Marcos Youji Minami e Brenda
Bezerra Teles?®, partindo da ideia de que o uso das medias atipicas podem dispensar 0 uso
prévio das medida tipicas, desde que haja respeito aos direitos fundamentais do executado e
sinais de que ele possui capacidade de cumprir 0 que esta sendo determinado na obrigacéo.

Ao que tudo indica, salvo raras excecdes?®®, a doutrina, assim como os Tribunais,
entendem pela necessidade do prévio esgotamento dos meios tipicos para que se possa fazer
uso da clausula geral de efetivacdo na tentativa de alcancar a satisfacao do direito.

Portanto, 0s meios tipicos devem inicialmente serem acionados, para uma vez
inexitosos seus resultados, assim legitimar a utilizacdo de medidas atipicas, com a devida
fundamentacdo, inerente a todas as decisdes judiciais e conforme preconiza o artigo 93, IV, da
Constituicdo Federal, bem como o respeito ao contraditrio®®®, mesmo que deferido.

Em que pese a existéncia de um procedimento tipico para a realizacdo do direito,
mediante a expropriacdo dos bens do devedor, com a penhora, avaliacdo, expropriacao
propriamente dita, pagamento e, por fim, a extingdo do processo executivo, cumpre destacar

que a posicdo da subsidiariedade ou excepcionalidade é da jurisprudéncia e da grande parte da

286 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 2. p. 783.

287 GOMES, Marcos Paulo Pereira. Da inexisténcia de hierarquia entre medidas tipicas e atipicas. In: MINAMI,
Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm,
2022. p. 1011.

288 MINAMI, Marcos Youji; TELES, Brenda Bezerra. Atipicidade executiva benéfica ao devedora. In: MINAMI,
Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm,
2022. p. 1074.

289 Ricardo Alexandre da Silva, também defende que meios atipicos ndo dependem da ineficacia dos meios tipicos
(SILVA, Ricardo Alexandre da. Atipicidade dos meios executivos na efetivacdo das decisdes que reconhecam
0 dever de pagar quantia no Novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (org.). Execugéo, coord. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 445).

2% O artigo 10, do Codigo de Processo Civil veda que o julgador decida, com base em fundamento a respeito do
qual ndo tinha dados as partes oportunidade de se manifestar, denominado pela doutrina de vedacdo a ndo
surpresa.
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doutrina, pois no dispositivo normativo ndo hd mencdo e nem vedagdo ao uso de medidas
atipicas a serem utilizadas de modo a prima facie.

Para Marcelo Lima Guerra®®!, “[...] uma vez requerida a tutela executiva, cabera ao
juiz a determinacdo do meio executivo mais adequado, bem como a substituicdo de algum ja
utilizado, por outro que se revele mais eficaz.”

Problema surge, a respeito da subsidiariedade dos meios atipicos, em relagdo os
critérios de quanto € necessario exaurir as medidas tipicas, para entdo permitir o uso dos meios
atipicos.

Dito de outro modo, quantos modelos tipicos devera o juiz utilizar dentro do processo
de execucdo, para, diante da ineficacia dessas, lancar uso das clausulas gerais de efetivacdo?

A vista disso, Luciana Benassi Gomes Carvalho, discorre a respeito dessa

contingéncia:

Quanto a subsidiariedade e/ou a excepcionalidade da atipicidade, ndo ha explicacdo
pormenorizada sobre o que se deve se compreender acerca de esgotamento prévio e
necessario dos meios executivos tipicos, ou sobre a chamada ineficacia dos meios sub-
rogatorios legalmente estabelecidos, antes de abrir as portas para a incidéncia e
medidas executivas atipicas. Se por esgotar se deve compreender o uso de todas as
espécies de penhora legalmente fixadas; se, ao contrario, € suficiente apenas a
frustragdo de apenas um deles, de maneira que remanescem ddvidas quanto ao tema
nessa perspectiva?®?,

E mais adiante, lembra a autora, que o CPC prevé sete espécies de penhoras,
questionando se haveria necessidade de o credor percorrer todo esse longo e penoso caminho,
para entdo, ndo obtendo éxito em penhorar bens que estejam em nome do devedor, fazer uso
das medida atipicas.

A resposta, segundo ela, € no sentido negativo, bastando o inadimplente ndo pagar,
ndo depositar e ndo indicar bens a penhora, para que alce mdos das medidas executivas
atipicas®®.

Para Luiz Henrique Volpe Camargo?®, o uso das medidas atipicas, estdo autorizadas
apos o credor ter apresentado em juizo certidfes negativas de cartérios de imoveis, resultado

inexitoso junto ao SisbaJud e RenaJud, inexisténcia de bens na declaracdo de renda solicitada

291 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecédo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 105.

22 CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do
debate entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento, 2021. p. 183.

293 |bid., p. 237-238.

2% CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O poder geral de efetivago: instrumentos e matérias para defesa do
executado. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed.
S8o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 884.
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pelo juizo, ndo sendo necessarias outras diligéncias extraordinarias ou excessivamente onerosa
ao credor. Contudo, salienta o autor, que incumbe ao magistrado, quando entender que néo
houve o0 esgotamento das medidas tipicas, apontar qual as diligéncias devem ainda ser tomadas
pelo credor, para permitir o uso de medidas atipicas.

Ao que parece, a solugéo de tal questdo, deve ser feita ante o caso concreto, levando
em conta o grau de intencdo do devedor em colaborar com o processo e no cumprimento da
ordens judiciais, 0 que permite o0 magistrado eleger a medida que melhor se adequa a tutela dos
interesses das partes, mormente o credor.

Assim, de tudo que se demostrou até o0 momento, é possivel afirmar que o CPC de
2015, desde a sua génese, foi pensado na teoria dos direitos fundamentais e, portanto, outorgou
poderes ao Estado-juiz, a fim de concretizar o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
através das medidas executivas atipicas prevista no seu artigo 139, IV.

Por certo que todo o poder possui limites; no caso das medidas executivas atipicas, 0
que se verificou é que a sua aplicacdo devera obedecer aos principios do processo de execucéo,
como o da vedacdo a onerosidade excessiva, utilidade e a dignidade humana do devedor.

Da mesma forma, ha a necessidade de o julgador fazer uso dessas medidas, sempre de
forma subsidiaria em relacdo as medidas tipicas e com base no caso concreto, jamais de forma
indiscriminada, respeitando o contraditério, os postulados normativos da proporcionalidade e
razoabilidade.

Feitas essas consideracdes, oportuno agora analisar alguns exemplos pontuais de
medidas atipicas que estdo sendo aplicadas nos processos de execucdo e que tém gerado
debates, ndo s6 no meio juridico, mas em toda a sociedade, assim como verificar a posi¢do dos

Tribunais Superiores sobre o tema.
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4 ESPECIE DE MEDIDAS ATIPICAS E O ENTENDIMENTO DAS CORTES
SUPERIORES

Como se disse alhures, quando o Estado chamou para si 0 monopélio da jurisdicao,
retirando do cidad&o a possibilidade de fazer justica a seu modo, assumiu a funcéo de tutelar o
direito do litigante da maneira mais satisfatoria possivel.

O legislador, a fim de que a funcao jurisdicional do Estado seja cumprida de forma
efetiva, fez a sua parte, com a previsao do poder geral de efetivacdo das decisfes judiciais no
CPC de 2015.

Na esteira do que se viu até aqui, ndo obstante a vagueza da norma do artigo 139, IV,
do CPC, imp0e ao julgador, apds o esgotamento das medidas tipicas, fazer uso de parametros
para a sua aplicacdo, conforme o caco concreto, respeitando os principios do processo de
execucdo, os postulados normativos da proporcionalidade e razoabilidade e os direitos
fundamentais do devedor.

A fim de trazer maior concretude as medidas que estariam a disposicédo do Estado-juiz
para dar ao processo de execu¢do maior efetividade, passaremos a analisar a posic¢ao doutrinaria
e jurisprudencial, acerca da viabilidade da incidéncia de multa pecuniéaria, a suspensdo da CNH

e a retencdo do passaporte do devedor nas obrigacdes de pagar quantia.

4.1 A MULTA PECUNIARIA NAS OBRIGACOES DE PAGAR QUANTIA CERTA

A multa pecuniaria, denominada astreintes, decorre incialmente da criacdo

jurisprudencial®®, do direito francés, em razdo de uma interpretacdo sistematica e nio apenas

296

literal dos dispositivos legais“™®, a fim de coagir o devedor a atender as obrigacdes

infungiveis®®’.

2% VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Tutela especifica. Revista Dialética de Direito Processual, S&o Paulo, v. 3,
p. 35-48, 2003. p. 40.

2%Guilherme Rizo Amaral, lembra que o artigo 1142, do Cédigo Napolednico, previa que ninguém poderia ser
forcado a prestar fato pessoal, tamanho era o limite ao respeito das liberdades individuais, havendo uma
excessiva protecdo ao devedor (AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro:
multa do artigo 641 do CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 29).

27 BORGES, Marcus Vinicius Motter. A efetividade da prestagdo jurisdicional executiva e as medidas
coercitivas atipicas nas execugdes pecunidrias: proposta de parametros minimos para a aplicacdo adequada
diante do caso concreto. 2018. 446 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2018. Disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/205036/PDPC1411-T.pdf?sequence=-
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 131.
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Mas apenas em 1972, em raz&o da lei n® 72626, sob o titulo “Da astreinte em matéria
civil” é que o direito francés positivou as astreintes, tendo sido posteriormente modificada pela
lei n° 91650 de 1991, que até hoje prevé a possibilidade do uso daquela medida?®®,

No Brasil?®, a Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n° 7.347/853%), se caracterizou como
importante evolucdo no tocante a figura das astreintes, prevendo a possibilidade de aplicacdo
de multa coercitiva de oficio, inclusive em sede de liminar.

Mas foi com as reformas do CPC de 1973 (leis n° 10.352/01%%, 10.358/01°%? ¢
10.444/02%%%), que as astreintes se solidificou, especificamente nas obrigacdes de dar, fazer e
néo fazer.

Em razéo dessas alteracbes no CPC de 1973 decorrentes das sobreditas leis, parte da
doutrina processual, como Candido Rangel Dinamarco®*, José Roberto dos Santos Bedaque®®®,

308

Luiz Guilherme Marinoni®®®, Marcelo Lima Guerra®®’ e Daniel Mitidiero®®, entendiam viavel

a aplicacdo da multa coercitiva nas obrigacGes de pagar quantia certa.

2% AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 641 do CPC e outras.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 29.

299 0 Céodigo de Processo Civil de 1939 previa em seu artigo 1005: “Se o ato s6 puder ser executado pelo devedor,
0 juiz ordenard, a requerimento do exequente, que o devedor o execute, dentro do prazo que fixar, sob
cominagdo pecuniaria, que ndo exceda o valor da prestagdo.” (BRASIL. Decreto-lei n° 1.608, de 18 de
setembro de 1939. Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, 1939. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1937-1946/del1608.htm. Acesso em: 30 mar. 2023.
Online).

300 BRASIL. Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a ac&o civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1985. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm.htm. Acesso em: 3 abr. 2023.

301 1d. Lei n° 10.352, de 26 de dezembro de 2001. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973
— Cadigo de Processo Civil, referentes a recursos e ao reexame necessario. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2001. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110352.htm. Acesso
em: 3 abr. 2023.

302 |d. Lei n° 10.358, de 27 de dezembro de 2001. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Codigo de Processo Civil, relativos ao processo de conhecimento. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2001. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10358.htm. Acesso em: 3 abr.
2023.

303 1d. Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002. Altera a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110444.htm. Acesso em: 3 abr. 2023.

304 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
v.4.p. 43.

305 BARROSO, Luis Roberto. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p. 542.

306 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 452.

307 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 153.

308 MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo civil e Estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 96-97.
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Todavia, outra parte significativa da doutrina®® assim como a jurisprudéncia®!,
firmaram entendimento, naquela oportunidade, em sentido contrario, entendendo inviavel a
aplicacdo de multa pecuniaria periddica em obrigacdes de pagar quantia.

O principal fundamentos para tal entendimento era a falta de previsédo legal. E assim

leciona Guilherme Rizzo Amaral:

Aplicar uma multa sem previséo legal ndo significa adequar o procedimento, mas sim
ampliar poderes. E, o que ¢ pior, “auto ampliar” poderes, dando azo a criagdo de um
processo autoritario, onde o juiz define a extensdo de sua forca e de sua penetracdo na
esfera juridica das partes, ignorando o processo democratico de criacdo da lei
processual pelo legislador*?,

Mas todas essas posi¢des foram tomadas quando ainda vigente o CPC de 1973, que de
fato ndo previa nenhuma medida coercitiva expressa nas obrigacdes de pagar quantia certa, uma
vez que a multa de 10% esculpida no artigo 475-J, daquele diploma processual tinha caréater
punitivo®!2 e sem incidéncia continuada.

Com o advento do novo CPC, se viu alhures, o surgimento do poder geral de efetivagéo
das decisdes judiciais, previsto no artigo 139%'%, autorizando ao Estado-juiz a utilizagio de
“todas as medidas coercitivas necessarias para assegura o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas a¢des que tenha por objeto prestacdo pecuniaria”.

Desta forma, se antes parte da doutrina entendia que a auséncia de previséo legal
inviabilizada a aplicacdo de multa diaria em obrigacdo de pagar quantia, agora, por via de
consequéncia, esse problema, em tese, ndo mais existe.

Para Marcelo Lima Guerra®'*, isso poderia ocorrer, pois ndo haveria razio para dar aos

credores das obrigacdes de fazer, ndo fazer e dar um tratamento privilegiado em relacédo ao

309 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 464; AMARAL, Guilherme Rizzo. Do cumprimento de sentenga. In: OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de (coord.). A nova execucdo: comentarios a Lei n® 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 121.

310 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). REsp 1358705/SP: 2011/0161466-9. Relator: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, DF, 19 mar. 2014; Id. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). AgRg no REsp 208474/SP:
2012/0154526-2. Relator: Min. Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 25 mar. 2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.

311 AMARAL, op. cit., p. 122.

312 MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo civil e Estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 95. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (coord.). A nova execucdo:
comentarios a Lei n® 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 292-293.

313 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 30 mar. 2023. Online.

314 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 152.
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credor da obrigagdo de pagar quantia certa, pois o principio constitucional da isonomia, imp&e
que os poderes do magistrado devem ser estendidos a toda e qualquer situagdo de tutela
executiva, independentemente da natureza do crédito a ser satisfeito.

Para o referido autor®'®, a multa pecuniaria poderia ser utilizada nas obrigacdes de
pagar quantia, como meio de impor o cumprimento de deveres processuais do executado, como
ocorre quando o devedor é intimado a indicar bens a penhora ou informe seu paradeiro, ou
demostre prova da sua propriedade, nos termos do artigo 774, V, do CPC32¢,

317 a0 passo que o artigo 139, IV, do CPC

Para Daniel Amorim Assumpc¢do Neves
previu o cabimento de todas as medidas coercitivas na execugdo, inclusive as de cunho
pecuniario, esta autorizado o uso de astreintes nesse tipo de execucao, impondo como requisito
a “[...] demonstracdo de que bindmio penhora-expropria¢do ndo é adequado para a satisfacdo
do direito do exequente no caso concreto”.

Alexandre Freias Camara3!8, também coaduna com a possibilidade da utilizagdo de
multa pecuniaria nas obrigacdes de pagar quantia, afirmando que “De todas as medidas atipicas
que poderdo ser usadas, porém, sem divida a mais empregada serd, na pratica, a fixacdo de
astreinte, isto ¢, de multa diaria pelo atraso no cumprimento da decisdo.”

A jurisprudéncia de alguns Tribunais Estaduais, de forma muito timida, permitiu a
utilizacdo da multa pecuniaria nessa espécie de execucdo, como se verifica nos seguintes

julgados:

315 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 154

316 Art. 774: “Considera-se atentatoria a dignidade da justica a conduta comissiva ou omissiva do executado que:
[...]V - intimado, ndo indica ao juiz quais sdo e onde estdo 0s bens sujeitos a penhora e os respectivos valores,
nem exibe prova de sua propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de 6nus” (BRASIL. Lei n°® 13.105, de
16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 30 mar. 2023.
Online).

317 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Medidas executivas coercitivas atipicas na execucédo de obrigacdo de
pagar quantia certa: art. 139, IV, do novo CPC. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.).
Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 662.

318 CAMARA, Alexandre Freitas. Novo CPC ampliou sobremaneira os poderes do juiz. Consultor Juridico, [Sdo
Paulo], 23 jun. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-jun-23/alexandre-freitas-camara-cpc-
ampliou-poderes-juiz. Acesso em: 3 abr. 2023. Online.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. DIREITO DO
CONSUMIDOR. CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA PARA
AQUISICAO DE UNIDADE IMOBILIARIA. ATRASO NA ENTREGA DA
OBRA. TUTELA ANTECIPADA PARA RESCISAO DO CONTRATO COM
DEVOLUCAO DOS VALORES. VALIDADE DA CLAUSULA DE
TOLERANCIA. PAGAMENTO DE ALUGUEIS. POSSIBILIDADE APOS O
PRAZO DE TOLERANCIA. POSSIBILIDADE DE MULTA DIARIA SOBRE
OBRIGACAO DE PAGAR QUANTIA CERTA. AGRAVO PARCIALMENTE
PROVIDO.

A probabilidade do direito da parte agravada/compradora decorre do inconteste
inadimplemento da parte agravante/vendedora referente ao atraso na entrega do
imével objeto do contrato discutido, ap6s o prazo de tolerancia de 180 dias.
Reputa-se valida a clausula de 180(cento e oitenta) dias, ja tendo sua legalidade sido
objeto de ampla discussao nos Tribunais deste Pais, inclusive nas Cortes Superiores
de Justiga, tendo sido firmado o entendimento acerca da sua legalidade, considerando
que os empreendimentos imobilidrios de grande vulto, envolvem prestagdo de servico
das mais diversas naturezas, o que dificulta a antecipada previsdo da data exata do seu
término.

O percentual de 1% sobre o preco atualizado do contrato, por més, a titulo de lucros
cessantes, tem previsdo na clausula 122, §4° do contrato firmado entre os litigantes,
com a denominacdo de multa, verificando-se, assim, a probabilidade exigida para a
concessdo da tutela de urgéncia no sentido de determinar o pagamento dos aluguéis
durante o periodo de atraso até a data da rescisdo contratual.

O Novo Cddigo de Processo Civil, em vigor desde 18 de margo de 2016, no artigo
139, inciso 1V, admite que o magistrado determine todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive para execu¢do da obrigacdo de pagar
guantia certa, ndo havendo qualquer vedagdo para fixagdo das astreintes sobre
as obrigagdes de pagar.3'°

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL C/C
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA.
TUTELA DE URGENCIA. ART. 300 DO CPC/2015. PRESSUPOSTOS
PRESENTES NA ORIGEM. SUPENSAO COBRANCA FATURAS VINCENDAS
DO CONTRATO. ASTREINTES. CABIMENTO A LUZ DO NCPC.RECURSO
DESPROVIDO. 1. A antecipacdo da tutela de urgéncia pressupde a demonstracdo
dos pressupostos insculpidos no art. 300 do CPC/2015. Situacdo dos autos em que
referidos pressupostos mostram-se presentes na origem, porquanto tendo os agravados
manifestado interesse em rescindir o contrato de compra e venda de imdvel, revela-se
razodvel suspender a exigibilidade das parcelas vincendas, considerando que o imével
ainda ndo foi entregue. Além disso, manter a obrigacdo em desfavor dos agravados
poderia ocasionar as suas proprias inadimpléncias, com eventual restricdo dos seus
nomes nos cadastros de restricdo ao crédito. 2. Em observancia ao disposto no art.
139, 1V, cl/c art. 537 do CPC/2015, é possivel a determinagdo de medidas
coercitivas necessarias a assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas acdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria. 3. Recurso Desprovido. 3%

N&o obstante agora exista previsdo legal para fundamentar a aplicacdo das astreintes

nas obrigacdo de pagar quantia, houve quem se manifestasse contra tal medida.

319 BAHIA. Tribunal de Justica do (2. Camara Civel). Agravo de Instrumento n° 0018834-80.2016.8.05.0000.
Relator: Lisbete Maria Teixeira Almeida C Santos. Salvador, 1 fev. 2017. Disponivel em:
http://www?2.tjba.jus.br/consultaprocessual/index.wsp. Acesso em: 6 abr. 2023. Online, grifo nosso.

320 pARA. Tribunal de Justica (1. Turma de Direito Privado). Processo n° 0013310-53.2016.8.14.0000. Belém, 3
nov. 2016. Disponivel em: https://consultas.tjpa.jus.br/consultaunificada/consulta/principal#. Acesso em: 6
abr. 2023. Acesso em: 16/01/2023. Online, grifo nosso.
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Para Eduardo Talamini®?!, a multa pecuniaria com incidéncia periodica, ndo teria

eficécia:

Dificilmente a aplicacdo da multa teria eficacia pratica, pois conduziria a um impasse
I6gico: recorrer-se a multa porque a execucdo monetéria tradicional é inefetiva, mas
o crédito advindo da multa seria executavel através daquele mesmo modelo inefetivo.
Ou se cominaria uma nova multa para impor a cobranga do crédito derivado da multa
anteriormente imposta - e depois outra e mais outra, em um modo perpétuo?3?,

No ver de Guilherme Sarri Carreira e Vinicius Caldas da Gama e Abreu®?®, a multa é
fixa, aquela prevista no artigo 523, 81°, do CPC, sem que haja alteragdo em seu percentual,
como pode ocorrer nas obrigac6es de fazer, ndo fazer e dar coisa. A nova multa, se caracterizaria
como uma dupla punigdo, o que é inviavel no entender dos autores.

Fredie Didier Jr et al.>** afirmam que “Entendemos, pois, ndo ser possivel a imposicio
de multa, como medida atipica calcada no art. 139, 1V, do CPC, na execucdo pecunidaria, para
impor ao executado o pagamento da quantia pretendida.”

Para Edilson Vitorelli®®, 0 uso em excesso das astreintes levou ao revés de produzir
decisbes cada vez mais reticente quanto a sua aplicacao.

E assim, constata-se que a jurisprudéncia, de forma majoritaria permaneceu com a
posicdo que havia antes da entrada em vigéncia do artigo 139, 1V, do CPC, entendendo pela
inviabilidade da aplicacdo de multa pecuniaria nas execucdo de obrigacdo de pagar quantia

certa:

321 TALAMINI, Eduardo. Poder geral de adocdo de medidas coercitivas e sub-rogatérias. In: MINAMI, Marcos
Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p.
53.

322 |bid., p. 53.

32 CARREIRA, Guilherme Sarri; ABREU, Vinicius Caldas da Gama. Dos poderes do juiz na execucéo por quantia
certa: da utilizacdo das medidas inominadas. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.).
Medidas executivas atipicas. 3. ed. S&o Paulo: Juspodivm, 2022. p. 293.

324 DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Diretrizes para a concretizagdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139,
1V, 297 e 356, §1°, CPC. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas
atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 357.

325 VITORELLLI, Edilson. Atipicidade dos meios de execucdo no processo coletivo e estrutural: em busca de
resultados sociais significativos. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas
executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 838.
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AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO
CIVIL. PLANO DE SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. OBRIGACAO DE
FAZER SATISFEITA TEMPESTIVAMENTE. OBRIGACAO DE PAGAR.
IMPOSICAO DE MULTA  COMINATORIA. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Casa dispde no sentido de ser permitido ao relator decidir
monocraticamente o recurso, quando amparado em jurisprudéncia dominante ou
SUmula de Tribunal Superior, consoante exegese do art. 932, IV e V, do CPC/2015.
Eventual macula na deliberacdo unipessoal fica superada, em razdo da apreciacdo da
matéria pelo 6rgao colegiado na seara do agravo interno.

2. A jurisprudéncia desta Corte tem entendimento de que ‘as astreintes constituem
medida de execucdo indireta e sdo impostas para a efetivacéo da tutela especifica
perseguida ou para a obtencdo de resultado pratico equivalente nas agdes de
obrigacao de fazer ou néo fazer. Logo, tratando-se de obriga¢do de pagar quantia
certa, € inaplicavel a imposicdo de multa para coagir o devedor ao seu
cumprimento, devendo o credor valer-se de outros procedimentos para receber
0 que entende devido’ (Aglnt no REsp n. 1.324.029/MG, Relator Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/6/2016, DJe 29/6/2016).

3. Agravo interno a que se nega provimento. 26,

AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ART. 537, § 5°, CPC/2015. INCIDENCIA DAS ASTREINTES
AFASTADA. CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE PAGAR.
DESCABIMENTO DA FIXACAO DE MULTA DIARIA. AUSENCIA DE
IMPUGNAGCAO ESPECIFICA. SUMULA N. 283/STF. INCIDENCIA. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO.

1. Inexistindo impugnag&o especifica aos fundamentos da decisdo ora agravada, como
seria de rigor, essa circunstancia obsta, por si s, a pretensdo recursal, pois, a falta de
contrariedade, permanecem inc6lumes os motivos expendidos pela decisdo recorrida.
Incide na espécie a Simula n. 283/STF. Aplicacdo analdgica.

2. Agravo interno ndo provido.3%.

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
PLANO DE SAUDE. ACAO COMINATORIA. TRATAMENTO MEDICO.
PAGAMENTO PELO USUARIO. REEMBOLSO. OBRIGACAO DE PAGAR.
ASTREINTES. DESCABIMENTO.

1. As astreintes constituem medida de execucdo indireta e sdo impostas para a
efetivacdo da tutela especifica perseguida ou para a obtencdo de resultado pratico
equivalente nas acGes de obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Logo, tratando-se de
obrigagdo de pagar quantia certa, é inaplicavel a imposi¢cdo de multa para coagir o
devedor ao seu cumprimento, devendo o credor valer-se de outros procedimentos para
receber o que entende devido.

2. N&o sdo devidas astreintes quando a obrigacdo de fazer é satisfeita
tempestivamente, seja pelo usuario, seja pela operadora de plano de salde, ndo
podendo a multa do art. 461 do CPC/1973 incidir nas hipoteses de obrigacdo de pagar
quantia certa, a exemplo do reembolso de tratamento médico.

3. Agravo interno néo provido.’?

326 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agint no AREsp 1117488/SP: 2017/0138137-7. Relator:
Min. Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, DF, 16 mar. 2018. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso
em: 6 abr. 2023. Online, grifo nosso.

327 1d. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Agint no AREsp 1293384/RJ: 2018/0113620-9. Relator: Min.
Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 4 fev. 2022. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6
abr. 2023. Online, grifo nosso.

328 |d. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agint no REsp 1324029/MG: 2012/0103001-1. Relator: Min.
Ricardo Villas Béas Cueva. Brasilia, DF, 29 jun. 2016. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso
em: 6 abr. 2023. Online.
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Na pesquisa desenvolvida, foram localizadas decisdes do STJ®?°, proferidas
monocraticamente, apresentando posi¢ao oposta aos arrestos supra colacionados, inclusive com
a citacdo expressa do artigo 139, IV, do CPC, como esteio para a manutencdo da multa
periddica.

Contudo, nos parece ser mais um entendimento minoritario a respeito da utiliza¢do das
astreintes nas execu¢des pecuniarias, uma vez que a multa pecuniaria possivel de incidir nas
obrigacOes de pagar quantia é aquela prevista no artigo 523, 81°, do CPC, com momento Unico
de incidéncia, mais do que isso, se estaria diante de um bis in idem.

Ademais, tal medida contaria o principio da utilidade dos meios executivos, tratado
anteriormente, pois o simples aumento do débito, em razdo da fixacdo de multa diaria, ndo
possui forca coercitiva suficiente para fazer o inadimplente cumprir a obrigacao. Se assim fosse,
ele pagaria 0 debito o mais breve possivel afim de evitar a incidéncia de correcdo monetaria e

juros que incidem sobre o saldo devedor.

4.2 A SUSPENSAO DA CNH E APREENSAO DO PASSAPORTE

Se boa parte da doutrina, assim como da jurisprudéncia entende que a multa pecuniaria
n&o pode ser utilizada como meio de coacdo nas a¢des que tem como objeto obrigagéo de pagar
quantia, ha que se analisar outros meios que possam ser utilizados pelo Estado-juiz no escopo
da busca a tdo almejada efetividade da prestacdo jurisdicional, como direito fundamental que €
previsto no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicio Federal®®,

Diante deste cenario, 0s Tribunais do pais passaram a se debrucar na viabilidade de
medidas executivas atipicas, ndo patrimoniais, com sucedaneo do artigo 139, IV, do CPC.

Com arrimo no poder geral de efetivacdo, algumas decisdes impuseram aos devedores
de soma em dinheiro medidas restritivas de direitos, como a apreensdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo e do passaporte, na tentativa de compelir o inadimplente o cumprimento da sua

obrigacao.

329 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AREsp 1170523. Relator: Min. Maria Isabel Gallotti.
Brasilia, DF, 20 nov. 2017; Id. Superior Tribunal de Justica. AREsp 1161614. Relator: Min. Moura Ribeiro.
Brasilia, DF, 8 nov. 2017. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.

330 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 30 mar. 2023.
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Para Sérgio Cruz Arenhart®3!, as medidas restritivas de direito, como apreenséo de
documentos, ndo se mostram excepcionais, pois sdo medidas indutivas subsumivel ao que reza
o art. 139, IV, do CPC, portanto, encontram respaldo legal.

Esse também € o entendimento de Marcelo Abelha Rodrigues®®?, ao afirmar que de
acordo com 0 caso concreto, a apreensdo de passaporte e da CNH sédo medidas processuais
coercitivas, que assegure o cumprimento de ordem judicial, com amparo no artigo 139, 1V, do
CPC.

Esse também é o entendimento de Lidia de Melo Souza:

O direito e transporte é considerado um direito social, previsto no artigo 6° da
Constituicao Federal e seu cumprimento é realizado através do Estado que assim o faz
por meio dos transportes publicos. Dirigir veiculo automotor é direito de todo o
cidadéo, mas ndo poder ser confundido como o direito fundamental ao transporte, com
excecdo dos que usam o veiculo como instrumento de trabalho. Neste caso, no nosso
entendimento, ter a Carteira de Habilitagdo suspensa ndo configura qualquer violacéo
a direito fundamental ou social, nem a direito de propriedade ou colocacdo do devedor
em situacdo desproporcionalmente detrimentosa. Sendo assim, a0 menos com relagéo
a essa parte, seria completamente vidvel a suspensdo da carteira de motorista.

[]

Em relacdo a apreensdo de passaporte, assim como o direito a dirigir carro é um direito
de amplitude especial, mas sem se tratar de direito fundamental, viajar de avido
também. Realizar uma viagem internacional, ainda mais hodiernamente, ndo faz parte
da realidade de quem ndo tem dinheiro, inclusive, muitas vezes, é necessario
comprovar algum valor minimo para entrar em determinados paises, por exemplo.
Pressupde-se, entdo, ter uma condicdo financeira que o devedor justamente diz ndo
possuir.333

Contudo, quando o devedor demostrar que faz uso da CNH como meio do seu sustento,
inviavel a sua apreensdo, pois vedaria o exercicio profissional®®*, contrariando o direito
fundamental ao trabalho, previsto no artigo 6°, da CF.

E assim leciona Mauricio Doutor:

31 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela atipica de prestagdes pecunidrias: por que ainda aceitar o “é ruim, mas eu

gosto”?. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 80, p. 209-229, 2021. Disponivel
em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2346109/Sergio+Cruz+Arenhart.pdf. Acesso em: 3 abr. 2023.
p. 219.

332 RODRIGUES, Marcelo Abelha. O que fazer quanto o executado é cafajeste? Apreensdo de passaporte? Da
carteira de motorista?. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas
atipicas. 3. ed. Séo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 110.

333 SOUZA, Lidia de Melo de. Medidas coercitivas atipicas e 0 processo cooperativo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020. p. 140-141.

33 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Teoria geral do processo: parte geral: comentarios ao CPC de 2015.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 472.
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No entanto, se a habilitacdo para dirigir é condicdo para que o devedor exerca a sua
profissdo, ndo se mostra proporcional em sentido estrito alija-lo do direito
fundamental ao trabalho para promover os direitos ao crédito e a tutela jurisdicional
de que desfrute o exequente. 3%

Sem embargo dos posicionamentos supracitados, contudo, parcela da doutrina tem
apresentada certa resisténcia na aceitacdo de medidas que possam atingir a pessoa do devedor
e ndo o seu patrimonio, restringindo o direito fundamental de ir e vir, mesmo quando o uso da
CNH néo se presta para o inadimplente auferir renda.

Para Guilherme Sarri Carreira e Vinicius Caldas da Gama e Abreu®*® “o direito de
dirigir € reflexo do direito fundamental de liberdade positivada pelo art. 5° caput, da
Constituicdo da Republica de 1988.

Araken de Assis®®’, cujo magistério ¢ mais uma vez invocado, repudia de forma

veemente 0 uso de medidas que ndo atinjam o patrimdnio do devedor, mas a sua esfera pessoal:

A fértil imaginacdo das pessoas investidas na funcdo judicante, exasperadas por
execugdes que ndo progridem, amontoadas no cartdrios de espago exiguo, e
embaladas pela cultura do autoritarismo, disseminada na literatura processual,
concebeu as maiores arbitrariedades, visando compelir o executado a cumprir a
obrigagdo ou o direito exequendo: (a) recolhimento da carteira nacional de
habilitagéo, tornando ilicita a conducéo de veiculos automotores; (b) o recolhimento
do passaporte, impedindo o executado de viajar para o exterior; (c) a proibicdo de o
executado participar em licitagdes ou de contratar empregados; (d) o cancelamento de
cartdo de crédito; e assim por diante. Falta pouco para tomar o passo decisivo: prender
0 executado, sob o fundamento que descumprimento de ordem judicial ndo é ‘prisdo
por divida’.

[]

Por 6bvio, as medidas ‘atipicas’ arroladas ha pouco sdo direta ou indiretamente
inconstitucionais. Indiretamente que seja, recolher a carteira nacional de habilitagdo
ou o passaporte interferem no direito de ir, vir e ficar.33®

Para os Tribunais, em especial o STJ, que tem a misséo de uniformizar a interpretagdo
da legislacao federal infraconstitucional, a suspensdo da CNH ndo se configura como medida
que atente contra o direito fundamental de ir e vir. A questdo merece analise mais aprofundada,

COMO Se vera a sequir.

335 DOUTOR, Mauricio. Medidas executivas atipicas na execucédo por quantia certa: diretrizes e limites de
aplicacdo. Belo Horizonte: Dialética, 2021. p. 52.

3% CARREIRA, Guilherme Sarri; ABREU, Vinicius Caldas da Gama. Dos poderes do juiz na execucéo por quantia
certa: da utilizagcdo das medidas inominadas. In: MINAMI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (coord.).
Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 283.

337 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequaciio dos meios executivos “atipicos”. In: MINAMI, Marcos Youji;
TALAMINI, Eduardo (coord.). Medidas executivas atipicas. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 151-152.

338 |bid., p. 151-152.
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4.3 ANALISE DAS MEDIDAS ATIPICAS PELO STJ

Os Tribunais Patrios tém se encarregado de apresentar os limites e as situacdes para o
uso de medidas atipicas que possam impor restricdes de direitos ao devedor, como a suspensao
da CNH e retencéo do passaporte, entre outras que em decorréncia da escassez de julgados, néo
serdo tratadas nesse estudo.

Se tem conhecimento que o primeiro caso gque gerou repercussao no mundo juridico é
oriundo do Estado de S&o Paulo, da 22 VVara Civel do Foro Regional de Pinheiros, tendo havido
determinacéo judicial, para que o passaporte e a CNH do executado fossem apreendidos.

O inadimplente impetrou Habeas Corpus®*® junto ao Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, com arrimo na violacdo do direito de ir e vir, tendo havido a concessao da liminar
para suspender a decisdo impugnada.

A julgadora de primeiro grau, ao prestar os esclarecimentos solicitados pelo Relator
do Habeas Corpus, apresentou as seguintes consideracgoes:

As garantias constitucionais do devedor devem ser amoldar as garantias
constitucionais do credor. O credor também é proprietario no sentido constitucional
da expressdo (no caso, proprietario de um crédito); o credor também tem o direito
constitucional a efetividade da tutela jurisdicional; o credor também tem direito a
razoavel duracgdo do processo.

[]

Por fim, cabe a indagac&o, apenas a titulo também de esclarecimento e debate sobre o
tema que gerou tanta repercussao: se tais medidas ndo sdo cabiveis, pergunta-se, quais
seriam? A indagacao decorre da nossa tradicao de que a execucdo de divida pecuniéria
sempre se resolveu (execugdo de alimentos) apenas com expropria¢do patrimonial.
Mas o artigo 139 diz que as medidas coercitivas sdo cabiveis ‘mesmo nas agdes que
tenham por objeto prestacdo pecuniéria’. Entender que ndo cabe nenhuma outra
medida em casos flagrantes de devedores renitentes que tém patrimdnio € o0 mesmo
que esvaziar o contetdo da parte final do inciso 1V do artigo 139, pois sempre a
consequéncia seria expropriatéria. Com o devido respeito as opinides contrarias, ndo
parece ter sido essa a finalidade do novo artigo 139. Ndo existem palavras
desnecessarias na lei.

Se o legislador admitiu a imposicdo de medidas coercitivas nas agdes que tenham por
objeto prestacdo pecunidria, justo concluir que medidas ndo patrimoniais podem ser
tomadas em face do devedor que, de alguma forma, protege injustamente seu
patriménio, negando-se a cumprir com a sua obrigacéo.

Toda medida de apoio restringe direitos.34°

39 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica (30. Camara de Direito Privado). Habeas Corpus Civel n°2183713-
85.2016.8.26.0000. Relator: Marcos Ramos. S&o Paulo, 12 abr. 2017. Disponivel em:
https://consultas.tjpa.jus.br/consultaunificada/consulta/principal#. Acesso em: 6 abr. 2023.

340 |bid., online.
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Em que pese as importantes consideracfes apresentadas pela julgadora, o Habeas

Corpus restou provido, por maioria®*!, com a seguinte ementa:

'Habeas corpus' Acéo de execucdo por quantia certa - Decisdo que determinou a
apreensdo do passaporte e a suspensdao da CNH do executado, até que efetue o
pagamento do débito exequendo, fundamento no art. 139, IV, do NCPC - Remédio
constitucional conhecido e liminar concedida Medidas impostas que restringem a
liberdade pessoal e o direito de locomocéo do paciente Inteligéncia do art. 5°, XV, da
CF - Limites da responsabilidade patrimonial do devedor que se mantém circunscritos
ao comando do art. 789, do NCPC Impossibilidade de se impor medidas que
extrapolem os limites da razoabilidade e da proporcionalidade.3?

Outro caso que foi apreciado pelo STJ, a respeito de suspensdo do passaporte e da
CNH, se deu no julgamento do Habeas Corpus n° 97.876/SP3*, da relatoria do Ministro Luis

Felipe Salom&o, da 42 Turma daquele 6rgdo®*,

%41 Em voto divergente, a Desembargadora Maria Ldcia Pizzotti, assim dispds: “A aludida ‘crise’ da execugio
pode ser solvida sem que haja abuso ou arbitrariedade, intoleravel supor que as partes se valham do Poder
Judiciario para protelar débitos contraidos. O objetivo do novel dispositivo ndo é impor penas ou restringir
direitos, ndo sendo intencdo do Judiciario suspender indefinidamente o direito de dirigir do executado ou sua
liberdade de viajar, mas sim impor uma restri¢do tdo gravosa caso ele ndo cumpra a determinacéo, que escolha
cumprir sua obrigagdo e dar fim ao problema. Em outras palavras, mediante as medidas de coer¢do o Estado
procura persuadir o inadimplente, impondo-lhe situacdes tdo onerosas e inconvenientes que em algum
momento seja para ele mais vantajoso cumprir do que permanecer no inadimplemento. Ao fazé-lo, o Novo
Cdbdigo de Processo Civil rompe com as criticas da ineficiéncia das execuc¢des. N&o se cogita deferir medidas
restritivas aqueles que demonstram a incapacidade absoluta de solver o débito, apenas aqueles que
reconhecidamente se valem de artimanhas e subterflgios para evitar a satisfacdo das dividas, ‘preferindo’
outras despesas mais 'nobres', agindo em nome de terceiros e fazendo escarnio dos credores e do proprio Poder
Judiciario. [...] Vejamos, a divida contraida ha muito vem sendo protelada pelo executado, esgotados os demais
meios adequados de Ihe compelir ao pagamento. A necessidade, portanto, esta bem delineada ja que a frustragao
dos meios ordindrios implica na adogdo das medidas atipicas do artigo 139, inciso 1V, do C4digo de Processo
Civil. No mesmo sentido, a cassacdo da Carteira Nacional de Habilitagdo e do passaporte denotam adequagéo,
inequivoca a eficicia para a consecucdo do objetivo do dispositivo legal. Do exposto, nota-se que estamos
diante de devedor contumaz, com diversos processos distribuidos, conforme copias juntadas aos autos. O fato
dele ndo poder dirigir, em absoluto retira o direito de ir e vir de alguém, pois ele pode se locomover, apenas
ndo, dirigindo o proprio carro. E, quanto & apreensdo do passaporte, 0 objetivo é evitar novos gastos, com
viagens ao exterior, ja que o executado estd muitissimo endividado.” SAO PAULO (Estado). Tribunal de
Justica (30. Camara de Direito Privado). Habeas Corpus Civel n°®2183713-85.2016.8.26.0000. Relator:
Marcos Ramos. Séo Paulo, 12 abr. 2017. Disponivel em:
https://consultas.tjpa.jus.br/consultaunificada/consulta/principal#. Acesso em: 6 abr. 2023”.

32 SAO PAULO, op. cit., online.

343 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). RHC 97876/SP: 2018/0104023-6. Relator: Min. Luis Felipe
Salomao. Brasilia, DF, 9 ago. 2018. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.

344 A mesma 42 Turma, em julgamento recente (13 de setembro de 2022), junto ao HC n° 742879/RJ, entendeu
pela manutencédo da decisdo que determinou a retencdo de passaporte de devedor em um processo de faléncia
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). HC 742879/RJ: 2022/0148090-2. Relator: Min. Raul
Aradjo. Brasilia, DF, 10 out. 2022. Disponivel em: https://scon.stj.jus.or/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023).34
BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). RHC 97876/SP: 2018/0104023-6. Relator: Min. Luis Felipe
Salomdo. Brasilia, DF, 9 ago. 2018. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.
Online.
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Na oportunidade, o entendimento foi pela revogacdo da decisdo que determinou a
apreensao do passaporte do devedor para aquele caso especifico, consignando-se que a medida
poderia ser aceita em outras situacdes, sendo necessaria a analise da realidade dos autos.

Contudo, em relacdo a CNH, por ndo se configurar ameaca ao direito de ir e vir do
titular, o HC n&o foi conhecido e, por via de consequéncia, a medida atipica foi mantida.

Pela pertinéncia, colaciona-se a ementa do referido case:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL. MEDIDAS COERCITIVAS ATIPICAS. CPC/2015.
INTERPRETA(;AO CONSENTANEA COM (0] ORDENAMENTO
CONSTITUCIONAL. SUBSIDIARIEDADE, NECESSIDADE, ADEQUACAO E
PROPORCIONALIDADE. RETENCAO DE PASSAPORTE. COACAO ILEGAL.
CONCESSAO DA ORDEM. SUSPENSAO DA CNH. NAO CONHECIMENTO. 1.
O habeas corpus é instrumento de previsdo constitucional vocacionado a tutela da
liberdade de locomogéo, de utilizagdo excepcional, orientado para o enfrentamento
das hipdteses em que se vislumbra manifesta ilegalidade ou abuso nas decisfes
judiciais.

2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o acautelamento de passaporte é medida que
limita a liberdade de locomocdo, que pode, no caso concreto, significar
constrangimento ilegal e arbitrario, sendo o habeas corpus via processual adequada
para essa anélise.

3. O CPC de 2015, em homenagem ao principio do resultado na execugdo, inovou o
ordenamento juridico com a previsdo, em seu art. 139, 1V, de medidas executivas
atipicas, tendentes a satisfagéo da obrigacdo exequenda, inclusive as de pagar quantia
certa.

4. As modernas regras de processo, no entanto, ainda respaldadas pela busca da
efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstancia, poderdo se distanciar dos
ditames constitucionais, apenas sendo possivel a implementacdo de comandos ndo
discriciondrios ou que restrinjam direitos individuais de forma razoavel.

5. Assim, no caso concreto, ap6s esgotados todos os meios tipicos de satisfagdo da
divida, para assegurar o cumprimento de ordem judicial, deve o magistrado eleger
medida que seja necesséria, l6gica e proporcional. Ndo sendo adequada e necessaria,
ainda que sob o escudo da busca pela efetivacéo das decisdes judiciais, ser& contraria
a ordem juridica.

6. Nesse sentido, para que o julgador se utilize de meios executivos atipicos, a decisao
deve ser fundamentada e sujeita ao contraditério, demonstrando-se a
excepcionalidade da medida adotada em razdo da ineficacia dos meios executivos
tipicos, sob pena de configurar-se como sancéo processual.

7. A adocdo de medidas de incursdo na esfera de direitos do executado, notadamente
direitos fundamentais, carecera de legitimidade e configurar-se-a coacéo reprovavel,
sempre que vazia de respaldo constitucional ou previsdo legal e 8 medida em que ndo
se justificar em defesa de outro direito fundamental.

8. A liberdade de locomocdo é a primeira de todas as liberdades, sendo condicéo de
quase todas as demais. Consiste em poder o individuo deslocar-se de um lugar para
outro, ou permanecer c4 ou la, segundo lhe convenha ou bem lhe pareca,
compreendendo todas as possiveis manifestages da liberdade de ir e vir.

9. Revela-se ilegal e arbitraria a medida coercitiva de suspensdo do passaporte
proferida no bojo de execugdo por titulo extrajudicial (duplicata de prestagdo de
servico), por restringir direito fundamental de ir e vir de forma desproporcional e ndo
razoavel. Ndo tendo sido demonstrado o esgotamento dos meios tradicionais de
satisfagdo, a medida ndo se comprova necessaria. [...]3*°

345 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). RHC 97876/SP: 2018/0104023-6. Relator: Min. Luis Felipe
Salomdo. Brasilia, DF, 9 ago. 2018. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.
Online.
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[...] 10. O reconhecimento da ilegalidade da medida consistente na apreensdo do
passaporte do paciente, na hipdtese em apreco, nao tem qualquer pretensao em afirmar
a impossibilidade dessa providéncia coercitiva em outros casos e de maneira genérica.
A medida poderé eventualmente ser utilizada, desde que obedecido o contraditério e
fundamentada e adequada a decisdo, verificada também a proporcionalidade da
providéncia.

11. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que a suspensdo da Carteira
Nacional de Habilitacdo ndo configura ameaca ao direito de ir e vir do titular, sendo,
assim, inadequada a utilizagio do habeas corpus, impedindo seu conhecimento. E fato
que a retencdo desse documento tem potencial para causar embaracos consideraveis a
qualquer pessoa €, a alguns determinados grupos, ainda de forma mais drastica, caso
de profissionais, que tem na conduc&o de veiculos, a fonte de sustento. E fato também
que, se detectada esta condicdo particular, no entanto, a possibilidade de impugnacéo
da decisdo é certa, todavia por via diversa do habeas corpus, porque sua razao ndo
sera a coacdo ilegal ou arbitraria ao direito de locomocéo, mas inadequacédo de outra
natureza.

12. Recurso ordinario parcialmente conhecido.346

Dessa mesma forma, foi a posicdo tomada pela 22 Turma do STJ, no HC n°
478.963/RS, a respeito do caso de larga notoriedade, envolvendo o ex-jogador de futebol
Ronaldinho Galcho onde houve decisdo judicial determinando a apreensdo do seu passaporte,
mantida a medida pelo 6rgéo ad quem, sob o esteio do artigo 139, IV, do CPC e levando-se em
consideracdo as peculiaridades do caso, cujo objeto a ser tutelado naquela acdo era o direito
fundamental ao meio ambiente.

O caso examinado, chegou ao STF**, tendo havido, por parte da Ministra Relatora,
Rosa Weber, indeferimento da liminar, mantendo a apreensdo dos passaportes dos devedores.

Contudo, antes que fosse analisado o mérito do recurso, as partes firmaram acordo, o
que aponta que a medida executiva atipica, surtiu efeito.

A 32 Turma do STJ também se debrucou a respeito do tema, mas agora em sede de
Recurso Especial®*® e nio mais em Habeas Corpus cuja relatoria foi da Ministra Nancy
Andrighi.

Na ocasido houve reforma da decisdo de primeiro e segundo grau, que haviam
indeferido o pedido de suspensdo da CNH e apreensdo do passaporte do devedor.

A decisdo foi assim ementada:

346 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). RHC 97876/SP: 2018/0104023-6. Relator: Min. Luis Felipe
Salomdo. Brasilia, DF, 9 ago. 2018. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.
Online.

347 1d. Supremo Tribunal de Justica. RHC 173332: niimero tinico 0302499-94.2018.3.00.0000. Relator: Min. Rosa
Weber. Brasilia, DF, 9 dez. 2019. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/. Acesso em: 6 abr. 2023.
348 |d. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). REsp 1782418/RJ: 2018/0313595-7. Relator: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, DF, 26 abr. 2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.
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RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANO MORAL E
REPARACAO POR DANO MATERIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
QUANTIA CERTA. MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS. ART. 139, IV, DO
CPC/15. CABIMENTO. DELINEAMENTO DE DIRETRIZES A SEREM
OBSERVADAS PARA SUA APLICACAO.

1. Acdo distribuida em 1062011. Recurso especial interposto em 2552018. Autos
conclusos a Relatora em 3/122018.

2. O propésito recursal é definir se, na fase de cumprimento de sentenca, a suspensao
da carteira nacional de habilitacdo e a retencéo do passaporte do devedor de obrigacao
de pagar quantia sdo medidas viaveis de serem adotadas pelo juiz condutor do
processo.

3. O Cddigo de Processo Civil de 2015, a fim de garantir maior celeridade e
efetividade ao processo, positivou regra segundo a qual incumbe ao juiz determinar
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢gdes que tenham por
objeto prestacdo pecuniaria (art. 139, IV).

4. A interpretagdo sistematica do ordenamento juridico revela, todavia, que tal
previsdo legal ndo autoriza a adocdo indiscriminada de qualquer medida executiva,
independentemente de balizas ou meios de controle efetivos.

5. De acordo com o entendimento do STJ, as modernas regras de processo, ainda
respaldadas pela busca da efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstancia
poderdo se distanciar dos ditames constitucionais, apenas sendo possivel a
implementacdo de comandos ndo discricionarios ou que restrinjam direitos
individuais de forma razoavel. Precedente especifico.

6. A adocdo de meios executivos atipicos é cabivel desde que, verificando-se a
existéncia de indicios de que o devedor possua patrimoénio expropriavel, tais medidas
sejam adotadas de modo subsidiario, por meio de decisdo que contenha
fundamentacdo adequada as especificidades da hip6tese concreta, com observancia
do contraditério substancial e do postulado da proporcionalidade.

7. Situacdo concreta em que o Tribunal a quo indeferiu o pedido do exequente de
adocdo de medidas executivas atipicas sob o singelo fundamento de que a
responsabilidade do devedor por suas dividas diz respeito apenas ao aspecto
patrimonial, e ndo pessoal.

8. Como essa circunstancia ndo se coaduna com o entendimento propugnado neste
julgamento, é de rigor — a vista da impossibilidade de esta Corte revolver o contetdo
fatico-probatorio dos autos — o retorno dos autos para que se proceda a hovo exame
da questéo.

9. De se consignar, por derradeiro, que o STJ tem reconhecido que tanto a medida de
suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo quanto a de apreensdo do passaporte
do devedor recalcitrante ndo estdo, em abstrato e de modo geral, obstadas de serem
adotadas pelo juiz condutor do processo executivo, devendo, contudo, observar-se o
preenchimento dos pressupostos ora assentados. Precedentes.

RECURSO ESPECIAL PROVIDO.3#

O destaque que se deve a esse julgamento decorre, além de ter se dado via Recurso

Especial®?, ¢ a fixacdo de pardmetros claros para a utilizacdo da clausula geral de efetivagio,

entre elas, (i) a necessidade da devida fundamentacédo na deciséo, (ii) respeito ao contraditorio,

349 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). REsp 1782418/RJ: 2018/0313595-7. Relator: Min. Nancy

350

Andrighi. Brasilia, DF, 26 abr. 2019. Disponivel em: https://scon.st].jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr. 2023.

Mauricio Doutor lembra que nos julgamentos de HC que aportaram no STJ sobre esse tema, hd um
estreitamento dos limites cognitivos do tribunal, ficando a questdo restrita a analise da existéncia ou ndo quanto
ao direito de ir e vir, j& no julgamento de Recurso Especial, a cognicdo é mais ampla, permitindo aprofundar
questBes juridicas e apontar a melhor interpretacdo da legislacdo infraconstitucional (DOUTOR, Mauricio.
Medidas executivas atipicas na execu¢do por quantia certa: diretrizes e limites de aplicacdo. Belo
Horizonte: Dialética, 2021. p. 155-156).
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(iii) esgotamento das medidas tipicas, (iv) existéncia de patrimdnio por parte do devedor, (V)
observacgdo do postulando da proporcionalidade devendo a medida ser adequada, razoavel e
necessaria, conforme o caso concreto.

O mencionado julgado passou a servir de parametro para os demais casos que
chegaram naquela corte, até 0 momento em que a Segunda Secéo do STJ apresentou proposta
de afetacdo®*2 sobre a utilizacdo das medidas executivas atipicas (artigo 139, IV, do CPC),

conforme ementa e acordao que seguem:

PROPOSTA DE AFETACAO - RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS
REPETITIVOS - TEMATICA - DIREITO PROCESSUAL CIVIL - EXECU(;AO -
POSSIBILIDADE, OU NAO, DE ADO(;AO DE MEIOS EXECUTIVOS
ATIPICOS. (Art. 139, IV, do CPC/15) 1. Delimitagio da controvérsia:1.1. Definir se,
com esteio no art. 139, IV, do CPC/15, € possivel, ou ndo, o magistrado, observando-
se a devida fundamentacdo, o contraditério e a proporcionalidade da medida, adotar,
de modo subsidiario, meios executivos atipicos.

2. RECURSO ESPECIAL AFETADO AO RITO DO ART. 1.036 CPC/2015.
Vistos, relatados e discutidos os autos em que séo partes as acima indicadas, acordam
0s Ministros da Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
afetar o recurso especial ao rito dos recursos repetitivos (artigo 1.036 do CPC/2015),
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator, para consolidar entendimento acerca da
seguinte questdo juridica: "Definir se, com esteio no art. 139, IV, do CPC/15, é
possivel, ou ndo, o magistrado, observando-se a devida fundamentacdo, o
contraditorio e a proporcionalidade da medida, adotar, de modo subsidiario, meios
executivos atipicos’.

Por unanimidade, determinou-se a suspensdo do processamento de todos os feitos e
recursos pendentes que versem sobre idéntica questdo e que tramitem no territério
nacional, nos termos do art. 1.037, 11, do CPC/2015. Os Srs. Ministros Marco Aurélio
Bellizze, Moura Ribeiro, Nancy Andrighi, Luis Felipe Salomdo, Raul Araujo, Paulo
de Tarso Sanseverino, Maria Isabel Gallotti e Ricardo Villas B6as Cueva votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira.®%

A afetacdo se deu em razdo do notdrio potencial de multiplicidade do debate sobre a
tematica e o conflito de decisbes envolvendo o assunto, assim como da existéncia de 76 (setenta
e seis) acordos e 2.168 (dois mil e cento e sessenta e 0ito)>** decisdes monocréaticas proferidas

pela Terceira e Quarta Turmas do STJ, 6rgdos competentes pela analise da questdo, sendo uma

351 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Secdo). ProAfR no REsp 1955539/SP: 2021/0257511-9. Relator:
Min. Marco Buzzi. Brasilia, DF, 7 abr. 2022. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 6 abr.
2023.

352 0 artigo 1037, 11, do CPC, prevé a possibilidade de suspenséo de todos os processos que versam sobre a questdo
a ser uniformizada.

358 BRASIL, op. cit., online.

34 pPARANA. Ministério Publico do Estado. STJ: afetado o Tema n°. 1137 dos Recursos Repetitivos que trata
sobre meios executivos atipicos. Curitiba, 25 abr. 2022, Disponivel em:
https://site.mppr.mp.br/civel/Noticia/STJ-Afetado-o0-Tema-no-1137-dos-Recursos-Repetitivos-que-trata-
sobre-meios-executivos. Acesso em: 6 abr. 2023.
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oportunidade de oferecer vetores interpretativos e aplicativos na anélise das clausula geral de
efetivacdo, como a retencdo do passaporte e a suspenséo da CNH.

Portanto, atualmente, todos os recursos que tratam a respeito da utilizacdo das medidas
de apoio, estdo suspensos aguardando o julgamento do Tema n° 1137, sob o rito dos recursos

repetitivos no STJ.

4.4 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5941

Em maio de 2018, o Partido dos Trabalhadores ingressou no STF, com Adi, postulando
que fosse reconhecida a inconstitucionalidade, dentro outros dispositivos do CPC, do inciso IV,
do artigo 139.

De acordo com a tese defendida na Adi n® 5941, as medidas coercitivas, indutivas ou
sub-rogatorias afrontariam o principio da proporcionalidade, ja que permitem que as liberdades
sejam restringidas em razdo de divida civil.

E assim constou em trecho extraido da peticdo inicial, que ora se colaciona:

Nesse norte, a liberdade de locomocéo, como direito fundamental de primeira
dimensdo que inegavelmente €, demanda uma atuacdo negativa do Estado para sua
eficécia; é direito que, na distin¢do das funcbes classicas dos direitos fundamentais na
relacdo entre o Estado e o particular de Georg Jellinek, se enquadra no conceito de
status negativus. E dizer: a garantia do direito de liberdade de locomogao se da pela
ndo intromissdo do Estado em seu exercicio, de forma a se impedirem ingeréncias,
restricfes e limitagBes indevidas.

[]

Se a atipicidade das técnicas executivas mira o resultado, ha limitacdo, decerto, pela
impossibilidade de que interpretacdo extensiva de dispositivo infraconstitucional
possa fazer ceder, em alguma medida, direitos de estatura constitucional.

[-]

Limitar o direito de ir e vir do devedor é lancar as favas os ditames da responsabilidade
patrimonial do devedor para satisfazer o crédito as custas de sua liberdade; é admitir
que a necessidade de satisfacdo de interesses contratuais, comerciais e/ou empresariais
do credor poderia ser atendida restringindo-se a liberdade de locomocdo do
devedor 3%

Desta forma, o autor da ac¢do postulou que a norma questionada fosse declarada nula,
sem reducédo de texto, de modo a rechacar como possiveis medidas coercitivas, indutivas ou

sub-rogatorias a apreensdo da carteira nacional de habilitagdo e/ou suspensdo do direito de

35 MIGALHAS. PT pede inconstitucionalidade de medidas executdrias como suspensdo de passaporte e
CNH. [S&o Paulo], 11 maio 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/279971/pt-pede-
inconstitucionalidade-de-medidas-executorias-como-suspensao-de-passaporte-e-cnh. Acesso em: 4 abr. 2023.
Online.
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dirigir, a apreensdo de passaporte e outras medidas restritivas de direito. Foi requerido também
pedido liminar para que fosse suspensa a aplicabilidade do artigo 139, 1V, do CPC.

A relatoria da referida acdo ficou a cargo do Ministro Luis Fux, que coincidentemente
presidiu a Comissao de Juristas instalada no Senado para a elaboracdo do Anteprojeto do atual
CPC.

A acdo foi recebida, sendo intimada a Procuradoria Geral da Republica para se
manifestar, tendo aquele 6rgdo opinado pela procedéncia da Adi, mas com o destaque que as
medidas atipicas possam ser utilizadas com carater apenas patrimonial.

E assim figurou no parecer firmado pela Dra. Raquel Dodge:

Em face do exposto, a Procuradoria-Geral da Republica opina pela procedéncia do
pedido, para que se confira interpretacdo conforme aos arts. 39-1V, 297, 380,
paragrafo Unico, 403, paragrafo Unico, 536-caput e §1°, 773 da Lei 13.105/2015, de
forma que o juiz possa aplicar, subsidiariamente e de forma fundamentada, medidas
atipicas de carater estritamente patrimonial, excluidas as que importem em restricdo
as liberdades individuais como, por exemplo, a apreensdo de carteira nacional de
habilitacdo, passaporte, suspensdo do direito de dirigir, proibicao de participacdo em
certames e licitages publicas.®%®

A Advocacia Geral da Unido, instada a se manifestar, postulou que fosse julgada
improcedente a Adi, cujos fundamentos se assemelham com a posicéo da doutrina ja trazida

nesse estudo, conforme ser verifica pelos trechos extraidos do referido parecer:

A faculdade conferida pela lei de imposi¢do judicial de medidas indutivas e
coercitivas atipicas - registre-se - deve ser exercida em plena observancia dos direitos
e garantias fundamentais constitucionalmente assegurados ao cidaddo, assim como
em ateng¢do ao postulado da proporcionalidade, o que apenas pode ser aferido no caso
concreto.

[-]

Vale ressaltar, ainda, que a doutrina recomenda cautela na adocdo dessas medidas
atipicas, as quais devem ser aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipicas
previstas na legislacdo processual, respeitando-se, outrossim, a garantia do
contraditorio.

[]

Além do carater secundario, apenas a luz do caso concreto é que o juiz pode avaliar
adequadamente a suficiéncia e a proporcionalidade dos meios executivos para a
efetivacdo do que foi decidido no processo, sempre em carater subsidiario e
excepcional, é importante destacar.®>’

3%6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5941: nimero Unico 0070735-42.2018.1.00.0000, Distrito Federal.
Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 17 fev. 2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/. Acesso
em: 4 abr. 2023. Online.

357 1d. Supremo Tribunal Federal. AD1 5941: nGmero Gnico 0070735-42.2018.1.00.0000, Distrito Federal. Relator:
Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 29 jun. 2018. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/. Acesso em: 4
abr. 2023. Online.
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A Associagdo Brasileira de Direito Processual (ABDPro), ingressou como amicus
curiae, opinado pela inconstitucionalidade do referido dispositivo legal.

Como lesiona Bruno da Silva Madeira®®, “[...] relevante a propositura da ADI, até
para que os parametros que ja vém sendo utilizados pela Doutrina e pela Jurisprudéncia
encontrem o necessario respaldo constitucional, que pacificara a aplicacdo do artigo 139, 1V do
CPC”.

Em 09 de fevereiro do corrente ano, o Plenario do SFT, por maioria, julgou
improcedente a Adi n® 5941, reconhecendo a constitucionalidade do inciso 1V, do artigo 139,
do CPC, validando as medidas executorias atipicas®®.

O Ministro Relator Luiz Fux, ressaltou que a autorizagdo genérica contida no artigo
representa o dever do magistrado de dar efetividade as decisbes e ndo amplia de forma excessiva
adiscricionariedade judicial. Para ele é inconcebivel que o Poder Judiciario, destinado a solucéo
de litigios, ndo tenha a prerrogativa de fazer valer os seus julgados.

O Ministro, contudo, salientou que o magistrado, ao aplicar as técnicas, deve obedecer
aos valores especificados no proprio ordenamento juridico de resguardar e promover a
dignidade da pessoa humana. Também deve observar a proporcionalidade, a razoabilidade da
medida e aplica-la de modo menos gravoso ao executado e a adequacdo da medida deve ser
analisada caso a caso.

Luiz Fux adotou trés premissas para 0 seu voto: 1- Toda norma juridica, d& mais
especifica a mais abstrata, deve estar conforme a Constituicdo. As leis devem ser interpretadas
de acordo com a Constituicdo; 2 - A mera indeterminacdo de uma norma ndo enseja a sua
inconstitucionalidade; 3- A aplicacdo concreta das medidas atipicas encontra limites no sistema
juridico em que se insere

Em sintese, o que se viu no voto condutor, foi a utilizacéo dos requisitos que a doutrina
ja havia fixado, assim como parte dos julgados proferidos pelo STJ.

O denso voto de Luiz Fux foi seguido pelos Ministros Ricardo Lewandowski, André
Mendonca, Nunes Marques, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli, Carmen

Ldcia e Rosa Weber.

3% MADEIRA, Bruno da Silva. Medidas executivas atipicas. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 170.

359 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Juiz pode aplicar medidas alternativas para assegurar cumprimento
de ordem judicial. Brasilia, DF, 9 fev. 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=502102&ori=1. Acesso em: 4 abr. 2023.
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Em voto divergente, o Ministro Edson Fachin, entendeu que as medidas atipicas, ndo
podem ser utilizadas em obrigacGes pecunidrias, em razdo da impossibilidade de restringir a
liberdade do devedor, salvo nos casos do inadimplemento de alimentos.

Cumpre esclarecer que até a entrega desta trabalho, o acordao da Adi n® 5941 ndo havia
sido publicado pelo STF, inviabilizando a transcri¢cdo da ementa daquele julgamento.

Assim, da andlise deste capitulo, extrai-se que a utilizacdo das medidas atipicas no
processo de execucdo pecuniaria, como a suspensdo da CNH e a apreensdo do passaporte do
devedor, ndo fere o direito fundamental a dignidade do devedor, desde que atendidos requisitos
minimos, 0s quais ja haviam sido previstos por parte da doutrina e restaram consolidados pela
jurisprudéncia, em especial no julgamento da Adi n° 5941, que reconheceu a
constitucionalidade do artigo 139, IV, do CPC.

Necessario, portanto, que apos esgotadas as medidas tipicas, ao utilizar as medias
executivas atipicas tratadas nesse estudo, o juiz deve, a luz do caso concreto e mediante devida
fundamentacdo, observarar os principios da execucao, em especial 0 da menor onerosidade,
utilidade e respeito a dignidade do devedor, além dos postulados normativos da

proporcionalidade e razoabilidade.
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5 CONCLUSAO

Ao final do presente trabalho, propde-se apresentar algumas premissas a respeito dos
pontos tratados.

O objetivo da pesquisa cientifica foi contribuir para a compreensdo das medidas
executivas atipicas, nas obrigagdes pecuniarias, como mecanismos de atender o direito
fundamental ao acesso a justica e da tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

Pode-se afirmar que 0 acesso a justica, nessa quadra historica, diante do Estado
Constitucional e numa visao espraiada em relacdo ao que ja fora no passado, ndo fica limitada
ao simples direito do cidaddo de ingressar no Poder Judiciario com a sua pretensao.

O conceito de jurisdicdo deve ser revisto, levando em conta a interferéncia da
Constituicdo no processo civil, com a consequente obrigatoriedade da interpretacdo dos
institutos processuais a luz da Lei Fundamental remetendo a necessidade de conferir ao 6rgdo
jurisdicional técnicas processuais adequadas para a tutela do direito material, com efetiva
transformacéo da realidade.

Cumpriu-se com objetivo de demostrar que a tutela jurisdicional de forma adequada,
efetiva e tempestiva, € um direito fundamental e, como tanto, deve ser objeto de defesa por
parte do Estado-juiz, devendo ser aplicado de imediato, em razdo da sua eficacia direta,
conforme prevé o artigo 5, 81°, da Constituicao Federal.

Para a concretizacdo do direito fundamental do acesso a jurisdi¢do, se constatou
necessario que o sistema seja moldado de forma que o processo sirva de instrumento a garantir
uma tutela jurisdicional efetiva, impondo ao Poder Legislativo que implemente medidas
processuais para que isso possa ocorrer.

O Poder Judiciario, ao seu turno, ndo é facultado rechacar a aplicacdo da lei (salvo
casos de inconstitucionalidade expressamente declarada), sendo isso uma garantia ao
jurisdicionado e respeito a reparticao republicana dos poderes.

Nesse diapasao, o direito processual civil, pensado na teoria dos direitos fundamentais
e formulado p6s Constituicdo Federal de 1988, com a recodificacdo do Processo Civil em 2015,
rompe com paradigma até entdo vigente, trazendo normas voltadas a efetividade e eficiéncia da
jurisdicdo, como é caso da regra do artigo 139, 1V, que impde ao Estado-juiz a sua aplicacdo,
inclusive no ambiente das obrigacdes pecuniarias.

Assim, as normas do CPC, de 2015, elaborado apds a Carta Magna de 1988, devem

ser interpretadas com base teoria dos direitos fundamentais.
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N&o se pode olvidar, que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva possui
limites; esbarra no direito fundamental a dignidade humana do devedor. Havendo colisdo de
direitos fundamentais, entendemos que a solucdo se da através da técnica da ponderacéo,
proposta por Robert Alexy, utilizando-se os critérios da proporcionalidade e razoabilidade,
rente a realidade dos autos.

No campo especifico das obrigacdes pecuniarias, cujo presente estudo se deteve, ndo
h& ddvida que o problema da efetividade é muito mais amplo que a simples utilizacdo de
mecanismos como as medidas executivas atipicas, prevista no artigo 139, 1V, do CPC.

A expectativa frustrada do credor em receber o que Ihe é devido, motiva a descrenca
da sociedade a respeito do Poder Judiciario e € um dos maiores problemas da prestacdo
jurisdicional.

Naturalmente, tem-se a consciéncia a respeito da realidade brasileira e a crise
econdmica que infelizmente atinge inimeros cidaddos de forma perene em nosso pais. Mas, a
anélise que se prop0s tratar, diz respeito ndo aquele devedor de boa-fé, que ndo possui
condicdes de adimplir o seu débito e que transitoriamente passa por problemas financeiros.

A incidéncia das medidas atipicas tem espaco junto a inadimplentes que a doutrina
passou a adjetiva-lo de “cafajeste” e “devedor ostentagdo”, que frauda a execucdo, aliena, oculta
ou blinda o seu patrimdnio, ndo cumpre com exatiddo os comandos judiciais, na clara intengéo
de permanecer inadimplente, mostrando uma realidade nos autos diversa do seu dia a dia.

Quando o magistrado precisa se valer das medidas executivas atipicas, por vezes, ja se
estd caracterizada a persisténcia do devedor em descumprir os comandos judiciais, 0
desinteresse em satisfazer o crédito, ndo raro, mantendo um padréo de vida elevado.

Nesses casos a utilizacdo das medidas atipicas estdo autorizadas, levando em conta as
peculiaridades posta nos autos, os postulados da proporcionalidade e razoabilidade e a devida
fundamentacdo, inerente a todas as decisdes judiciais.

Imperativo, também, como propugna grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, o
esgotamento das técnicas executivas tipicas, para entdo lancar mao das medidas executivas
atipicas, que notadamente privilegiam o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e
tempestiva.

Ao contrario disso, se estaria simplesmente dando um carater opcional ao longo
regramento das obrigacfes de pagar quantia certa previstas no CPC, sem esquecer que a
subsidiariedade das medidas atipicas se mostra necessaria em razdo da integridade, coeréncia e

estabilidade do sistema, prevista de forma expressa no artigo 926, do, CPC.
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A necessidade do uso prévio das medidas executivas tipicas em relacéo as atipicas,
nada mais é que uma seguranca de previsibilidade concedido ao devedor.

Esgotadas as medidas tipicas, sem que se tenha obtido sucesso na satisfacdo do crédito
do credor e, tendo sido demostrada omissdo, comportamento processual desleal ou atos de
simulacdo executiva, que contrarie a boa-fé por parte do devedor, est4 autorizado o Estado-juiz
fazer uso das técnicas executivas atipicas, atendendo os requisitos minimos ja expostos.

Partindo dessas premissas, ocupou lugar de relevo na pesquisa, o estudo da viabilidade,
em decorréncia do direito fundamental a tutela juridica efetiva, da utilizacdo de medidas
executivas atipicas, como a incidéncia de multa diaria sobre obrigacdes de entrega de soma,
suspensdo de CNH e apreensdo de passaporte do inadimplente.

No que se refere a aplicacdo de multa pecuniaria sobre as obrigacdes de pagar quantia,
se constatou, tanto mediante posicdo de grande parte da doutrina como da jurisprudéncia, que
a medida ndo se mostra possivel e adequada, salvo quanto imposta com o fundamento no artigo
774, do CPC (atos atentatdrios a dignidade da justica).

A multa pecuniaria, além daquela prevista no artigo 523, §1° do CPC, caracterizar-se-
ia dupla pena, um verdadeiro bis in idem, além de ndo se mostrar medida eficaz, pois se a
execucdo monetaria se mostrou inexitosa, ndo serd aumentando o seu valor, que fara o devedor,
que ja mostrou ndo ter intensdo de cumprir a sua obrigacéo, adimpli-la.

Ademais, as astreintes estdo expressamente previstas na legislacdo nas obrigacdes de
dar, fazer e ndo fazer e se o legislador entendesse que poderiam ser aplicadas nas obrigacoes
pecuniarias, também teria disposto isso em lei, com fizera naquelas obrigacdes.

Entendimento diverso, se conclui, a respeito do uso de medidas de apoio como
suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo e retencdo de passaporte do devedor
recalcitrante, levando sempre em consideracéo as peculiaridades do caso posto em juizo.

A suspensdo da CNH ndo se mostra contraria ao direito fundamental de ir e vir, pois,
limita apenas que o inadimplente possa conduzir um veiculo, sem, contudo, impedir que ele se
desloque e se locomova.

O direito de dirigir um automdvel ndo € um direito fundamental, salvo, se o devedor
conduz o veiculo automotor, para fins profissionais, sendo essa a sua fonte de renda. Nessas
situagdes especificas, mediante prova nos autos, a medida se mostra contraria ao direito
fundamental ao trabalho, previsto no artigo 6°, da Carta Magna, portanto, ndo poder ser
utilizada.

O préprio Codigo Nacional de Transito prevé a suspensdo da Carteira Nacional de

Habilitacdo, em determinadas situacdes, através de mero processo administrativo, o que poderia
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se configurar muito mais grave e arbitrario que a suspensao determinada por um juiz, em meio
a um processo judicial, onde h& o respeito ao contraditério, devido processo legal, além de
possibilitar que a deciséo seja revisada em sede recursal.

No que tange a apreensdo do passaporte do devedor, como medida coercitiva, da
mesma forma, limita o ir e vir, tdo somente para além das fronteiras do pais (excetuados 0s
paises que compde o0 Mercosul cujo passaporte ndo se faz necessario para ingresso naqueles
territorios).

Ora, conclui-se que se o devedor tem condic¢des pecuniarias de se deslocar para fora
do pais, certamente tem capacidade econdmica de cumprir com 0S Seus COmMpPromissos
financeiros; se ndo o fez, é porque age com descaso em relagdo ao credor e a dignidade do Poder
Judiciario e a apreensdo do seu passaporte, como coer¢ao psicoldgica, podera surtir efeitos.

Ainda, a referida medida pode se mostrar necessaria para a efetividade do processo e
0 cumprimento das ordens judiciais, levando em conta o principio da territorialidade, ja que a
imposicdo de medidas coercitivas tem sua imposicdo dificultada fora do pais.

Ademais, o cidadao para ter acesso ao passaporte esta subordinado a limitacdes legais,
como obrigacdes civicas - estar em dia com os deveres eleitorais e militares — e nem por isso,
se entende que as referidas exigéncias avancem contra direito de ir e vir.

O que ndo se pode perder de vista, € que a utilizacdo dessas medidas coercitivas,
operam sempre de forma excepcional, ndo podendo ser utilizadas de forma indiscriminada e
sem o0 cumprimento dos requisitos necessarios.

Por fim, se trouxe a baila a existéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade que
discute a necessidade de limitacdo dos meios atipicos, previstos dentre outros dispositivos do
CPC, no artigo 139, 1V.

A esse respeito, se mostrou de grande valia a anélise pelo Suprema Corte do pais a
respeito da aludida norma, a fim de fixar parametros e limites, os quais ja eram enaltecidos pela
doutrina e sinalizados pela jurisprudéncia.

Em meio a realizacdo deste estudo, o pleno do STF, proferiu o julgamento da Adi,
entendendo pela constitucionalidade das medidas executivas atipicas, o que ja era, de certa
forma esperado pelo meio juridico.

A reconhecimento da constitucionalidade do artigo 139, 1V, do CPC, acima de tudo,
se mostrou um voto de confiangca no bom senso dos magistrados do pais, cabendo a estes
dosarem a aplicacdo as técnicas executivas atipicas, & luz do caso concreto e sempre
preenchidos os requisitos tratados no estudo, em especial o uso da proporcionalidade e

razoabilidade na aplicacdo das medidas de apoio.
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O afastamento peremptdrio da aplicacdo do artigo 139, IV, do CPC, sob o pretexto de
que pode haver restricdo de direitos é desconsiderar a realidade do dia a dia forense e da forma
como muitos devedores agem.

Imperativo que o juiz, na conducdo de processo judicial e como representante de um
dos poderes republicanos, dentro do Estado Democratico de Direito, tenha os seus comandos
devidamente cumpridos pelos cidaddos e o uso das medidas atipicas, além de buscar coagir o
devedor a saldar o seu débito, também tem como escopo o cumprimento das decisdes judiciais.

Finalizando, o que se deseja com utilizacdo das medidas de poio — como se disse
alhures, sempre de forma excepcional e jamais indiscriminada - ndo é a autorizacdo de
arbitrariedades ou uma espécie de alargamento hermenéutico; mais do que nunca, impde-se
levar o direito a sério, na melhor perspectiva de Ronald Dworkin.

O desiderato € tentar superar as formas ortodoxas que se mostraram ineficazes para
atender o preceito fundamental da efetividade da tutela jurisdicional, previsto no artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal, em especial nas obrigacfes pecunidrias e o fiel cumprimento
das ordens judiciais como forma de respeito a dignidade da Justica.

Mesmo com a utilizacdo das medidas executivas atipicas, estamos longe de chegarmos
a perfeicdo, se é que ela existe dentro do sistema juridico.

Mas se a perfeicdo € inatingivel, devemos ao menos buscar aperfeicoamento e uma
delas talvez esteja na aplicacdo das medidas executivas atipicas, a luz do caso concreto e
respeitando alguns requisitos, concretizando o direito fundamental do acesso a justica, da tutela

jurisdicional efetiva e da duragéo razoavel do processo.
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