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RESUMO
O CPC/2015 previu, no inciso 1V do art. 139, a possibilidade de o juiz determinar medidas

executivas atipicas, de carater indutivo, coercitivo, mandamental ou sub-rogatoria,
expedidas com o desiderato de assegurar o cumprimento de ordem judicial. Assim, o tema
do presente trabalho é a analise do poder geral de coercdo previsto no inciso 1V do art.
139 do CPC manuseado em sede execucdes pecuniarias, oferecendo os contornos do
caminho argumentativo que deve ser seguido pelos magistrados no seu manuseio, tendo
em vista que a utilizacdo desse poder resultara em colisdo entre o direito fundamental do
exequente a satisfacdo de seu direito a uma tutela jurisdicional efetiva e varios direitos
fundamentais do executado (a depender da medida executiva atipica configurada para
determinada execucdo). No que se refere a metodologia seguida para construcdo do
presente trabalho, realizou-se pesquisa bibliografica, adotando-se o método dedutivo-

indutivo.

Palavras-chave: Medidas executivas atipicas nas execugfes pecuniarias. Critérios e
limites para aplicagdo do inc. 1V do art. 139 do CPC/2015.



ABSTRACT

CPC/2015 provided, in item IV of art. 139, the possibility for the judge to determine
atypical executive measures, of an inductive, coercive, mandatory or subrogatory nature,
issued with the aim of ensuring compliance with a court order. Thus, the theme of the
present work is the analysis of the general power of coercion provided for in item IV of
art. 139 of the CPC handled in the form of pecuniary executions, offering the contours of
the argumentative path that must be followed by the magistrates in their handling,
considering that the use of this power will result in a collision between the fundamental
right of the person responsible for the satisfaction of his right to tutelage effective
jurisdiction and several fundamental rights of the executed (depending on the atypical
executive measure configured for a certain execution). With regard to the methodology
followed for the construction of the present work, a bibliographic research was carried
out, adopting the deductive-inductive method

Keys-words: Atypical executive measures in pecuniary foreclosures. Criteria and limits
for applying the inc. IV of art. 139 of CPC/ 2015
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INTRODUCAO

Desde o surgimento do Poder Judiciario, concebido como um dos Poderes que
compdem a estrutura politica de um Estado, e ao longo de todo seu processo evolutivo,
um dos principais problemas que desafiam seu potencial para satisfazer seus escopos
social, juridico e politico € a missdo de ministrar uma solucdo jurisdicional célere e
realmente efetiva. Alids, o filosofo Francis Bacon (KOEHLER, 2013, p.21) j4 afirmava
no século XVI que “[...] se a injustica das sentengas as torna amargas, as delongas as
fazem azedas”.

E a Constituicdo Federal de 1988, atenta a evolucdo quanto ao conceito de acesso
a justica, por meio dos incisos XXXV e LXXVIII, conferiu status de direito fundamental
ao direito a tutela judicial efetiva e a duracao razoavel do processo. J& 0 Novo Cadigo de
Processo Civil, em seu art. 4° visando a concretizar tais direitos fundamentais, dispds que
“As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solugdo integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa”.

Nesse contexto, o CPC/2015, no afa de concretizar tais direitos processuais,
previu, no inciso 1V do art. 139, a possibilidade de o juiz determinar medidas executivas
atipicas, de carater indutivo, coercitivo, mandamental ou sub-rogatério, expedidas com o
desiderato de assegurar o cumprimento de ordem judicial. Ou seja, o juiz podera se valer
de medidas executivas atipicas para concretizar o direito da parte a um processo efetivo
e com duracdo razoavel, mediante providéncias executivas ndo concebidas pelo
legislador.

Dessa forma, com o inciso IV do art. 139 do CPC/2015, rompe-se com os ideais
classicos do Estado liberal projetados na execucdo civil, na medida em que se oferta ao
jurisdicionado um sistema em que é possivel a expedicdo de medidas executivas atipicas,
ou seja, ao exequente € conferido o direito de requerer aos magistrados 0 manuseio do
poder geral de coergédo, que permite ao juiz a confecgdo de medida judicial customizada
especificamente para determinado caso.

Porém, a vagueza da redacdo do inciso IV do art. 139 do NCPC, caracteristica das
clausulas gerais, causou fervor na doutrina e na magistratura, uma vez que ensejou 0
surgimento de decisdes de juizes de primeiro grau determinando a aplicacdo de medidas
coercitivas atipicas em execugdes pecuniarias, as quais, majoritariamente, foram anuladas
pelos respectivos tribunais de segundo grau (BORGES, 2019, p.25).



Por conseguinte, no presente articulado pretende-se discorrer acerca de como o
poder geral de coercao previsto no inciso IV do art. 139 do CPC deve ser implementado
pelos magistrados nas execucdes de quantia certa, oferecendo os contornos do caminho
argumentativo que deve ser seguido pelos magistrados no seu manuseio, tendo em vista
que a utilizacdo desse poder resultara em colisdo entre o direito fundamental do exequente
a satisfacdo de seu direito a uma tutela jurisdicional efetiva e varios direitos fundamentais
do executado (a depender da medida executiva atipica configurada para determinada
execucéo).

E, com o objetivo de atingir 0 escopo proposto, a presente dissertacdo estrutura-
se em introducdo, quatro capitulos de conteldo, conclusdo e relagdo das referéncias
bibliogréaficas.

No primeiro capitulo, discorreu-se sobre a mitigacdo do dogma da tipicidade dos
meios executorios no processo civil brasileiro, percorrendo a senda evolutiva do principio
da tipicidade dos meios executorios, com a analise dos Cddigos de Processo Civil de 1939
e 1973, suas alteracdes legislativas e de leis esparsas que interessam ao tema, até chegar-
se na sistematica imposta pelo CPC/2015.

No capitulo seguinte, tratou-se de diversos aspectos relativos a esse novo poder
conferido aos magistrados pelo CPC/2015, tais como: a natureza juridica da norma
extraida do inciso IV do art. 139 do CPC/2015 como clausula geral; da circunstancia do
poder geral de coercao decorrer da vedagdo ao non factibile; e suas caracteristicas e 0s
limites a sua aplicacéo.

No passo seguinte, apresentou-se as condi¢cGes que devem ser observadas pelos
magistrados no manuseio dessa prerrogativa jurisdicional em sede de execugdo de pagar
quantia, explicando-se que, por resultar o manuseio do poder geral de coergdo em colisdo
entre direitos fundamentais do exequente e do executado, deve-se utilizar os postulados
da proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo do excesso no processo de customizacao
da medida executiva atipica para certo caso concreto. Nessa etapa do trabalho, tambem
destacou-se a importancia da fundamentacdo da decisdo que impde medida atipica, na
medida em que é por meio da analise das razbes que se efetua o controle da escolha por
esta ou aquela medida executiva atipica.

Na derradeira fase do trabalho, apresentou-se uma classificacdo das medidas
executivas atipicas segundo o critério do bem juridico que atingem do executado,
tratando-se de medidas executivas atipicas limitadoras da liberdade e da livre circulacéo,

que impBem limitacdo de direitos, de cunho pecuniario e referentes a informacgdes.
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Por conseguinte, a presente dissertacdo ¢ um esforgo de contribuir para o debate
em torno dos requisitos e limites para que o poder geral de coercdo, expressamente
previsto no novel CPC, prerrogativa dos magistrados indispensavel para assegurar o
acesso a uma justica efetiva, mas que deve ser exercida com observancia de critérios
objetivos, sob pena de resultar em grave violagGes a direitos fundamentais do devedor
executado.

No que se refere a metodologia seguida para constru¢do do presente trabalho,

realizou-se pesquisa bibliografica, adotando-se o método dedutivo-indutivo.
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1. A MITIGACAO DO DOGMA DA TIPICIDADE DOS MEIOS
EXECUTORIOS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Ao se examinar o Cadigo de Processo Civil em vigéncia e 0s demais que vigeram
em nosso pais, chega-se a conclusdo de que “A lei ndo estabelece, expressamente, se
adota uma execucdo regida pela tipicidade ou atipicidade dos meios executivos. 1sso é
extraido a partir da leitura da configuragdo legislativa adota pelo legislador” (MINAMI,
2018, p. 163).

Assim, no presente capitulo ser& abordada a evolugédo legislativa da execucéo civil
no Estado brasileiro quanto a (a)tipicidade dos meios executivos nas demandas executivas
de natureza civel, a fim de que se possa melhor compreender o caminho percorrido até se

chegar ao panorama normativo em vigéncia.

1.1. A génese do principio da tipicidade dos meios executdrios como decorréncia
do Estado liberal

A doutrina (BORGES, 2019, p.36-43) agrupa as medidas executivas em duas
espécies, de sub-rogacdo e de coercdo. Assim, o juiz do feito executivo empregara técnica
que, ou impora ao devedor a satisfacdo direta do crédito através de limitacdo de direitos,
ou substituira a conduta do credor no cumprimento da obrigagdo inadimplida.

Nesse panorama, emerge discussao acerca da autonomia do juiz na fixacdo das
medidas executivas, debatendo-se se o magistrado poderia customizar medida executiva
atipica, ou seja, ndo prevista pelo legislador, concebida para o caso concreto, ou estaria
ele sujeito ao catdlogo de medidas prevista pelo Codigo Processo Civil ou lei esparsa.

Esse dilema aflige os operadores do direito ha muito tempo, tendo processualistas
classicos se posicionado no sentido de que o julgador somente poderia utilizar nas lides
executivas as medidas executivas previstas expressamente pelo legislador, sendo-lhe
vedado, portanto, a customizacdo de medidas para caso em particular. Desse modo,
entendem que na execucao civil vigeria o principio da tipicidade dos meios executivos.

Como bem salientam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2013, p.37-39), acerca do
surgimento do principio da tipicidade dos meios executivos, “[...] foi formulado pela
doutrina —mergulhada nos valores do direito liberal — que construiu o processo civil
classico, a qual o pensou como uma garantia de liberdade diante da possibilidade de

arbitrio do juiz”.
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A doutrina do Estado Liberal, ou liberalismo, erige o principio da legalidade como
alicerce do modelo de Estado Liberal, uma vez que a lei seria expressao da vontade geral,
Unico instrumento de poder valido do direito. Assim, quaisquer restricdes a direitos e
garantias individuais so6 seriam validas caso tivessem sucedaneo legal.

Por conseguinte, o reflexo da ideologia liberal na prestacédo jurisdicional foi a ideia
de que o juiz, na expressao conhecida de Montesquieu (2000, p.170), seria a “boca da
lei”, atendo-se a indicar a lei aplicavel ao caso concreto, uma vez que ela teria um sentido
univoco, sendo despicienda qualquer atividade de conformacéo do juiz.

Ao examinar a fase executiva da prestacao jurisdicional sob essa visdo ideolégica,
Borges (2019, p.45-46) observa que:

O direito liberal, como se vé, definiu o principio da tipicidade dos meios

executdrios como um dos seus pilares para a consecucdo da garantia de

liberdade e de seguranca, certificando que a esfera juridica do executadondo
seré invadida de forma (meio executdrio) diversa daquela expressamente
previstaemleiparaaespécie respectiva. Como fito de preservara liberdade,
ocorriauma predeterminacdo das hipéteses e das formas pelas quaisoEstado
faria sua intromissdo na esfera do obrigado. Seria impensavel, no Estado

Liberal, umaincursdo no dominio juridico do executado por meio de técnica
que ndo estivesse previamente estabelecida emlei. Tratava-se de claraebem
orquestrada limitagdo dos poderes do juiz, como objetivo de preservaras

garantias dos litigantes diante da atividadejurisdicional.

Logo, conclui-se que o principio da tipicidade dos meios executivos, corolario do
principio da legalidade, foi concebido pela doutrina liberalista como uma garantia do
executado de que as medidas judiciais de efetivacdo do direito do credor estdo sujeitas a
legalidade, de sorte que o magistrado somente poderia empregar meio de execucao dentre

0s previstos pelo legislador.

1.2 Posic¢des do Codigo de Processo Civil de 1939 e 1973 e o periodode reformas
processuais

Como afirmado acima, para que se possa melhor compreender o caminho

percorrido até se chegar ao atual panorama normativo quanto a (a) tipicidade dos meios

executivos, faz-se necessaria breve digressdo sobre a evolucdo legislativa acerca do

principio da tipicidade.
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1.2.1 Codigo de Processo Civil de 1939

O Codigo de Processo Civil de 1939 foi editado & luz da ordem constitucional
inaugurada pela Carta Constitucional de 1937, intitulada pela doutrina como a “Polaca”,
em referéncia ao seu viés autoritario e centralizador na figura do presidente da republica.

Nesse contexto, a CF/37 implantou o regime do Estado Novo, caracterizado pela
centralizacdo e supressdo dos direitos politicos, tendo sido fechados o Congresso
Nacional, as assembleias legislativas e as caAmaras municipais, permanecendo nos cargos
somente os governadores que concordaram com a revolugcdo do Estado Novo. Em suma,
0 regime defendia que se fazia necessério criar as condicdes necessérias para a
modernizacdo da nacdo, a saber: um Estado forte, centralizador, interventor, agente
fundamental da producéo e do desenvolvimento econémicos.

E, como se sabe, o contexto politico, social e econémico influencia a produgédo
legislativa, de sorte que a ideologia do Estado Novo é percebida no CPC/39, mormente
pelo apego a oralidade, de forma que a concentracao de poderes instrutorios e ordinatorios
do juiz é caracteristica marcante desse estatuto processual.

No que diz respeito & tipicidade das medidas executivas, duas previsdes
legislativas (arts. 303 e 675) interessam para perquirir se o legislador de 1939 autorizou
0 manuseio do poder geral de coercédo pelo magistrado.

O art. 303 do CPC/39%, ao tratar da “agdo cominatoria para prestacdo de fato ou
abstencdo de ato”, permitia ao juiz que a coercdo utilizada, na hipotese de inexistir
previsdo contratual especifica, fosse medida néo prevista no codigo.

No que se refere ao art. 675 do CPC/392, relativo ao processo cautelar, convém
ressaltar que ele possibilitava (combinado com o art. 676)3 que o juiz empregasse, para

acautelar o interesse das partes, providéncias ndo previstas pelo legislador.

! Art. 303. Oautor, na peticdo inicial, pedira a citacdo do réu para prestar o fato ou abster-se do ato, soba
pena contratual, ou a pedida peloautor, sinenhuma tiver sido convencionada.

2 Art.675. Alémdos casos emque a lei expressamente o autoriza, o juizpodera determinar providéncias
paraacautelar o interesse das partes:

| — quando doestadode fato da lide surgiremfundados receios de rixa ou violéncia entre os litigantes;
I1-quando, antes da decisdo, for provavela ocorréncia de atas capazes de causar lesdes,dedificileincerta
reparacdo, nodireito de uma das partes;

Il —quando, no processo, a uma das partes forimpossivel produzir prova, por ndo seachar napossede
determinada coisa.

% Art.676. As medidas preventivas poderdo consistir:

| — no arrestode bens do devedor;

Il — no sequestro de coisa movel ou imovel;

Il —nabuscae apreensdo, inclusive de mercadorias emtransito;

IV — naprestacdo de caugdes;


https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Novo_(Brasil)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Congresso_Nacional_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Congresso_Nacional_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Novo_(Brasil)
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Destarte, a vista do disposto nos arts. 303 e 375 do CPC/39, conclui-se que ele
ndo abracou o principio da atipicidade dos meios executivos, uma vez que ‘[...] ndo
existia previsdo expressa para aplicagdo de meios executorios ndo previstos em lei nas
execucBes de sentenca. Ao contrario, adotava-se a férmula padrdo de prever o

determinado meio executério conforme o tipo de obrigagdo exigida na execucao”

(BORGES, 2019, p. 54).

1.2.2 Cddigo de Processo Civil de 1973
Em relacéo a execucdo, o Codigo de Processo Civil de 1973 dedicou seu Livro Il

para tratar dos procedimentos executivos, 0S quais passaram a abranger também a
efetivacdo dos titulos extrajudiciais, extinguindo aacdo executiva prevista pelo CPC/39.

E, no que se refere aos meios executdrios, € pacifico entre os estudiosos que o
CPC/73, em sua redacdo original, adotou claramente o principio da tipicidade, vedando
aos magistrados a possibilidade de customizar a medida de efetivagdo mais pertinente ao

caso.
A proposito, veja-se escolio de Abelha (2015, p.51-52) sobre as caracteristicas

liberais do processo executivo concebido por Alfredo Buzaid:

Do ponto de vista da atividade jurisdicional executiva, as restricdes a
“liberdade” e “ativismo” judicial eram ainda mais visiveis, porque tal
atividade sianificava, antes de tudo, uma permisséo de invasao estatal
no patrimdnio das pessoas, €, por isso mesmo, toda cautela e rigidez
deveriam ser tomadas para evitar o retorno de um Estado absolutista.
Assim, na tutela executiva do CPC de 1973, as regras ali previstas
emprestavam ao juiz uma funcao muito proxima de um autdmato, em
um método de trabalho minudente, rigido e sem poucas variacoes;
enfim, com margem de liberdade quase nenhuma. Nesse passo,
destacava-se a adocdo, em 1973, do principio da “tipicidade de meios
executivos”, ou seja, todas as modalidades de obrigacdes descreviam o
procedimento executivo a ser adotado, inclusive com o tipo de medida
executiva a ser empregada, sem qualquer margem de liberdade do
magistrado no cumprimento da tutela executiva.

V — naexibicdo de livro, coisa ou documento (arts. 216 a 222);

VI — emvistorias, arbitramentos e inquiricdes ad perpetuammemoriam;

VII — emobras de conservagdoemcoisa litigiosa;

VIl -naprestacdo de alimentos provisionais, no caso emque o devedor sejasuspenso ou destituidodo
patrio poder, e nos de destituicdo de tutores ou curadores, e de desquite, nulidade ou anulacdo de
casamento;

IX—noarrolamento e descrigdo de bens do casal e dos préprios de cada conjuge, paraservirde base a
ulterior inventéario, nos casos dedesquite, nulidade ouanulagéo de casamento;

X —naentrega de objetos ou bens de uso pessoalda mulhere dos filhos; naseparacdo de corpos e no
depdsitodos filhos, nos casos de desquite, nulidade ou anulagéo de casamento.
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Como bem acentua Borges (2019, p.57):

[..10CPC/73foiconcebido comtracos de tipicidade e de atipicidade, ainda
gue somente emsede de tutela cautelar. No processo cautelardo CPC/1973
ndo eraestranhaa coexisténcia de determinados procedinmentos iaprevistosem
leipara certas situacdes (tipicidade), somadaapossibilidade de o magistrado
adotar outras medidas alémdas ia previstas (atipicidade). O sistema previa
harmonia entre as duas hipdteses.

Destarte, 0 CPC/73, ao disciplinar o processo de execucdo em seu Livro I, ndo
concedeu ao magistrado o poder geral de coercéo, de maneira que o gestor do processo
estava preso a moldura tipica definida pelo legislador.

Logo, em que pese o CPC/73, em seu art. 798, ter autorizado o juiz a expedir
medidas cautelares atipicas, no que tange a execucdo, apegou-se a doutrina italiana
classica que enaltece o dogma da tipicidade dos meios executérios, concebendo um
processo executivo “[...] extremamente protetivo ao executado e afastando-se
sobremaneira do ideal de efetividade tratado no item anterior, embora ndo tenha ocorrido
uma reducdo das hipéteses de aplicacdo da tutela coercitiva previstas no CPC de 1939~
(OLIVEIRA NETO. 2019, p.224).

1.2.3 A Leide Acao Civil Publica (art. 11 da Lein. 7.347/1985) e 0 Cddigo
do Consumidor (art. 84 da Lein. 8.078/1990)

Ao tratar da evolugdo da execucdo civil quanto ao principio da
tipicidade/atipicidade das medidas de efetivacdo, & imprescindivel apontar a importancia
das Leis 7.34781985 e 8.078/1990 nesse contexto.

A Lei de Acéo Civil Publica, em seu art. 11, dispds, principalmente em relacdo a
defesa do consumidor e do meio ambiente, em a¢fes para cumprimento de obrigacdo de
fazer ou de ndo fazer, que o juiz determinard o “cumprimento da prestagdo da atividade
devida ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de
cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independente de
requerimento do autor”.

Ja o Caodigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 84, previu que, nas agdes cujo
objeto seja o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer, “o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico

equivalente ao do adimplemento”.
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Nesse contexto, no CDC, para viabilizar a concretizagdo da decisao proferida nos
termos do referido art. 84, o juiz poderia se valer da cominacdo de multa, ou ainda o
possibilitaria “determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensao, remogao
de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de
requisicdo de forca policial”.

Portanto, com o surgimento da expressdao “medidas necessarias” no art. 84 do
CDC, ou seja, com a possibilidade do magistrado desenhar a forma mais pertinente a
efetivagdo do direito deduzido em juizo, conclui-se ser essa previsdo legislativa marco
importante na evolucdo de nossa execucdo no que tange a tipicidade/atipicidade dos
meios a executivos.

Assim, ainda que no ambito do microssistema do processo coletivo, com a Lei de
Acéo Civil Publica e Cadigo de Defesa do Consumidor, nosso ordenamento, de forma
pontual, permitiu 0 manuseio de medidas de efetivagcdo concebidas pelo magistrado

especificamente para o caso.

1.24 As Leis 8.952/1994. 8.953/1994 e 10.444/2002 — nova redacao dos

artigos 273,460 e 461-A do CPC

Como € conhecido por todos, 0 CPC/1973 passou ao longo de sua vigéncia por
inimeras alteracdes. E as leis acima apontadas tém relevancia para a digressdo ora
proposta.

A Lei 8.952/1994, dentre varios outros pontos, ao positivar o instituto da tutela
antecipada, permitiu que esse instituto fosse utilizado em sede de acdo cujo objeto fosse
0 cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, como se nota da redacéo do art. 461
do CPC/1973.

Para o presente estudo, interessa-nos a previsdo do § 5° do art. 461 que, a exemplo
do art. 84 do CDC, possibilitou ao juiz a ado¢do de medidas necessarias para efetivar a
tutela especifica, “tais como a busca e apreensdo, remogdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca
policial”.

Assim, com a nova redacdo do 8 5° do art. 461 do CPC/73, a atipicidade das
medidas executivas das decisdes judiciais passar a ser a regra do CPC/73 em relacdo as
acoes cujo objeto seja obrigacdo de fazer e ndo fazer.

A Lei 8.953/1994, ao modificar os arts. 644 e 645 do CPC, em que pese ndo ter

disposto sobre a atipicidade das medidas executivas, foi importante porque passou a
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possibilitar ao juiz, em sede de execugdo de obrigacbes de fazer e ndo fazer,
consubstanciadas em titulo executivo judicial ou extrajudicial, a imposicdo de multa,
medida de coergdo patrimonial, a fim de pressionar o devedor a cumprir a obrigacdo de
fazer e ndo fazer.

No que se refere a Lei 10.444/2002, dentre suas varias inovagoes, cumpre destacar
0 que esse diploma legislativo conferiu na redacao do art. 644 do CPC/73, consignando
que as execucdes de obrigacbes de fazer e ndo fazer consubstanciadas em titulos
executivos judiciais passariam a seguir o rito previsto no art. 461, de sorte que, no bojo
de tais demandas executivas, seria autorizado ao magistrado expedir comandos
normativos lastreados no poder geral de coercéo.

Porém, como se nota do exame do art. 645 do CPC/73, a Lei 10.444/2002 ndo
estendeu o principio da atipicidade dos meios executivos as execucdes de obrigacdo de
fazer e ndo fazer lastreadas em titulos executivos extrajudiciais, restando ao magistrado
do feito executivo, tdo-somente, empregar coercdo patrimonial relativa a multa.

Pelo exposto no presente topico, infere-se que tais diplomas legislativos sao
marcos legislativos importantes na evolucdo do processo civil brasileiro, uma vez que
introduziram no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de expedicdo de medidas
executivas ndo previstas pelo legislador, positivando, ainda que de forma timida, o

principio da tipicidade dos meios executivos.

1.25 A reforma daexecucdo no Codigo de Processo Civil de 1973: Leis
11.232/2005e 11.382/2005

De inicio, cumpre logo ressaltar que as Leis 11.232/2005 e 11.382/2005 em nada
inovaram no que tange ao principio da tipicidade dos meios executivos, a exemplo dos
diplomas legislativos que o antecederam, os quais possibilitaram o manuseio do poder
geral de coercdo nas execucdes de obrigacdo de fazer, ndo fazer e de entregar.

Em verdade, a grande inovagao proporcionada pelo Lei 11.232/2005 foi a extin¢ao
do processo de execucdo de sentenca, criando uma fase executiva (cumprimento de
sentenca) no ambito do processo de conhecimento (arts. 471-1 a 475-R).

E, ao disciplinar o cumprimento de sentenca, o legislador, no art. 475-J,
possibilitou a aplicacdo de medida de coercdo patrimonial (multa de 10%) em sede de
execucdo pecunidria, para 0 caso de ndo pagamento voluntario do devedor apds o

escoamento do prazo de 15 dias.
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Ja a Lei 11.232/2005 promoveu as seguintes inovagdes no processo executivo: a)
possibilidade da averbacdo premonitoria em execugOes pecunidrias (art. 615-A; b) erigiu
a alienacdo particular como uma das formas de expropriagéo (art. 647, 111); c) determinou
ao juiz que, na decisdo que recebesse a inicial da execucao, fixasse os honorarios em 10%
(art. 652-A); e d) o art. 655-A passou a disciplinar a penhora eletronica de ativos
financeiros do executado em custddia de instituicdes financeiras.

Todavia, como bem observa Borges (2019, p.61), ao comentar as inovacdes
trazidas pelas Leis 11.232/2005 e 11.382/2005:

A praxe forense, nos que se passaram ap0s o inicio da vigéncia das
mencionadas leis, constatou que — em que pesem 0s notorios beneficios
trazidos asisteméatica da execucdo civil —areforma executivando logrou os
resultados esperados. A execucdo pecuniaria, combase emtitulo judicialou
extrajudicial, continuou sendo o gargalo do processo civil.

Assim, ndo obstante o esforco do legislador ao editar tais diplomas legislativos,
mormente em relacdo a execucdo pecuniaria, ndo se viu um incremento significativo no
percentual de demandas nas quais o credor tinha seu direito efetivamente satisfeito,
perdurando o sentimento de que o cabedal de meios executivos a disposicdo do Judiciario

ainda ndo era suficiente para permiti-lo cumprir sua missdo institucional.

1.2.6 Sintese daevolucéo legislativa da tipicidade dos meios executorios até a

edicdo do CPC/2015

Apo6s a andlise, ainda que de forma célere e sintética, da evolucdo legislativa
quanto ao principio da tipicidade dos meios executivos até o momento anterior a edicédo
do CPC/2015, antes de adentrar na sistematica prevista por esse diploma normativo,
cumpre sintetizar a digressao histérica acima empreendida.

Como se viu, a atipicidade de medidas de efetivacdo no direito brasileiro foi
inicialmente prevista para a tutela cautelar pelo CPC/1939 e mantida pelo CPC/1973. Em
seguida, foram editadas a Lei de Ac¢do Civil Publica e Codigo de Defesa do Consumidor
que, ainda que no ambito do microssistema do processo coletivo e nas acdes para
cumprimento de obrigagcdo de fazer ou de ndo fazer, inauguram no ordenamento juridico
brasileiro o manuseio de medidas de efetivacdo concebidas pelo magistrado

especificamente para o caso.
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Apos as reformas legislativas que se seguiram,

[...] adotava-se a férmula padrdo de preverumdeterminado meio executério
conforme o tipo da obrigacdo exigida na execugdo. Assim, historicarrente, para
as obrigacdes de pagar havia o meio de expropriacdo via adjudicacdo, via
usufruto ou viaalienacdo (judicial ou particular, este somente apds 2006); e,
nas obrigacOes de pagaralimentos, existiam 0s meios de coercdo pessoale
expropriacdo, via desconto ou pelas demais modalidades de expropriacéo
genéricas (BORGES, 2019, p.63).

Nesse panorama, vislumbra-se que, até a edi¢do do CPC/2015, para as obrigacdes
de fazer e ndo fazer consubstanciadas em titulos judiciais, a atipicidade era a regra, de
sorte que era facultado ao juiz empregar medidas sub-rogatdrias ou coercitivas nao
positivadas pelo legislador.

Porém, com relacdo as obrigacdes de fazer e ndo fazer previstas em titulos
extrajudiciais, pelo disposto no art. 645 CPC/1973, seria possivel a coercdo patrimonial,
via multa por dia de atraso, a possibilidade de satisfacdo da obrigacdo por terceiro ou a
conversdo em perdas e danos.

Com relacdo as obrigacOes de entregar coisa com fulcro em titulo judicial, previa-
se meio executorio de sub-rogacao por desapossamento e, caso ndo fosse obtida a tutela
pretendida, permitia-se a atipicidade prevista no art. 461. E, para os titulos extrajudiciais
que versassem sobre tais obrigacdes, caberia a aplicacdo de coercao patrimonial através
de multa por dia de atraso, cumulada com o0 meio de desapossamento previsto no art. 625.

O cenério era desalentador em relacdo as obrigacdes pecunidrias, visto que
inexistia qualquer autorizacdo legislativa nos sentido de autorizar o emprego de meios
coercitivos  atipicos, sendo aplicAvel apenas o0s meios sub-rogatérios tipicos
(expropriacdo), seja para o cumprimento de titulo judicial, seja para a execucéo de titulo
extrajudicial. Além dessas medidas, o art. 475-J permitia a aplicacdo da multa de 10%.

Assim, na sistematica existente antes do CPC/2015, a atipicidade somente era
prevista para as obrigacdes de fazer e ndo fazer consubstanciadas em titulos executivos
judiciais, restando para as demais hipdteses (titulos extrajudiciais e outras espécies de
obrigacdo) somente as medidas executivas expressamente desenhadas pelo legislador
(expropriagdo, desapossamento, coer¢édo patrimonial ou perdas e danos).
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2. A ATIPICIDADE DECORRENTE DA CLAUSULA GERAL EXECUTIVA
PREVISTA PELO CPC/2015

O inciso IV do art. 139 do CPC/2015 iniciou um novo momento na execucao
pecuniaria no Brasil, visto que possibilitou aos magistrados a expedicdo de medidas
executivas ndo previstas pelo legislador. Ou seja, da redacéo do referido dispositivo legal,
infere-se que os juizes poderdo customizar meios de execucgdo especificos para a execucao
em concreto. No presente capitulo serdo abordadas diversos aspectos relativos a esse novo
poder conferido aos magistrados pelo CPC/2015.

2.1 Davedacéo ao non factibile

Minami (2018, p.125-139), ao estudar as medidas executivas atipicas, faz
interessante abordagem sobre a fundamentacdo juridica do poder geral de coercdo. O
autor pontua que a possiblidade dos magistrados criarem medida executiva especifica
para um caso concreto decorre da vedacao ao non factibile que, por sua vez, adviria da
vedacdo ao non liquet. Explica-se.

Como ha muito é consagrado pelas varias ordens juridicas ja vigentes no Brasil, 0
art. 140do CPC/15e oart. 4°da LINDB consagraram expressamente que aos magistrados
é vedado se eximir de decidir os casos sob a justificativa de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico brasileiro. Assim, no que tange a fase de conhecimento, o legislador
impds expressamente aos julgadores o dever de julgar a lide deduzida em seu juizo.

E, para que os magistrados cumpram seu dever de sempre ministrarem comando
jurisdicional aos casos Ilhe apresentados, o ordenamento prevé varias solucdes. A esse
propdsito, Minami (2018, p.127) ressalta:

Mas asolucdo mais utilizada, adotada inclusive emnosso sistema, € instituto
do 6nus da prova. Permanecendo o 6rgéo julgadorna divida, mesmo apdsa
fase instrutoria, daquele que deveria provaro alegado e ndo logrou éxito na
tarefa, impOe-se o prejuizo decorrente do descumprimento desse 6nus:tera
uma decisdocontrasi.

Todavia, proferida a decisdo nos moldes postulados pelo autor, o direito
reconhecido judicialmente, na grande maioria da vezes, ndo é voluntariamente satisfeito
pelo réu, do contrario a lide sequer se instalaria, razdo pela qual, a partir desse momento,

a vedacdo ao non liquet transmuda-se em vedacéo ao non factibile.
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Como bem observa Minami (2018, p.219), in verbis:

Avedacdo ao non liquet gerauma consequéncia légica. Emregrandosepode
permitirque o judiciario deixe de efetivar prestagéo certificada emumadecisdo
ou emtitulo executivo extrajudicial coma justificativa de ndo serpossivelessa
realizacdo — 0 que aqui se batiza de vedagéo ao non factibile. Proibiro non
liquet, mas permitir o non factibile seria uma contradicéo.

Por conseguinte, & luz de tais consideracGes, conclui-se que a possibilidade de
expedicdo de medidas executivas atipicas decorre de forma mediata da vedacdo ao non
liquet e de forma direta da vedacdo ao non factibile.

E possivel também afirmar que a proibicio ao non facitibile deita raizes nos
principios da efetividade e do acesso a justica, pois seria inGcuo garantir uma resposta
jurisdicional sem que ao mesmo tempo seja assegurada um técnica executiva capaz de
satisfazer o direito reconhecido.

E, para possibilitar que os magistrados concretizem a vedacédo ao non factibile, o
CPC/2015 estatuiu a possibilidade da expedicdo de medidas executivas atipicas. O
raciocinio é o seguinte: se para afastar o non liquet o legislador previu medidas como a
regra do 6nus da prova, para evitar o non factibile instituiu o poder geral de coercéo.

Logo, ante as observacbes acima realizadas, vé-se que a possibilidade de
expedicdo de medidas executivas atipicas € uma decorréncia légica do direito
fundamental de efetivo acesso a justica, como garantia que a todos é assegurada uma
resposta jurisdicional, seja na fase de reconhecimento do direito (conhecimento), seja no

momento de sua exigéncia (cumprimento/execucao).

2.2 Completude do sistema executivo, atipicidade executiva e a efetivagdo ao
direito de acesso ajustica
Consoante exposto no tépico antecedente, a vedacdo ao non factibile impde que
seja  ministrada ao exequente medida executiva capaz de satisfazer direito
consubstanciado em titulo executivo judicial ou extrajudicial, sendo vedado ao
magistrado simplesmente apontar omissao legislativa.
Todavia, para que realmente ndo ocorra 0 non factibile, ou seja, para que ndo nos
deparemos com uma situacdo em que 0 exequente se veja desolado por caréncia de
medida executiva a efetivar seu direito, € necessario que 0s sistemas executivos sejam

dotados de completude, ou pelo menos se aproximem desse ideal.
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Nesse contexto, € de grande contribuicdo a doutrina desenvolvida por Taruffo
(2013, p.116) sobre a imposicdo da necessidade da completude do sistema executivo,
segundo o qual “[...] sob o perfil constitucional um sistema que ndo contenha formas
realmente eficazes de atuacéo executiva dos direitos é com toda probabilidade um sistema
largamente incompleto e inadequado para assegurar a tutela jurisdicional efetiva das
situacdes substanciais”.

Oliveira Neto (2019, p.220-221), ao comentar a doutrina de Taruffo (2013),

destaca que, in litteris:

Dai, visando aprimorar os sistemas executivos, inclusive o italiano, paraque
possamse aproximar da almejada completude que deles se espera,conferindo
satisfacdo de forma adequada a prestacdo ndo adimplida, apresenta o
mencionado autortrés aspectos que devemser observados e quedenominou
“tensdo a completude”, “tensdo para eficacia” e “tensdo para atuagédo
especifica. A “tensdo para completude” consiste na oferta, por parte do
sistema, de instrumentos executivos aptos a tutelartodas assituagdes juridicas
apresentadas ao juiz.

Portanto, a vista de tais comentarios, conclui-se que uma tutela efetiva das
situagdes substanciais demanda que a legislagdo, mormente o Cdédigo de Processo Civil,
institua medidas executivas necessarias a atuar nas infinitas possibilidades que possam
vir a ocorrer.

Todavia, como ha muito ja concluiram os operadores do Direito, € impossivel que
o0 legislador anteveja todas as possibilidades faticas que podem ocorrer, razdo pela qual
se justifica a ampliacdo dos poderes e maior autonomia do juiz ao ministrar a tutela
executiva. Assim, de tal constatacdo, € que advém a necessidade de conferir aos
magistrados a possibilidade de expedicio de medidas executivas atipicas. E que, vigendo
0 principio da tipicidade dos meios executivos em certo ordenamento juridico, impossivel
atingir, pelo menos em grau satisfatorio, a efetividade na tutela executiva, pois muitas
situacOes ndo previstas pelo legislador careceriam de medidas executivas aptas a
implementar o direito cujo adimplemento se busca.

Desse modo, o poder geral de coercdo constitui técnica legislativa através da qual
0 legislador busca atingir o ideal de completude do sistema executivo, assegurando a
todos a existéncia de medida executiva para seu respectivo caso, na medida em que o
magistrado do feito tera a prerrogativa de customizar o meio executivo pertinente a
hipétese concreta. Outra ndo € a conclusdo de Oliveira Neto (2019, p.223), in verbis:
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Torna-se possivel concluir, portanto, que qualquer sistema de realizagdo da
tutela executiva que pretendaatender a exigéncia do Acesso a Justiga, trago
comumdo modelo constitucional processual da maioria dos paises,devetender
acompletude, ou seja, deve prever ou ao menos permitir de modo generalizado
0 emprego de meios aptos a efetivara satisfacdo de prestacGes que ndo foram
espontaneamente adimplidas, no menorespaco de tempo e coma praticadeum
minimo necessario de atividade processual.

Logo, encerra-se 0 topico expondo o entendimento de que 0 sistema executivo
previsto pelo CPC/2015 pode ser considerado completo e habil a assegurar o direito
constitucional de acesso a justica, uma vez que confere aos juizes a prerrogativa de
configurar a medida executiva mais eficiente para o caso concreto. Assim, com o inc. 1V
do art. 139, o0 CPC/2015 superou o risco de que algum exequente restasse privado de ter

seu direito finalmente satisfeito pelo fato de o legislador ndo ter antevisto sua situacao.

2.3 Consideracdes sobre as clausulas gerais como importante técnica legislativa
Diante da complexidade social que emergiu nos ultimos dois séculos, a partir da
segunda metade do século XX verificou-se que diversos ordenamentos juridicos passaram
a prever em seu texto normativo as denominadas clausulas gerais. Assim, o legislador,
reconhecendo que a adocdo, tdo-somente, de regras casuisticas resultaria em indmeras
negativas de prestacdo jurisdicional, passou a inserir na ordem juridica conceitos juridicos
vagos e abertos que proporcionam mais fluidez e flexibilidade ao ordenamento.
Porém, cumpre atentar que inexiste sistema juridico erigido exclusivamente a
partir de clausulas gerais ou em regras casuisticas. Didier (2010) nos chama a atencdo, in

verbis:

A técnica das “clausulas gerais” contrapde-se a técnica casuistica. Ndo ha
sistema juridico exclusivamente estruturado em clausulas gerais (que
causariamuma sensacao perene de inseguranga) ou emregrascasuisticas (que
tornariam o sistema sobremaneira rigido e fechado, nada adequado a
complexidade da vida contemporanea). Uma das principais caracteristicas dos
sistemas juridicos contemporaneos é exatamente a harmonizacdo de
enunciados normativos de ambas as espécies.

A fim de melhor esclarecer o tema, importante consignar que, quando se fala em
regras casuisticas, 0 exegeta devera fazer uso do método da subsuncdo do fato ao
enunciado normativo. Assim, essa forma de aplicacdo € o que caracteriza tais espécies de

regras. Ja as clausulas gerais exigem concretizacdo em vez de subsuncdo, pois,
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O Direito passa a ser construido a posteriori, em uma mescla de inducéo e
deducdo, atento a complexidade da vida, que ndo pode ser totalmenteregulada
pelos esquemas logicos reduzidos de umlegislador que pensa abstrata e
aprioristicamente. As clausulas gerais servempara a realizagao da justicado
caso concreto; revelam-se, em feliz metafora doutrinaria, como “pontos de
erupcao da equidade (DIDIER, 2010, p.120).

Sobre a estrutura normativa das clausulas gerais, faz-se pertinente, mais uma vez,
inserir escolio de Didier (2010, p.119), in verbis:

Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipétese
fatica) é composto por termos vagos e o conseqiente (efeito juridico) é
indeterminado. H4, portanto, uma indeterminacdo legislativa emambos 0s
extremos da estrutura légica normativa. Ha varias concepcdes sobre as
clausulas gerais. Optamos por essa para fins didaticos, além de a
considerarmos a mais adequada, mas ndose ignora a existéncia de outras.

Desse modo, adotando-se a concepgdo acima transcrita, no processo de
concretizagdo das clausulas gerais percebe-se a grande autonomia conferida aos
magistrados, tendo em vista a indeterminacdo presente nos dois segmentos do texto
normativo.

Convém, também, estremar clausulas gerais de principios. A primeira diz respeito
ao texto juridico, produto bruto da atividade legislativa. O segundo é produto da atividade
interpretativa, sendo espécie de norma. S&o, portanto, categorias juridicas que atuam em
planos diferentes do fenbmeno normativo. Reitera-se, a norma juridica resulta da exegese.
Interpretam-se textos juridicos para que se verifique qual norma deles pode ser extraida.
Logo, é possivel que um principio seja extraido de uma clausula geral, e é 0 que costuma
acontecer. Todavia, “[...] clausula geral é texto que pode servir de suporte para o
surgimento de uma regra. Da clausula geral do devido processo legal € possivel extrair a
regra de que a decisdo judicial deve ser motivada, por exemplo (DIDIER, 2019, p.123).

E de se esclarecer, ainda, com ensinamentos de Costa (1992), que conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais ndo se confundem, uma vez que possuem
estrutura normativa diversa, sendo os primeiros aplicados através do método da

subsuncdo e os segundos via processo de concretizacao, in litteris:

Emambos — conceitos indeterminados e clausulas gerais —havera, por parte
do juiz uma atitude valorativa; em ambos, é certo, o legislador afastou a
enumeracdo casuistica dos atos contrarios aos bons costume, No primeiro,
todavia, o grau de generalidade e abrangéncia ¢ bemmenordoquenosegundo;
neste,aatitude de subsuncdo a hipdtese legal que ainda subsiste naquele é
substituida pela atividade de cria¢do judicial, por meio da sintese, porfomaa
constituir processode verdadeira concregao.
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Destarte, face a atual complexidade social, resta evidente a necessidade do
legislador socorrer-se da técnica legislativa das clausulas gerais, sob pena de privar

diversas situacdes faticas de tutela juridica.

2.40inc. IV do art. 139 do CPC/2015 como espécie de clausulageral

Assim, como se verifica em diversos institutos juridicos (negécio juridico,
prescricdo, etc.), as clausulas gerais foram gestadas e desenvolvidas no seio do direito
privado, sendo exemplos as clausulas gerais da boa-fé, da funcéo social da propriedade e
da funcdo social do contrato. Todavia, as clausulas gerais migraram para o Direito
Processual Civil, pois esse ramo do Direito também demanda normas flexiveis que
permitam atender as especiais circunstancias do caso concreto.

Didier (2010, p.123), ao tratar das clausulas gerais processuais, traz a lume o

seguinte rol, in litteris:

Oprincipio do devido processo legal é o principal exemplo de clausula geral
processual. O CPC brasileiro contém outros varios exemplos de clausulas
gerais: a) clausula geral executiva (art. 461, § 5°, CPC); b) poder geral de
cautela (art. 798 do CPC); c) clausula geraldo abuso do direito do exequente
(art. 620do CPC38); d) clausula geralda boa-fé processual (art. 14, I, CPC);
e) clausula geral de publicidade do edital de hasta publica (art. 687, § 2°,
CPC39); f)clausula geral de adequacéo do processo e da decisdaoemjurisdicdo
voluntéria (art. 1.109 do CPC) etc.

Desse modo, examinando o Codigo de Processo Civil de 2015, constata-se que 0
legislador adotou a técnica legislativa das clausulas gerais em relagcdo a diversos institutos
da Processualistica Civil, como bem anotou Didier (2010).

Nesse contexto, tendo em vista as caracteristicas das clausulas gerais expostas no
topico precedente, ndo resta qualquer davida de que o inc. 1V do art. 139 do CPC/2015 ¢
produto dessa técnica legislativa. Vejam-se as razfes a partir do marco tedrico
desenvolvido por Costa (1998).

Primeiro, cumpre destacar que se infere que o inc. IV do art. 139 do CPC/2015
detém natureza de clausula geral em virtude da estrutura de seu texto, pois, como elucida
Costa (1998, p.133), in verbis:

Pelo contrario, estes novos tipos de normas buscama formulagdodahip6tese
legal mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significados
intencionalmente vagos e abertos, os chamados "conceitos juridicos
indeterminados". Por vezes- e ai encontraremos as clausulas gerais
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propriamente ditas - o seu enunciado, ao invés de tragar punctualmente a
hipbtese e as suas conseqliéncias, é desenhado como uma vaga moldura,
permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza 0s seus termos, a
incorporagdo de principios, diretrizes e maximas de conduta originalmente
estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de
concrecdo destes principios, diretrizes e mdximas de conduta, a constante
formulacdo de novas normas.

Logo, analisando o texto do aludido dispositivo do CPC/2015 a luz das
consideracdes acima colacionadas, ndo remanesce dulvida de que resulta da técnica
legislativa em discussdao, como bem concluiu Borges (2019, p.91), ao analisar referido

dispositivo legal a partir de sua perspectiva estrutural, in litteris:

A redacdo do dispositivo em comento, ao disporque o juiz podera praticar
“todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessaria para assegurar o cumprimento de ordemjudicial”, confere fnpida
conotagdo de vagueza a norma, sema predeterminagdo dos efeitos juridicos
que serdo gerados. Existe, em seu amago, uma indeterminacdo legislativa
acarretandoampla extensdono campo semantico.

Dessarte, a indefinicdo presente no texto desse dispositivo legal demonstra tratar-
se de auténtica clausula geral, ainda mais quando cotejado com as demais clausulas
executivas previstas para as obrigacOes de pagar pelo legislador, que se valeu em tais
hipGteses da técnica da formulacdo de regras casuisticas, como se observa nos artigos que
tratam da sub-rogacéo por expropriacao.

Nesse diapasdo, a redacédo do inc. 1V do art. 139 do CPC/2015, ao prever que 0
juiz poderd aplicar “todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessaria para assegurar o cumprimento de ordem judicial”’, ndo deixa duvidas
de se estd diante de clausula geral. “Existe, em seu &mago, uma indeterminagao legislativa
acarretando ampla extensdo no campo seméantico” (BORGES, 2019, p.91).

Outra razdo pela qual se afirma que o inc. IV do art. 139 do CPC/2015 encerra
clausula geral decorre da funcdo almejada pelo legislador quando de sua concepcdo. E,
tendo em vista a teoria de Costa (1998, p.136), mais uma nos valeremos de suas palavras
para afirmar que o mencionado artigo do CPC/2015 introduziu no sistema processual

brasileiro clausula geral:

Multifacetarias e multifuncionais, as clausulas gerais podemser basicarrente
detrés tipos, asaber:a) disposigdes de tipo restritivo, configurandoclausulas
gerais que delimitam ou restringem, em certas situacées, o ambito de um
conjunto de permiss@es singulares advindas de regra ou principiojuridico.Eo
caso, paradigmatico, da restricdo operada pela clausula geral da funcdosocial
do contrato as regras, contratuais ou legais, que témsua fonte no principioda
liberdade contratual; b) de tipo regulativa, configurando clausulasqueser,vem
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pararegular,combase emumprincipio, hipoteses de fato ndo casuisticamente
previstas na lei,como ocorre coma regulacdo daresponsabilidade civil por
culpa; e, por fim, de tipo extensivo, caso emque servem para ampliar uma
determinada regulacéo juridica mediante a expressa possibilidade de serem
introduzidos, naregulagéo emcausa, principios e regras proprios de outros
textos normativos. Eexemplo o art. 7°do Codigo do Consumidor e oparagrafo
2°do art. 5°da Constituigdo federal, que reenviamo aplicador da leia outros
conjuntos normativos, tais como acordos e tratados internacionais e diversa
legislacédo ordinaria.

Desse modo, utilizando a classificacdo de Costa (1992) quanto as funcdes que as
clausulas gerais podem assumir, entende-se que o inc. IV do art. 139 do CPC/2015 prevé
espécie de clausula geral do tipo extensivo, uma vez que confere ao juiz a utilizagdo de
outros meios executivos previstos pelo legislador originariamente para outros casos, além
de viabilizar o manuseio pelo juiz de medidas executorias nao tipificadas no sistema
processual civil.

Por conseguinte, vis a vis do exposto, conclui-se com tranquilidade que o inc. 1V
do art. 139 do CPC/2015 detém a natureza juridica de clausula geral, de sorte que podera
ser aplicada as execugdes de obrigagbes pecuniarias, uma vez atendidos os requisitos e

respeitados os limites que adiante seréo abordados.

2.5 Caracteristicas do poder geral de coercéo

Esse poder conferido aos magistrados de customizacdo de medidas coercitivas
atipicas em execucdes de quantia detém as caracteristicas logo abaixo delineadas. Esses
atributos sdo muito bem delineados por Oliveira Neto (2019, p.236-247), cujo trabalho
influenciou a elaboracdo do presente topico.

2.5.1 Instrumentalidade

As medidas executivas atipicas expedidas por for¢a do inc. IV do art. 139 do
CPC/2015 visam indiretamente a satisfacdo da obrigagcdo em execucdo. Logo, tais
medidas ndo tém o condéo de satisfazer de forma direta a prestacdo executada, mas coagir
0 executado que € destinatario a cumpri-la, sob pena de suportar as consequéncias de
recalcitrancia em fazer cessar sua mora.

Araken de Assis (2020, p.144), ao explicar que a classificagdo dos meios
executorios dever ter como critério a intensidade do envolvimento pessoal do devedor na
satisfacdo do bem em execucdo, aparta as medidas de execucdo também em dois grupos:
a) meios de sub-rogacdo ou execucdo direita: no emprego de tais medidas, a vontade do
devedor € irrelevante, uma vez que a obtencdo do bem da vida é efetuado por meio da

atuacdo de agentes do oOrgdo jurisdicional ou de terceiros convocados pelo juizo; e b)
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meios de coer¢do ou execucdo indireta: com o manuseio dessas técnicas o executado é
quem cumpre a obrigacdo descumprida, ainda que compelido pelo o6rgéo judicial.

A realizacdo do direito do credor por meio da técnica sub-rogatéria ou execugdo
direta, da-se mediante: 1) desapossamento, que ocorre quando a posse do bem é retirada
do devedor; 2) transformacdo, hipotese em que o patrimdnio do devedor responde por
obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de entregar descumpridas; 3) expropria¢ao, caso em
que o devedor € privado de seu patrimoénio no equivalente ao valor da divida executada
(BORGES, 2019, p.38-39). Araken de Assis (2020, p.145) segue a mesma classificacéo.

No que diz respeito ao meios de coercao, estas técnicas executivas podem ser
subdividas em: 1) coercdo patrimonial por meio da imposicdo de multas pecuniarias ao
devedor; e 2) coercdo mediante restricdo de outros direitos (de indole ndo patrimonial) do
executado.

Borges (2019, p.238), ao inserir as medidas executivas atipicas no bojo da

execucgdo indireta, assevera que essas devem reunir trés pressupostos:

Sob talenfoque para que uma medida possa serconsiderada como execucdo
indireta haanecessidade de que relinamtrés pressupostos:a)sejdetenminada
por um 6rgdo jurisdicional no exercicio da sua atividade tipica; b) ndo se
confunda coma obrigagéo principal; e ¢) ndo se confunda comunapenalidade
imposta ao destinatario da medida.

Logo, tais pressupostos devem estar presentes na expedicdo das medidas previstas
no inc. IV do art. 139 do CPC/2015, de sorte que sempre deverdo ser determinadas por
orgdo jurisdicional, visando a coagir o devedor a cumprir a obrigacdo principal, ndo se
confundindo tais expedientes com uma penalidade imposta ao executado. Atendidos esses
requisitos, estar-se-a perante o manuseio do poder geral de coercdo previsto no referido

dispositivo legal, instituto que serve de instrumento para efetivacdo da tutela executiva.

2.5.2 Universalidade

No sistema processual executivo previsto pelo CPC/1973 inexistia clausula geral
tal qual se verifica no inc. IV do art. 139 do CPC/2015, de sorte que ndo era possivel que
0 juiz expedisse medidas executivas coercitivas atipicas para forcar o executado a cumprir
quaisquer modalidades de obrigacao.

Cumpre relembrar, alids, a posicdo majoritaria (OLIVEIRA NETO, 2019, p.239)
de que ndo seria possivel, a luz do CPC/1973, a imposicdo de multa para forcar o

pagamento de soma em dinheiro.
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Porém, com a edigdo do inc. IV do art. 139 do CPC/2015, dissipou-se a polémica
sobre a possibilidade de se utilizar medidas executivas atipicas em execuc¢des pecuniarias,
dada a afirmacdo do legislador de que “inclusive nas agdes que tenham por objeto
prestacdo pecuniaria”. ASSImM, essas medidas podem ser ministradas na execugdo de

quaisquer espécies de prestacdo, derivando desse fato seu tom de universalidade.

2.5.3 Subsidiariedade

Consoante acima exposto, 0s meios executorios, tendo em vista o critério da
intensidade do envolvimento pessoal do devedor na satisfacdo do bem em execucéo,
dividem-se em dois grupos: meios de sub-rogacao ou execucgéo direita; e meios de coercéo
ou execucdo indireta.

Oliveira Neto (2019, p. 241-242) traz a lume importante discussao doutrinaria:

Héa divergéncia no pensamento da doutrina que trata do tema, quenapraticase
aglutinaemtrés posi¢cdes:a)atutela coercitiva é subsidiaria datutelaexecutiva
strictu sensu e da tutela ordenatoria; b) a tutela coercitiva goza de preferéncia
de aplicacdo comrelacdo a tutela executiva strictu sensu e a tutelaordenatoria;
e c)hdautonomia quanto a aplicagédo das espécies de tutelaexecutiva,quedeve
terem consta apenas as necessidades do caso concreto.

Nesse contexto, Oliveira Neto aponta a existéncia de corrente doutrindria que
defende a autonomia da tutela coercitiva, sendo, pois, desnecessario aguardar a frustacao
da atividade executiva em outras modalidades de execugdo, como a tutela executiva latu
sensu ou a tutela ordenatoria.

Todavia, entende-se que tutela executiva coercitiva, acaso decorra do inc. 1V do
art.139 do CPC/2015, deve respeitar a ideia de atipicidade subsididria, de sorte que
medidas executivas atipicas somente poderiam ser expedidas apds o esgotamento das

previstas pelo legislador.

2.5.4 Variabilidade

Como exposto no item precedente, segue-se a corrente de que a tutela executiva
advinda do inc. IV do art.139 do CPC/2015 deve respeitar a atipicidade subsidiaria.
Assim, ideia de variabilidade, como caracteristica do poder geral de coercdo, deve ser
delineada a partir da premissa da subsidiariedade das tutelas executivas atipicas.

Nesse contexto, a variabilidade expressa a possibilidade da alteracdo da medida
executiva atipica incialmente concebida para determinado caso concreto, diante de sua

ineficAcia em satisfazer o direito em efetivacdo. Assim, diante do fracasso da primeira
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medida determinada pelo magistrado, customiza-se nova medida no afd de satisfazer o
direito cuja satisfacao se persegue.

Logo, é possivel que ocorra no procedimento executivo o cambiamento das
medidas executivas atipicas com o objetivo de garantir o cumprimento da prestacdo

exigida.

2.55 Cumulatividade
Essa caracteristica do poder geral de coercdo denota a possibilidade de aplicacdo
simultanea de varias medidas executivas atipicas a fim de constranger o devedor a saldar

seu débito. Como explica Oliveira Neto (2019, p.245):

Assimcomo a variabilidade inerente a toda medida coercitiva permite ao
exequente optar livremente pela alteracéo da via executiva, tudonodesiderato
de alcancaraefetividade da tutela prestada pelo Estado, tambémnaohadbice
paraque as medidas coercitivas sejamdeterminadas de modocurrulado,desde
que o conjunto delas seja necesséario para conferir pressdo suficiente a
convencero “devedor” acumprircoma prestacdo nao adimplida ouacurmprir
uma determinacdo judicial. Da variabilidade, em verdade, decorre
inexoravelmente a cumulatividade das medidas coercitivas, como uma das
caracteristicas do Poder Geral de Coercéo.

Alias, essa cumulacdo é autorizada expressamente pelo legislador em relacdo a
algumas medidas executivas tipicas, a exemplo do que ocorre na execugdo de obrigacao
de natureza alimentar, na qual é possivel, simultaneamente, decretar a prisdo do devedor
e determinar o protesto do titulo judicial, como permite o 8 3° do art. 528 do CPC/2015.

Oliveira Neto (2019) menciona, ainda, que a caracteristica da cumulatividade
possibilitaria também a aplicacdo de medidas executivas atipicas de forma progressiva,
intensificando-se a pressao ao devedor conforme aumentam os dias de recalcitrancia. O
autor exemplifica com a hipétese em que um juiz determina a uma fabrica a instalagdo de
filtros antipoluicdo no prazo de dez dias, sob pena de paralizacdo paulatina de suas
atividades de producdo por cinco minutos a casa dia de atraso, até que o filtro seja

finalmente instalado.

2.6 Limites ao poder geral de coergéo

Como ja ressaltado neste trabalho, 0 Novo Cddigo de Processo Civil, ao contrario
de seu antecessor, teve a preocupacéo de fazer constar de seu texto uma parte geral, a qual
se inicia pelas normas fundamentais, restando expresso no art. 1° que os dispositivos do
Codigo devem ser interpretados a luz da Constituicao.
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Logo, as medidas executivas atipicas deverdo ser concebidas pelos juizes sempre
com observancia das normas constitucionais. Ademais, 0 magistrado de igual modo esta
sujeito as diretrizes do sistema processual civil que essa técnica processual compde. E,
desse dever de respeito, emanam os limites ao poder geral de coer¢ao que serdo a seguir
tratados.

Os limites ao poder geral de coercdo podem ser sistematizados em quatro
categorias: a) objetivos; b) subjetivos; c) temporais; e d) procedimentais. Essa
categorizacdo foi concebida por Oliveira Neto (2019, p.248), tendo o presente trabalho a
tomado como referéncia.

Porém, cumpre destacar que esses limites ndo foram elencados expressamente
pelo legislador, ou seja, ao se estatuir o poder geral de coercdo nao se teve o cuidado de
expedir regulamentacdo expressa sobre seu manuseio, decorrendo seus limites das

nuances do sistema processual civil regido pela CF/88 e pelo CPC/2015.

2.6.1 Limites objetivos

Para se compreender a extensdo dos limites objetivos na utilizagdo da técnica
executiva em questdo, inicialmente cumpre destacar os contornos da responsabilidade
patrimonial do devedor de obriga¢do pecuniaria.

Nesse contexto, seria inoportuno tratar de forma detalhada da evolugdo historica
da responsabilidade patrimonial no direito positivo brasileiro ou mesmo em outros paises,
cumprindo-nos apenas despender comentarios indispensaveis a compreensdao do tema
proposto.

Dessa forma, faz-se pertinente trazer a lume consideracdes de Alves (1997, p.10)

acerca da evolucéo da responsabilidade patrimonial no Direito Romano, in verbis:

Comrelacédo ao vinculo existente entre sujeito ativo e sujeito passivo, eraele,
aprincipio — como salientamos (vide n°92) -, puramente material (0 devedor
respondia peladividacomseu proprio corpo); mais tarde, a partirdalei Potelia
Papiria (326 a.C.), passou a ser um vinculo juridico (isto é, imaterial),
respondendo, entdo, pelo débito, ndo mais o corpo do devedor, mas seu
patriménio.

Assim, nota-se que, inicialmente, caso o devedor ndo cumprisse a prestacédo
obrigacional assumida, poderia o credor sujeitar seu proprio corpo a satisfacdo da divida.

Porém, a partir da Lei Potelia Papiria (326 a.C.), a responsabilidade passou a ser, tdo-
somente, patrimonial, respondendo apenas o patriménio do devedor pela divida. “Mais
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tarde, o Cddigo Napolednico de 1804 confirmou o carater imaterial da obrigagéo,
prevendo em seu art. 2.093 que os credores encontrariam as garantias para o caso de

inadimple mento no patriménio do devedor” (ALVES, 1997, p.10).

Ao analisar o ordenamento juridico em vigéncia, constata-se que tanto o Codigo
Civil de 20024 quanto o Cddigo de Processo Civil de 20155 preocuparam-se em prever
em seus textos dispositivos acerca da responsabilidade patrimonial do devedor. Por
conseguinte, hd muito a atividade executiva deixou de recair sobre o corpo do devedor,
passando a incidir somente sobre seu patriménio, restando vedada a utilizacdo de
mecanismos corporais de execugdo, como bem fez questdo de pontuar o legislador nos
dois dispositivos legais acima colacionados.

Nesse sentido, veja-se escolio de Alexandre Freitas Camara (2020, p.257): “[...]
na execucdo das obrigacdes pecuniarias desenvolveu-se uma técnica de execucdo por
expropriacdes, em que o orgdo jurisdicional apreende bens do devedor e o expropria,
transformando-os no dinheiro necessario para viabilizar a satisfacdo do crédito do
exequente”.

Nesse panorama, a priori, havendo recalcitrdncia do devedor em adimplir
obrigacdo pecunidria reconhecida em titulo executivo extrajudicial ou judicial, as
medidas a serem empreendidas na execucao/cumprimento de sentenca se limitariam a
expedientes visando a apreender bens daquele que se negou a dar voluntariamente a
quantia em dinheiro.

Porém, com a edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, mais precisamente
com a inovagao prevista no inciso 1V do art. 139, passou-se a admitir, para 0 cumprimento
de decisdes judiciais, o manuseio de “todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias par assegurar 0 cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria”.

Destarte, a partir dessa possibilidade de serem expedidas medidas executivas
atipicas para coagir o devedor a honrar a obrigacdo pecuniaria, surgiram guestionamentos
acerca dos limites para emprega-las, tendo em vista o principio da patrimonialidade

4 Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacGes respondemtodos os bens do devedor.

5 Art. 789. Odevedor responde comtodos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento desuas
obrigacdes, salvoas restricdes estabelecidas emlei.
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(responsabilidade do devedor limitado a seu patrimonio), a dignidade da pessoa humana
e varios outros direitos fundamentais do devedor.

Todavia, convem esclarecer que, nas execucdes em que ha a expedicdo de medida
executiva atipica, o principio da patrimonialidade permanece tendo incidéncia, uma vez
que tais medidas devem ser concebidas com intuito de coagir o devedor a satisfazer
prestacdo pecuniaria com seu patriménio, ndo sendo o constrangimento, desconforto
imposto ao devedor, de per si, hdbil a satisfazer a obrigacdo descumprida. Logo, as
medidas executivas devem possuir carater instrumental, tal como destacado ao tratar das
caracteristicas do poder geral de coer¢do, sendo medidas aplicadas com vistas a satisfacdo
da obrigacdo ndo adimplida voluntariamente.

No entanto, tendo em vista que o poder geral de coercdo implica na expedicdo de
técnicas executivas coercitivas e ndo sub-rogatérias, além do principio da
patrimonialidade, devem outros principios serem observados pelo magistrado no caso
concreto. Como expressivo exemplo de limitagdo dessa jaez, figura a vedacéo de prisdo
civil por divida. Assim, por for¢a do previsto no art. 5°, LXVII, da CF/88, salvo em relacéo
ao dever de prestar alimentos, ndo pode magistrado conceber uma medida executiva
atipica que importe em prisdo do devedor.

Oliveira Neto (2019, p.250) menciona também outros limites que podem ser
extraidos do ordenamento juridico brasileiro, a saber: a) vedagéo de aplicagdo de medida
coercitiva que imponha ao devedor tratamento degradante ou desumano; e b) o respeito
ao minimo existencial.

Em seguida, Oliveira Neto (2019, p.250) destaca que os limites objetivos devem
sempre ser verificados no caso concreto, sendo de duas ordens: a) limites objetivos
diretos, que consistem em norma (regra ou principio) que proiba a coer¢do ou que
imponha conduta diversa da determinada pela medida executiva; e b) limites objetivos
indiretos, que decorrem de prevaléncia de um direito sobre outro.

Desse modo, antes de expedir medida executiva atipica, deve o juiz da execucdo
ponderar acerca do respeito dos limites objetivos diretos, verificando se existente norma
proibitiva da medida que se cogita aplicar (a exemplo da proibicdo de prisdo civil por

divida), assim como sopesar sobre qual direito deve preponderar no caso concreto.

2.6.2 Limites subjetivos
Ao tratar dos limites objetivos, analisou-se a responsabilidade patrimonial sob a

Gtica objetiva. Mas, no que se refere & dimensdo subjetiva da responsabilidade, é de se
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destacar a regra geral de que apenas o patriménio do devedor esta sujeito a execucao,
mesmo que esteja na posse de terceiro. A responsabilidade patrimonial do devedor é
denominada de primaria, visto que responde com seus bens aquele que figura como
devedor principal na relagéo juridico obrigacional.

Todavia, hd casos em que bens de terceiros podem responder por expropriacdes
relativas a obrigacdes celebradas por outros sujeitos de direito. Sendo bens de terceiro
expropriados em virtude de obrigacdes alheias, fala-se em responsabilidade subjetiva

secundaria. E, como bem destaca Siqueira (2016, p.193):

Estas hipdteses, como ja ressaltado, configuram excecdo a regra geral da
responsabilidade patrimonial, e como taldevemser interpretadas, Queristo
dizer que ndo se pode, em nome de se buscar maior efetividade a tutela
executiva, estenderaresponsabilidade para bens de terceiros foradas hipoteses
emque alei o autoriza. Apenas, assim, quando se estiver diante de alguma
daquelas figuras emque ha previsao legal de responsabilidade secundariaé
que se pode pensar na excussio de bens de quem néo seja devedor. E
necessario, ainda, que sejamobservados 0s requisitos processuais exigidos
para que fique configuradaa responsabilidade destes sujeitos.

Dessa forma, as medidas executivas somente podem alvejar bens do proprio
devedor, ou daqueles que a lei expressamente atribuir responsabilidade secundaria pela
satisfacao da obrigacao.

E, trazendo a discussdo da responsabilidade patrimonial sob o prisma subjetivo
para 0 campo da aplicacdo das medidas executivas atipicas, deve-se concluir que o
devedor e todos aqueles que a lei atribuir responsabilidade secundaria pela satisfacdo da
obrigacdo podem ser destinatarios de medidas executivas atipicas.

Oliveira Neto (2019, p.253-257) defende, ainda, que além do devedor e dos
responsaveis secundarios, alguns terceiros, em situa¢es peculiares, possam ser atingidos
pelo poder geral de coercdo. Cita esse doutrinador a hipotese de desconsideracdo da
personalidade juridica (implementada nos termos dos arts. 133 a 137 do CPC/2015), em
quaisquer de suas modalidades, de sorte que, decretada tal medida, aquele (sécio ou
pessoa juridica — desconsideracdo inversa) que foi alcancado pelo feito e que teve
reconhecida sua responsabilidade para obrigacdo em execucdo, esta legitimado a ser
destinatario de medida executiva atipica.

Em seguida, Oliveira Neto (2019, p.253-257), ao tratar do cumprimento de
determinacdo judicial (¢ ndo para forcar o cumprimento de prestacdo ndo adimplida),
sustenta ainda a hipétese em que o terceiro atingido pela medida é funcionario de

sociedade empresaria e que, ao deixar de cumprir uma ordem judicial de pagamento,
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estaria diretamente sujeito a medida coercitiva, coagindo-o adimplir a obrigagdo
insatisfeita.

E, logo depois, faz interessante questionamento acerca da possibilidade de
terceiros vinculados ao processo, ou seja, juizes e os auxiliares da justica, poderem ser
destinatarios de medida coercitiva atipica com o intuito de assegurar o cumprimento de
determinacéo judicial. O referido autor responde a essa davida concluindo que, no caso
de auxiliar da justica, nada impediria que sua negativa em cumprir ato processual enseje
a aplicacdo direta de uma medida coercitiva. E, no que tange aos magistrados, defende
que tal emprego ndo é possivel, visto que 0s pronunciamentos jurisdicionais devem ser
impugnados mediante os respectivos expedientes processuais, ndo cabendo a imposicao
de medida coercitiva para efetivar a determinacdo que nao foi atendida. Porém, tratando-
se do exercicio da funcdo administrativa ou de abuso na funcdo jurisdicional, entdo o
magistrado poderia ser destinatario de medida coercitiva que o coaja ao cumprimento de
deciséo judicial.

Assim, e com base na doutrina de Oliveira Neto (2019, p.253-257), as medidas
coercitivas atipicas com o intuito de assegurar uma prestacdo inadimplida podem ter
como destinatarios: 1) o responsavel executivo (primario ou secundario); 2) o seu
sucessor; e 3) terceiros a esse vinculado (funcionarios). Assim, tais sdo os limites

subjetivos a que estdo sujeitos os magistrados ao manusearem o poder geral de coercéo.

2.6.3 Limites temporais

Ao estabelecer medida executiva atipica em dado processo executivo, deve o
magistrado zelar para que limites temporais sejam observados. Ou seja, 0 poder geral de
coer¢do manejado no caso concreto ndo pode permanecer abalando a esfera juridica do
devedor ad eternum. E esse interregno temporal de eficacia da medida executiva varia
conforme a espécie ministrada pelo juiz, se multa, prisdo ou limitacdo de direitos.

Com relagdo a multa pecuniaria, como sera exposto no item seguinte, ha trés
regimes, a saber: multa Unica de valor fixo, a multa com prazo fixo ou com valor maximo
fixado e a multa que apresenta perfil de astreintes (OLIVEIRA NETO, 2019, p.258). Na
hip6tese de multa Unica de valor fixo, inexistem limites temporais, posto que, incidindo
de imediato e por inteiro, ndo faz diferenca por quanto tempo perdura a inadimpléncia.
Da mesma forma, ocorre com a com prazo fixo ou com valor maximo fixado, ja que no
momento da aplicacdo da medida ja é estabelecido o limite maximo do montante a ser

eventualmente pago pelo devedor recalcitrante.
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Porém, quando a multa assume o perfil de astreintes, a discussdo acerca de limites
temporais ganha relevancia, uma vez que, permanecendo o devedor inadimplente por
longo periodo, o valor de astreintes pode superar em muito 0 quantum em execugao.
Assim, impde-se o debate acerca da existéncia de um termo ad quem da eficacia das
astreintes.

Nesse contexto, conclui-se pela existéncia de limites temporais das astreintes,
porém, como assevera Oliveira Neto (2019, p.258), ndo ha especificamente um termo
final para sua eficacia, devendo ser considerado esse termo o dia de acontecimento futuro
e incerto. E esse evento futuro e incerto correspondera ao momento em que a exigibilidade
da prestacdo executada deixar de subsistir (seja porque ja adimplida, reconhecida sua
prescricao intercorrente), ou mesmo guando constatado que o executado nao dispde de
qualguer patriménio ou seu montante se mostrar ineficaz para coagir o devedor a pagar
seu débito.

No que se referem as medidas executivas atipicas que limitam direitos, a dindmica
serd a mesma, tendo sua eficacia fulminada a partir da ocorréncia de eventos futuros e
incertos. Assim, ocorrendo quaisquer dos eventos descritos no paragrafo precedente,
cessa eficacia de medida que suspendeu CNH ou recolheu passaporte, por exemplo. Em
relacdo a prisdo, s6 possivel no Brasil na execucdo de alimentos, o limite maximo é o
estabelecido no art. 528, 8 3%, do CPC/2015, ou seja, trés meses.

Assim, as multas que assumem o perfil de astreintes e as medidas executivas
atipicas que limitem direitos tém como limites temporais acontecimentos futuros e
incertos, que devem ser observados e reconhecidos pelo juiz no caso concreto.

2.6.4 Limites procedimentais

Por dltimo, convém apresentar os limites procedimentais que, em que pese
guardarem certa similitude com os limites objetivos, posto que sdo vedacgdes estabelecidas
pelo ordenamento juridico (através de principios ou regras), possuem especificidades que
justificam sua abordagem em separado (OLIVEIRA NETO, 2019, p.260). Assim, os
limites procedimentais sé@o imposi¢cdes normativas que dizem respeito a requisitos formais
(ndo se discute o cabimento da medida executiva em si) que o magistrado deve observar
antes de despender a tutela executiva atipica.

a) Necessidade de prévio requerimento da parte

H& grande discussdo sobre a possibilidade de que medidas executivas atipicas

sejam ministradas de ex officio pelo magistrado em execugdes pecuniérias. Borges (2019,
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p. 248-262) elenca muito bem os argumentos das correntes que se opdem em relacdo ao
tema.

A corrente que sustenta a possibilidade de que o juiz possa aplicar de oficio
medidas executivas atipicas se pauta nos seguintes argumentos: 1) o processo €
deflagrado por iniciava da parte, mas se desenvolve por impulso oficial, somente
excepcionado esse impulso oficial nos casos previstos em lei (art. 2° do CPC/2015).
Assim, ndo havendo excegdo ao impulso oficial no inc. 1V do art. 139 do CPC/2015, ndo
caberia ao intérprete criar uma hipétese de excec¢éo a esse respeito; 2) sendo o poder geral
de coergdo um poder- dever do juiz, deve-se concluir que o referido dispositivo processual
conferiu ao magistrado ndo uma faculdade, mas um poder-dever de utilizar a medida
executiva mais adequada a tutela do credor; e 3) na hipétese de a sentenca impor a
utilizacdo do meio de expropriacdo como forma mais adequada a satisfagdo da obrigacéo,
caso 0 juiz entenda que para o cumprimento da decisdo seria necessario o uso de medidas
diversas, como coercdes atipicas, poderiam ser expedidas medidas atipicas com base no
inc. 1V do art. 139 do CPC/2015.

Borges (2019, p.250-262), depois de expor os argumentos favoraveis a
possibilidade de concessdo de oficio de medidas executivas atipicas, sustenta o contrario
com base nas seguintes justificativas: 1) carater subsididrio da atipicidade nas execucdes
pecuniarias; 2) a coercdo atipica seria pedido imediato da execucdo, passivel de
cumulacao superveniente; 3) na execucdo ndo se afastaria o principio da adstricdo; 4) o
cotejo com a regra da atipicidade primaria prevista no art. 536 do CPC/2015; 5) a
comparagdo com as coerc¢0es tipicas previstas para as execuc¢des pecuniarias; 6) o poder-
geral de coercdo figurar dentre os demais poderes-deveres do juiz; e 7) a execugao injusta
e a responsabilidade do exequente. Acredita-se que esta corrente é a que melhor atende
as exigéncias de nosso ordenamento juridico, de forma que se passa a justificar esse
posicionamento através do desenvolvimento dos argumentos sistematizados por Borges
(2019).

Como ja se afirmou ao tratar das caracteristicas do poder geral de coercdo, a tutela
executiva coercitiva, caso decorra do inc. 1V do art.139 do CPC/2015, deve respeitar a
ideia de atipicidade subsidiaria, de sorte que medidas executivas atipicas somente
poderiam ser expedidas apds o esgotamento das previstas pelo legislador. Por isto,
somente poderdo ser ministradas apds efetiva demonstracdo da ineficacia da técnica

tipificada e da necessidade de seu emprego. Assim, “0 afastamento do sistema posto em
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lei como principal, ou seja, o desvirtuamento dos meios tipicos, requer argumentos,
provas e, por obvio, requerimento do interessado” (OLIVEIRA NETO, 2019, p.251).

Dessa forma, 0 exequente, interessado que Ihe seja ministrada uma medida néo
prevista no ordenamento, devera se desincumbir do 6nus argumentativo necessario ao
afastamento da regra da tipicidade e demonstrar que a medida executiva prevista pelo
legislador é ineficaz para proporcionar a satisfacdo de seu direito. Logo, tendo vista esse
dever processual do exequente, ndo se pode acatar a ideia de que o magistrado poderia
dispensar que o credor comprovasse a insuficiéncia das técnicas executivas tipicas, sendo,
por isso, exigido requerimento expresso devidamente fundamentado.

O segundo argumento reside no entendimento de que na execucdo pecuniaria
permanece aplicavel o principio da inciativa, por for¢a dos artigos 513, § 1°, 798 e 799
do CPC/2015. Desse modo, ndo sé a deflagracdo do processo executivo depende de
iniciativa da parte, como a promogdo de providéncias executivas. E que tais dispositivos
impdem ao exequente diversas providéncias que devem ser realizadas e requeridas,
destacando-se: a) indicar informacdes relevantes sobre o executado e seus bens; b)
postular a aplicagdo do meio executorio; e c) requerer a aplicacdo de medida provisoria.

Portanto, na hipétese de execugcdo de obrigacdo pecunidria (de verbas nao
alimentares) compete ao exequente seguir o seguinte itinerario: a) evidenciar em sua
peticdo qual das medidas de expropriacdo tipicas pretende obter a satisfacdo de seu
direito; b) caso a primeira medida tipica escolhida ndo seja exitosa, pode ser requerida o
manuseio de outra técnica executiva tipica; e c) infrutiferas as medidas executivas tipicas
deve o exequente, justificadamente, requerer providéncia executiva ndo prevista pelo
legislador. Porém, cumpre ressaltar que nada impede que o exequente, j& na peticdo que
deflagra a execucdo, realize uma cumulagcao subsidiaria de meios executivos, ou seja, ja
indique a sequéncia em que deverdo ser ministradas as técnicas executivas.

Outro argumento que reforca a corrente seguida refere-se a aplicacao do principio
da adstricdo nas lides executivas, positivado no art. 141 do CPC/2015, que veda ao juiz
conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.
Transportando a aplicacdo desse principio a execucdo pecuniaria, tem-se que ele exige,
inicialmente, que a medida executiva tipica a ser aplicada seja a postulada pelo exequente,
estando o0 magistrado adstrito a esse pedido. Em seguida, frustrando-se tais medidas,
devem ser requeridas as atipicas, podendo o juiz expedir apenas as providéncias
requeridas pelo credor. E ndo ha qualquer dispositivo no CPC/2015 que excepcione essa

dindmica.
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A impossibilidade de deferimento de medidas executivas de oficio decorre,
também, de uma interpretacdo sistematica do inc. 1V do art. 139 do CPC/2015. Como ja
debatido em topico anterior, a atipicidade dos meios executivos & regra apenas nas
execucdes de titulos judiciais de obrigacdo de fazer sendo, nas demais, primeiramente
utilizadas as medidas tipicas. Dessa forma, por ser a atipicidade a regra nas referidas
execucOes de fazer, o caput do art. 536 do CPC/2015 dispds que poderiam ser ministradas
“de oficio ou a requerimento”. Por outro lado, como o emprego da atipicidade nas demais
execucdes exige 0 esgotamento das técnicas tipicas, faz-se necessario o requerimento da
parte nesse sentindo.

Como fundamento para negar o exercicio ex officio do poder geral de coercéo,
pode-se citar, também, o fato de que o CPC/2015 previu trés espécies de coer¢des tipicas
cabiveis na execucdo pecunidria, a saber, multa, protesto e negativacdo, como se nota dos
artigos 523, caput, 517, 8 1° e 782, 8 3°, do CPC/2015, cuja aplicacéo o legislador exigiu
expressamente prévio requerimento do exequente. Logo, ndo seria razoavel e atentaria
contra a isonomia sustentar que, para a expedicdo de medidas tipicas, seria necessaria
prévia iniciativa da parte, enquanto a adocdo de medidas atipicas poderia 0 magistrado
atuar de oficio.

Pode-se defender a ndo oficiosidade com base na ideia de que, ao contrario dos
demais poderes-deveres dos magistrados elencados no art. 139 do CPC/2015, cujo
emprego € regra no sistema processual brasileiro, 0 manejo do poder geral de coergédo
implica em desvio do procedimento executivo tipico delineado pelo Ilegislador,
excepcionalidade que justifica a necessidade de prévio requerimento. Dessa forma, tendo
0 emprego dos demais poderes-deveres do juiz consequéncias diversas da utilizagdo do
poder geral de coercédo, resta justificada a proibicdo de expedicdo ex officio de
providéncias executivas atipicas.

Por ultimo, cumpre ressaltar que o derradeiro motivo para se defender a corrente
em questdo decorre do fato da responsabilidade pela reparacdo de danos do exequente na
hipétese de declaracdo de inexisténcia da obrigacdo ser de cunho objetivo, como
determina o art. 776 do CPC/2015. Explica-se. E que, sendo permitido ao magistrado
conceder medida executiva atipica sem que a parte tenha requerido, poder-se-ia imputar
ao exeguente responsabilidade por dano ndo decorrente de qualquer participacdo sua.
Logo, nesse aspecto, coaduna melhor com o sistema a vedacao da atuacdo de oficio do
magistrado, evitando-se a possibilidade de imposicdo de dever de indenizar a exequente

que ndo requereu a providéncia executiva que ocasionou 0 dano ao executado.
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b) Indispensabilidade de prévio contraditério

Como devidamente evidenciado em topico abaixo, na seara executiva o direito ao
contraditorio, entendido como a efetiva possibilidade das partes serem ouvidas, com
paridade de armas, na relagdo juridica processual, com efetiva possibilidade de
influenciar o juiz na formacdo de suas decisdes, sofre relevante mitigacdo. E que tal
direito procedimental ndo assume a mesma feicdo caracteristica do procedimento
cognitivo, uma vez que o escopo do processo de conhecimento € descobrir com qual das
partes esta a razdo, sendo as posicdes juridicas das partes equivalentes em relagcdo a
revelagdo da norma juridica concreta, posto que a um ou a outro podera ser entregue a
tutela jurisdicional.

E tal mitigacdo do direito ao contraditorio certamente decorre da eficacia abstrata
do titulo executivo, judicial ou extrajudicial, lhe atribuida pelo CPC, que impbe que
qualquer questionamento acerca da obrigacdo materializada no titulo exequendo seja
transportada para outra sede, os embargos a execucgdo, procedimento lateral, cognitivo, e
a parte do procedimento executivo, respeitando-se a sequéncia ordenada do procedimento
executivo visando a concretizar o direito do credor.

Todavia, em que pese existir referida mitigacdo, Borges (2019, p.265) nos
apresenta cinco argumentos, com 0s quais se concorda, que justificam a necessidade de
prévio contraditorio antes da expedicdo de medida executiva atipica em sede de execucéo
pecuniaria, a saber: a) consagracdo dos objetivos de coercdo; b) valorizacdo do
contraditorio; ¢) comparacdo com o0s demais meios de coercdo; d) cotejo com 0 meio
executério de expropriacdo; e e) possibilidade do executado apresentar justa causa para
ndo cumprir a obrigagéo.

A primeira razdo para se exigir prévio contraditdério decorre do carater
instrumental das medidas executivas atipicas. E que, como ja explicado, o desiderato de
tais medidas ndo é simplesmente impor sofrimento ao devedor, mas coagi-lo a cumprir a
obrigacdo insatisfeita. Logo, para que se atinja esse resultado, é imprescindivel que o
deferimento da providéncia chegue ao conhecimento do devedor, sob pena de restar
comprometida. Nesse contexto, primeiramente se ameaca para depois se aplicar sangéo
atipica concebida pelo magistrado. Em outras palavras, deve-se garantir ao devedor que
possa cumprir a obrigacdo antes de sofrer os efeitos da san¢ao estipulada pelo magistrado.

Outro ponto a ser ressaltado diz respeito a imposicdo constitucional e
infraconstitucional do prévio contraditorio, evitando-se as chamadas decisdes-surpresa.

E, ainda que no processo executivo haja mitigagdo ao principio do contraditério, tal
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abrandamento né@o justifica a possibilidade de que sejam expedidas medidas executivas
atipicas ao arrepio dessa garantia constitucional, pois importam em graves efeitos a esfera
juridica do executado.

O terceiro fundamento para justificar o entendimento da necessidade de prévio
contraditorio reside na circunstancia do legislador ter o estipulado no emprego das
medidas executivas tipicas da execucdo pecunidria, como se nota dos artigos 523, caput,
517,8 1° e 782, § 3°, do CPC/2015. Assim, se 0 emprego da multa, protesto e negativacao
(ao contrario da multa e protesto, a imposicdo do contraditério ndo é explicita) exigem
prévia ciéncia do executado, também no manuseio de técnicas executivas atipicas deve
tal direito ser respeitado.

Outra razdo para sustentar o prévio contraditério é explicada por Borges (2019,
p.271) com a afirmagdo de que “[...] se essa ¢ a logica no meio executorio que conduz a
um abalo patrimonial do devedor (expropriagdo), ndo poderd ser diferente no meio
executdrio que coage atipicamente a pagar ou colaborar com a execugdo”. De fato, seria
uma postura contraditria do legislador exigir prévio contraditorio para que seja expedida
medida que atinja somente o patrimonio do devedor, enquanto que para determinar
medidas executivas direcionadas a outros direitos de maior relevancia seja dispensado
escutar previamente o executado.

O ulimo motivo aventado para se exigir o prévio contraditorio decorre da
necessidade de garantir ao executado, antes de sofrer os efeitos da coercdo atipica
determinada pelo magistrado, ter a oportunidade de apresentar justa causa que justifique
sua inércia em cumprir a obrigacdo. Essa argumentacdo se fundamente no artigo 528, §
1°, do CPC/2015.

Para finalizar o presente topico, convém ressaltar que a 22 Turma do Superior
Tribunal de Justica ja decidiu que “outro limite central amilude apresentado a aplicacédo
dos meios atipicos de execucdo é a observancia do contraditorio prévio - salvo quando
puder frustrar os efeitos da medida”8. Em outro caso, o Superior Tribunal de Justica, ao
constatar que o juiz de primeiro grau havia determinado a apreensdo de passaporte do
devedor sem prévio contraditorio, revogou a medida pois, “cumpre ressaltar que, no caso

dos autos, ndo foi observado o contraditéorio no ponto”.” Assim, verifica-se tendéncia

¢ BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HC 478.963/RS, rel. Min. Francisco Falcéo, 22 Turma,
J- 14/05/2019, DJE 21.05.2019.

7 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RHC 97.876/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, 42
Turma, j. 05/06/2018.
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jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica em condicionar a expedicdo de medidas
executivas atipicas ao previo contraditorio.
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3 PROPOSTA PARA O MANEJO RACIONAL DO PODER GERAL DE
COERCAO EM SEDE DE EXECUCAO DE PAGAR QUANTIA

A aplicagdo da clausula geral consubstanciada no inc. IV do art. 139 do

CPC/2015 deve ser implementada levando em conta limites (acima tratados) e o

atendimento de certos requisitos. Assim, no presente capitulo serdo abordadas as

condicBes que devem ser observadas pelos magistrados no manuseio desse prerrogativa

jurisdicional em sede de execucéo de pagar quantia.

Os critérios que serdo abordados foram construidos a partir da pesquisa de
varias obras doutrinarias (que serdo citadas ao longo do texto) que se propuseram a tratar
do tema e foram concebidos levando-se em consideragdo a circunstancia de que, na
aplicacdo das medidas executivas atipicas, ocorre a colisdo entre direitos fundamentais
do exequente e do executado. E por esta razdo que o presente capitulo se inicia com a
analise dos direitos fundamentais assegurados as partes de um processo.

3.1 Natureza dos direitos garantidos as partes no processo civil

O Novo Cddigo de Processo Civil, ao contrario de seu antecessor, teve a
preocupacdo de fazer constar de seu texto uma parte geral, a qual se inicia pelas normas
fundamentais, restando expresso no art. 1°8 que os dispositivos do Cddigo devem ser
interpretados a luz da Constituicao.

Porém, a jurisprudéncia e doutrina patrias, mesmo antes da supervengdo do
CPC/2015, ja vinham interpretando o texto do CPC de 1973 a luz das normas
constitucionais, a fim de garantir direitos fundamentais como o relativo ao contraditorio,
ampla defesa, dentre outros.

Alias, varios autores afirmam que uma das caracteristicas atuais do Direito
Processual é sua constitucionalizacdo que, segundo Didier Jr. (2015), seria fendbmeno que
poderia ser visto em duas dimensdes. A primeira dar-se-ia através da incorporagdo aos
textos constitucionais de normas processuais, inclusive como direitos fundamentais. A
esse respeito, o aludido autor pontua que “praticamente todas as constituicdes ocidentais
posteriores a Segunda Grande Guerra consagram expressamente direitos fundamentais

processuais”. Nessa linha, nosso texto constitucional, seguindo a experiéncia de diversos

8 Art. 1° 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
disposicdes deste Codigo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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paises ocidentais, positivou diversos direitos fundamentais de indole processual, como se
nota em varios incisos de seu art. 5°.°

Dessarte, do exame dos dispositivos acima colacionados, constata-se que Nnosso
texto constitucional se preocupou em conferir status constitucional a direitos relativos a
processos judiciais, que no passado eram protegidos apenas por normas de indole
infraconstitucional.

A outra perspectiva mencionada pelo autor baiano estd expressa no art. 1° do
CPC/2015, qual seja, a necessidade de interpretar as normas processuais
infraconstitucionais em sintonia com as normas constitucionais, de sorte que as normas
processuais concretizariam as disposicfes constitucionais.

Por conseguinte, a vista do ordenamento juridico patrio, resta claro que os sujeitos
imparciais e parciais que figurem em uma relacdo juridico processual devem sempre ter
em mente que as normas processuais extraidas do texto dos estatutos processuais devem
estar alinhadas com as regras e principios constitucionais, posto que esses ocupam o apice
de nosso sistema normativo e conferem validade as normas que lhe devem obediéncia.

Nesse contexto, conclui-se que a Carta Cidadd de 1988 positivou inimeros
direitos fundamentais relativos ao processo, das mais variadas indoles (penal,
administrativo, civil).

Mendes, Coelho e Gonet (2007), ao tratar dos direitos garantidos as partes do

processo, vaticinam que:

A falta de outra denominacio genérica, tambémnoés optamos por adotar
designacdo assemelhada —direitos fundamentais de carater judicialegarantias
constitucionais no processo -, embora conscientes de que se cuida de
denominacdo que também peca por imprecisdo. Assim, o direito ao
contraditorio e aampla defesa, no sistema brasileiro, temrelevondoapenasno
processo judicial civil e penal, mas também no ambito do procedimento
administrativo emgeral. E, para ndo ser omisso, reconhece-se, as vezes, 0
significado desse principio até mesmo nas relagdes privadas. A Constituicdo
de 1988 consagraum expressivo elenco de direitos destinados a defesada
posicao juridica perante a Administracdo ou perante a 6rgaosjurisdicionaisem
gral, como se pode depreender da leitura do disposto no art. 5°, XXXIV,

° Art. art. 5% 11l - ninguémsera processado nemsentenciado sendo pela autoridade competente; LIV-
ninguémsera privado da liberdade ou de seus bens semo devido processo legal; LV-aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados emgeral sdo asseguradosocontraditorioeanpladefesa,
comos meios e recursos aela inerentes; LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas porrreios
ilicitos; LVII -ninguémsera considerado culpado até o transito emjulgado de sentengapenalcondenatoria;
e LXXVIII-atodos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao doprocesso
e 0s meios que garantama celeridade de sua tramitagao.



45

XXXV e XXXVIIa LXXIV. Da mesma forma, referira-se aos incisos LXXVI
e LXVIII doart. 5°.

Assim, constata-se que os direitos e garantias processuais, ao serem positivados
na Lei Maior, ainda que implicitamente, passam a ter o carater de direitos fundamentais
de indole processual, de forma que toda a normativa relativa a tal classe de direitos passa
a proteger tais direitos procedimentais.

Os autores acima citados asseveram, ainda, que a boa aplicacdo dos direitos
fundamentais de carater procedimental é essencial a efetivagdo do principio da dignidade
da pessoa humana, posto que impede que o homem seja convertido em objeto dos
processos estatais.

Seguindo a linha de raciocinio do Gltimo paragrafo, pode-se cogitar que realmente
de nada adiantaria nossa Constituicdo consagrar diversos direitos fundamentais como o
da propriedade, liberdade, se estes pudessem ser tolhidos ou restringidos sem que ao seus
titulares fosse possivel o exercicio dos direitos e garantias de indole processual.

Por conseguinte, conclui-se que seria inécuo garantir o direito de propriedade e
permitir que seu titular fosse privado desse direito em processo no qual ndo lhe tenha sido
oportunizado o devido processo legal. Ou, assegurar a liberdade, mas permitir que seu
titular seja preso sem que sua detencdo resulte de decisdo judicial proferida a luz do
contraditorio e ampla defesa.

Logo, o desrespeito aos direitos de indole processual ndo os lesam apenas, mas o
proprio direito fundamental alvo de litigio no respectivo processo.

3.2 Direitos fundamentais e execucéo

Como exposto anteriormente, no ambito de quaisquer modalidades de
procedimentos, mormente no processo civil, os sujeitos parciais da relacdo juridica
processual titularizam direitos fundamentais de carater procedimental.

Nesse contexto, cumpre salientar que, no processo de execugdo, dadas suas
peculiaridades, ha direitos fundamentais procedimentais especificos (além do que varios
direitos fundamentais procedimentais sdo mitigados na demanda executiva), 0s quais
devem ser observados pelo juiz quando da customizagdo das medidas executivas a serem
implementadas, no sentido de que seja o crédito do exequente finalmente satisfeito pelo
devedor executado.

E que essa modalidade de atuacio jurisdicional ndo possui 0 mesmo desenho

daquela concebida para a formulagdo da norma concreta. No processo de conhecimento,
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instala-se amplo e irrestrito contraditorio e seus corolarios, com a cognicdo exauriente,
ampla defesa, irrestrito direito probatdrio etc., tendo em vista que seu desiderato é
exatamente formular a norma juridica concreta para por fim ao litigio em anélise.

No que tange as idiossincrasias da demanda executiva, vejam-se as palavras de
Abelha (2015, p.37), in verbis:

Observe e frise-se que 0 modulo processual executivo pressupdeumsupostoe
muito provavel direito do exequente estampado em uma norma juridica
concreta, a qual recebe a alcunha de titulo executivo, seja ele judicial ou
extrajudicial. Assim, justamente porque se prestaa umdesfecho Gnico,com
atos concatenados paraesse fim, é que se mostra aprioristicamenteinidéneoo
uso de meios processuais para discutir o suposto direito do exequente ali
mesmo dentro do mddulo executivo. Fosse possivel isso, ndo se teriauma
tutela preponderantemente executiva. Isso ndo significa, contudo, dizerque
ndo existe contraditorio no modulo processual executivo, mesapenas que,urmea
vez reconhecida a condicdo de executado, o contraditério fica reduzido a
imposicdo de limites e verificagcdo da regularidade da atividade executiva
propriamente dita. Enfim, qualquer outra discussdo acerca da existéncia,
liquideze exigibilidade do direito exequendo deve estar adstrita a uma etapa
processual cognitiva, que no Cédigo é feito porvia daagdo de embargos do
executado, ou pelaimpugnacdo incidental, tratando-se, respectivamente,de
execucdo fundada emtitulo extrajudicial e cumprimento de sentenca (titulo
judicial).

Dessa forma, para determinar-se o grau de eficacia dos direitos fundamentais de
cunho procedimental na lide executiva, deve-se ter em mente as caracteristicas, finalidade
e a estrutura do mddulo processual executivo, uma vez que, além de existirem direitos
fundamentais especificos, outros sdo alvo de mitigacdo nessa etapa processual.

Relevante mitigacdo de direito fundamental procedimental na seara executiva
refere-se ao contraditorio, entendido como a efetiva possibilidade das partes serem
ouvidas, com paridade de armas, na relagdo juridica processual, com efetiva possibilidade
de influenciar o juiz na formagao de suas decisoes.

Todavia, o direito ao contraditério ndo assume a mesma feicdo caracteristica do
procedimento cognitivo, uma vez que, como acima relatado, o escopo do processo de
conhecimento € descobrir com qual das partes estd a razdo, sendo as posi¢Ges juridicas
das partes equivalentes em relacdo a revelacdo da norma juridica concreta, posto que a
um ou a outro podera ser entregue a tutela jurisdicional.

E que na lide executiva “a premissa é a existéncia de posicdes juridicas diversas
— poder e sujeicdo —, em que a finalidade é obter — com o menor sacrificio possivel do

patrimdnio do executado — a satisfacdo do direito exequendo. Certamente, também aqui
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haverd ‘participacdo’ e atuacdo do réu, que tem o direito de ser ouvido dentro da
perspectiva relativa a atuacdo da norma juridica concreta” (ABELHA, 2015, p.103).

E tal mitigacdo do direito ao contraditorio certamente decorre da eficicia abstrata
do titulo executivo, judicial ou extrajudicial, lhe atribuida pelo CPC, que impbe que
qualguer questionamento acerca da obrigacdo materializada no titulo exequendo seja
transportada para outra sede, 0s embargos a execucdo, procedimento lateral, cognitivo, e
a parte do procedimento executivo, respeitando-se a sequéncia ordenada do procedimento
executivo visando a concretizar o direito do credor.

Por fim, é de se frisar, por 6bvio, que ndo somente os direitos fundamentais de
carater procedimental devem ser respeitados, podem ser violados ou sdo alvo de
mitigacdo, mas direitos fundamentais como o da propriedade, liberdade de locomocéo,
dentre outros, ndo devem ser descuidados pelo juiz da execucdo, podendo tais direitos
colidir com o direito fundamental do credor em ter seu crédito satisfeito, devendo,
portanto, 0 magistrado efetuar juizo de ponderacdo, como abaixo sera exposto, para
definir qual direito deve prevalecer no caso concreto.

Assim, em dado processo de execucdo, pode ocorrer a concorréncia de direitos
fundamentais de carater procedimental (contraditorio, ampla defesa) ou a colisdo de
direitos fundamentais de cunho material (propriedade, liberdade de locomocdo X direito
do credor a satisfacédo de seu crédito). E, em ambos os choques, deve ser concebida uma
solucdo especifica a partir de um juizo de ponderacdo, customizado especificamente para

0 caso.

3.3 Possiveis colisdes de direitos do credor e do devedor no processo
executivo

Como nos alertam Mendes, Coelho e Gonet (2007, p.273-274), “no ambito dos
direitos fundamentais, porém, normas que configuram principios sdo mais frequentes”.
Assim, na hipGtese de ocorrer uma colisdo entre direitos fundamentais, seja de indole
processual ou material, entre os litigantes em processo judicial, 0 caminho argumentativo
escolhido para solucdo desse impasse depende da definicdo de se os direitos em
contraposicao tém a natureza de regras ou de principios.

A distincdo entre principios e regras foi alvo de estudo por diversos autores,

porém, como assevera Avila (2003, p.28):



48

Foinatradicdo anglo-saxdnica que a definico de principios recebeudecisiva
contribuigdo. A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer umataque geralao
Positivismo (generak attack on Positivism), sobretudo no que se refere ao
modo aberto de argumentacéo permitido pela aplicacéo ele viria adefinircomo
principios (principles).

Nesse contexto, as regras e principios possuem uma diferenca estrutural: as regras
séo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), de forma que, ou a norma incide
em dada situacao, sendo valida, ou a regra nao incide, sendo sua aplicagdo completamente
descartada. Por isso, fala-se em all-or-nothing, ou seja, a norma é aplicada em sua
plenitude ou ndo é aplicavel de forma alguma.

Todavia, 0s principios possuem uma dimensdo de peso (dimension of weight), ndo
sendo a logica do tudo ou nada que rege sua aplicacdo, de modo que sua aplicacdo dar-
se, no caso concreto, na medida do possivel.

Mendes, Coelho e Gonet afirmam que:

Os principios sdo normas que exigem a realizacéo de algo, da melhorforma
possivel,de acordo comas possibilidades faticas e juridicas. Os principios sdo
determinagGes para que determinado bemjuridico seja satisfeito e protegido
na maior medida que as circunstancias permitirem. Dai se dizer que sdo
mandados de otimizacdo, ja que impbemque seja m realizados na maxima
extensdo possivel. Porisso, é factivel que umprincipio seja aplicado emgrau
diferenciados, conforme o casoqueo atrai (2007, p.274).

Dessa forma, ocorrendo uma colisdo entre direitos fundamentais em certa lide
executiva, o juiz do feito devera caracterizar se as normas que preveem os direitos
envolvidos tém a natureza de regras ou de principios, para, a partir dai, definir a solucdo
do caso.

Entretanto, como j& ressaltado, a grande maioria dos direitos fundamentais sdo
previstos em normas principios, decorrendo dai a grande complexidade para resolucdo da

colisdo entre tais espécies de direito.

3.4 O art. 8° do Novo Cdédigo de Processo Civil — expressa imposi¢do da
observancia da proporcionalidade

O devido processo legal é direito fundamental que detém duas dimensdes. A

primeira é a perspectiva do devido processo legal formal ou procedimental, segundo a

qual é garantido aos litigantes em geral os direitos processuais do contraditorio, ampla

defesa, etc.
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A outra dimensdo é a substancial, que garante aos litigantes decisdes juridicas
substancialmente devidas, que observem a razoabilidade e proporcionalidade.

Nesse contexto, para 0s objetivos do texto em questdo, cumpre salientar que, do
principio do devido processo legal em seu viés substancial, extrai-se o postulado, ou
qualguer outra natureza que Ihe queira imprimir, da proporcionalidade. A propésito, veja-
se excerto de decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello, no RE 737981, em
28/03/2005, in litteris:

N&o se pode perder de perspectiva, neste ponto, em face do conteddo
evidentemente arbitrario da exigéncia estatal ora questionadanapresentesede
recursal, o fato de que, especialmente quando se tratar de matéria tributaria,
impde-se, ao Estado, no processo de elaboracdo das leis, aobservanciado
necessario coeficiente de razoabilidade, pois, como se sabe, todas asnonmes
emanadas do Poder Publico devemajustar-se a clausula que consagra,emsua
dimensédo material, o principio do "substantive due process of law" (CF, art.
5°, LIV), eis que, no tema em questdo, o postulado da proporcionalidade
qualifica-se como parametro de afericdo da prdpria constitucionalidade
material dos atos estatais, consoante tem proclamado a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (RTJ 160/140-141 - RTJ 178/22-24, v.g.):

“O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta
necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental, que,
encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescricdes irrazoaveis do Poder Publico.
Oprincipio da proporcionalidade - que extraia sua justificagdo dogmaticade
diversas clausulas constitucionais, notadamente daquelaqueveiculaagarantia
do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibireaneutralizar
0s abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcdes,qualificando-secono
parametro de afericdo da propria constitucionalidade materialdos atos estatais.
A normaestatal, que ndo veicula qualquer contetdo de irrazoabilidade,presta
obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que
consagra,emsuadimensdo material, o principio do substantivedueprocess of
law (CF, art. 5°, LIV).

Essa clausulatutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abusode
poder legislativo, enfatizaa nogdo de que a prerrogativa de legislar outorgada
ao Estado constitui atribuigdo juridica essencialmente limitada, ainda que o
momento de abstrata instauragdo normativa possa repousar emjuizoneramente
politico ou discricionario do legislador."
(RTJ 176/578-580, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno).

E o postulado da proporcionalidade vem sendo utilizado pela doutrina e
jurisprudéncia patria como critério para solucdo da colisdo entre direitos fundamentais
encartados em normas principios. Dessa forma, segundo o entendimento majoritario, no
juizo de ponderacdo, a definir qual direito fundamental deve prevalecer no caso
concreto, deve-se aplicar o postulado da proporcionalidade, que se divide em trés
estagios de verificacdo: a) adequacao da restricdo que se pretende efetuar; b) necessidade

da restricdo que se verificou adequada ao resultado pretendido; e c) proporcionalidade
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em sentido estrito, que visa a cotejar a relagcdo entre sacrificios e beneficios obtidos com
a solucdo pretendida.

Ocorre que, com a edicdo do Novo Cddigo de Processo Civil, o postulado da
proporcionalidade ganhou positivacdo expressa, sendo consagrado de forma inequivoca
0 dever do orgdo jurisdicional observar a proporcionalidade e a razoabilidade ao aplicar
0 ordenamento juridico patrio, conforme se constata da exegese do art. 8° do CPC/201519,

Por conseguinte, ha de se concluir que o dever de observancia do postulado da
proporcionalidade, que ja decorria do principio do devido processo legal substancial,
passou a ser expressamente exigido pelo Novo Cédigo de Processo Civil, de sorte que,
ocorrendo colisGes de direitos fundamentais procedimentais expressos em principios,
deve o julgador fundamentar sua decisdo mediante juizo de ponderacdo que se utilize do

referido postulado.

3.5 0bservancia do postulado da proporcionalidade, razoabilidade e
proibi¢do do excesso naaplicagdo do inc. 1V do CPC/2015

Como bem destacado por Talamini e Minami (2020, p.340), de acordo com o
principio da tipicidade dos meios executivos, a escolha das medidas de constricdo a serem
empregadas é definida pela lei, cabendo ao magistrado aplicar uma daquelas previstas
pelo legislador. Porém, quando se cogita do principio da atipicidade dos meios
executivos, a luz da legislagcdo processual civil brasileira, constata-se a necessidade de
definir parametros de controle da escolha efetuada pelo juiz no caso concreto.

E ressalta ainda mais a urgéncia de definir os parametros para aplicagdo do inc.
IV do art. 139 do CPC/2015 o fato desse dispositivo legal encerrar clausula geral, espécie
normativa que exige da doutrina o cuidado de fixar critérios que possibilitem “a concre¢ao
num quadro de inteligibilidade e controle intersubjetivos relevantissimo, especialmente
quando se trata de aplicar clausulas gerais”11.

Essa dificuldade no manejo do poder geral de coercdo é também reconhecida por
Talamini e Minami (2020, p.340), os quais asseveram que “a escolha da medida atipica a

ser utilizada em cada caso concreto ndo é tarefa facil. Um conjunto de postulados e

10 Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juizatendera aos fins sociais e as exigénciasdobemconum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

1 Judith Martins Costa (Prefacio a Maria Claudia Mércio Cachapuz. Intimidade e vida privadano novo
Codigo Civil brasileiro: uma leitura orientada no discurso juridico. In: COSTA, Judith Martins (Org).
Modelos de direito privado apud BORGES, 2019, p.323.



51

principios rege a atuacdo do 6rgdo julgador, estabelecendo balizas para a eleicdo da
medida executiva correta”.

Nesse contexto, constata-se que houve certo descuido do legislador ao conceder o
poder geral de coercdo aos magistrados por meio da mera previsao no inc. 1V do art. 139
do CPC/2015, uma vez que ndo deixou claro quais seriam os parametros a serem seguidos
pelos juizes no manuseio dessa clausula geral.

Desse modo, cumpre a doutrina formular quais seriam os critérios a serem
observados para concessdo de medida executiva atipica. Doutrinadores 12 de projecéo
nacional defendem que o caminho a ser seguido seria a utilizagdo dos postulados da
proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo do excesso. De fato, este € o caminho
argumentativo a ser seguido pelos magistrados na fundamentacdo da aplicacdo do inc. 1V
do art. 139 do CPC/2015.

A doutrina é rica em estudos sobre a aplicacdo dos aludidos postulados, impondo-
se a escolha de um caminho metodol6gico. Logo, adota-se como marco tedrico a esse
respeito o trabalho publicado por Avila (2003), uma vez que, como acima ressaltado, o
manuseio do poder geral de coergdo implica na concorréncia de direitos fundamentais das
partes.

3.5.1 Esclarecimentos iniciais

Malgrado ndo seja escopo do presente trabalho, é importante para o
desenvolvimento do tema proposto esclarecer duas questdes: a) quais as diferengas entre
regras e principios? e 2) a proporcionalidade é mesmo principio?

De forma sintética, e sem qualquer pretensdo de se aprofundar no tema, com base
em Alexy (2015, p.87), convém esclarecer que sob o vocabulo “norma” estdo reunidos os
principios e regras. Essas espécies normativas representam exigéncias e determinagoes
“no ambito daquilo que ¢é fatica ¢ juridicamente possivel” (ALEXY, 2015, p.91) e tém
aplicacdo através da técnica da subsungdo. Enquanto os principios configuram-se em
mandados de otimizacdo, posto que sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” (p.90).
Desse modo, as regras sdo sempre satisfeitas ou ndo (subsun¢do), enquanto que 0s
principios, por ndo expressarem um mandado definitivo, expressando apenas valores
perseguidos, apenas tém sua aplicacdo definitiva no sopesamento entre principios

concorrentes, apos se estabelecer qual deve prevalecer.

1212 Seguemesse posicionamento: Talaminie Minami (2020), Borges (2019), Minami (2018).



52

Avila (2003, p.70) apresenta interessante quadro esquematico sobre as diferencas
sobre regras e principios que muito ajuda na compreensdo desse discrimen:

Principios Regras

Dever imediato Promocdo de um Adocdo da conduta
estado ideal de coisas descrita

Dever mediato Adocdo da conduta Manutencao de
necessaria fidelidade a

finalidade subjacente
e aos principios

superiores
Justificacdo Correlacdo entre Correspondéncia
efeitos da condutaeo entre o conceito da
estado ideal de coisas norma e 0 conceito
do fato
Pretensao de Concorréncia e Exclusividade e
decidibilidade parcialidade abarcancia

No que tange a outra indagacdo, é importante iniciar sua analise com o alerta de
Avila (2003, p.81) de que grande parte da doutrina enquadra diversos postulados, a
exemplo da proporcionalidade, na categoria dos principios. Em verdade, hd deveres que
“situam-se num segundo grau e estabelecem a estrutura de aplicagcdo de outras normas,
principios e regras” (p.80). Assim, esses deveres permitem a verificacdo das hipdteses de
violacdo as normas cuja aplicagdo estruturam. “A rigor, violadas sdo as normas —
principios e regras — que deixaram de ser devidamente aplicadas”.

Nesse contexto, esses deveres que atuam no auxilio da aplicacdo das regras e
principios sdo denominados por Avila (2003, p.80) de postulados normativos e se situam
em plano diverso daquele das normas cuja aplicacao estruturam. S&o, como bem aponta
0 autor, metanormas ou normas de segundo grau, pois, ao contrario dos principios, nao
visam a promocao de um objetivo, mas a estruturar a aplicacdo do dever de promover um
fim. Ademais, ndo prescrevem comportamentos, mas modos de raciocinio e
argumentacao relativamente a normas que indiretamente prescrevem comportamentos.

Logo, ao longo das linhas seguintes, atribui-se a proporcionalidade o carater de
postulado e ndo principio, & luz doutrina de Avila (2003), uma vez que evidente sua
funcdo de apontar qual direito fundamental positivado em norma-principio deve
prevalecer em colisdo advinda do manuseio do poder geral de coergéo.

Assim, essas sdo as premissas conceituais norteadoras do presente trabalho acerca
da discussdo da diferenca entre regras e principios e da natureza juridica da

proporcionalidade.
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3.5.2 Exames inerentes a proporcionalidade '3

Inicialmente, antes de tratar dos trés aspectos do postulado da
proporcionalidade, convém esclarecer que “O exame de proporcionalidade aplica-se
sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade” (AVILA,
2003, p.108). Assim, somente hd de se cogitar da aplicacdo desse postulado perante uma
situacdo na qual se deve ponderar acerca das possibilidades de certa medida realmente
atingir o fim visado (exame da adequacgéo), de ser ela a menos restritiva dentre as que
poderiam ser manuseadas para atingir o objetivo (exame da necessidade) e de a finalidade
buscada justificar a restricdo realizada (exame da proporcionalidade em sentido estrito).
Destarte, a aplicacdo do postulado da proporcionalidade importa na realizagdo de um

juizo de meio/fim.

Nesse contexto, o postulado da proporcionalidade contempla trés critérios, a
saber: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, que passam a ser

analisados nos sub topicos a seguir.

3.5.2.1 O postulado da proporcionalidade pela maxima parcial da ade quagéo

Na primeira fase de aplicacdo do postulado, verifica-se se a medida escolhida
realmente é adequada a atingir o fim pretendido. Avila (2003, p.108-109) ressalta que
essa afericdo, consistente em “juizo de relagdo empirica entre meio e fim” demanda
respostas a trés questionamentos, a saber: a) “O que significa um meio ser adequado a
realizacdo de um fim?”’; b) “Como deve ser analisada a relacao de adequagao?”; e ¢) Qual
deve ser a intensidade de controle das decisdes adotadas pelo Poder Publico?”

A resposta a primeira indagacdo exige andlise a partir de trés perspectivas:
quantitativa (intensidade), qualitativa (qualidade) e probabilistica (certeza). Sob a Otica
quantitativa, deve-se analisar se um meio pode promover menos, igualmente ou mais o
fim almejado que outro meio. O prisma qualitativo denota se um meio pode promover
pior, igualmente ou melhor o fim do que outro meio. No que se refere a esfera
probabilistica, pondera-se se um meio pode promover com menos, igual ou mais certeza
o fim do que o outro meio.

Nesse contexto, sopesando as peculiaridades do caso concreto, com base nos

aspectos acima relacionados da méxima parcial da adequacdo, deve o magistrado, ao

13 Nomenclatura criadapor Avila (2003, p.108).
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manusear o poder geral de coercdo, escolher o meio executivo habil a atingir
“minimamente o fim, mesmo que esse nao seja 0 mais intenso, o melhor e 0 mais seguro”.

Ja a resposta a segunda pergunta (“Como deve ser analisada a relacdo de
adequagao?”’), demanda a verificagdo de que em quais aspectos pode ser examinada a
adequacdo. Avila (2003, p.110) aponta que “a adequacio pode ser analisada em trés
dimensdes: abstracdo/concretude; generalidade/particularidade;
antecedente/posteridade”.

Na dimenséo abstragdo/concretude, analisa-se se uma medida tem o potencial, em
abstrato, de atingir o fim pretendido. Ademais, verifica-se se também é habil a obter o
fim pretendido no caso concreto.

Na segunda dimensdo (generalidade/particularidade), perscruta-se se a medida
atingiu o fim perseguido na maioria dos casos em que foi ministrada. A medida sera
adequada se o escopo for obtido na maioria dos casos em que adotados. Com relacdo a
particularidade, “A medida sera adequada somente se todos os casos individuais
demonstrarem a realizagdo do fim” (AVILA, 2003, p.110).

No que tange a terceira dimensdo (antecedéncia/posteridade), a andlise da
adequacdo da medida sera aferida a luz das circunstancias presentes ao tempo de sua
adogdo. “A medida sera adequada se o administrador avaliou e projetou bem a promocéo
do fim no momento da adogdo da medida” (AVILA, 2003, p.111). Na hip6tese de,
posteriormente, perceber-se equivoco em seu deferimento, ndo sera o caso de reconhecer
sua invalidade, pois, pela dimensdo posteridade, devera ocorrer sua revogacgéo e a escolha
de nova medida.

Apos encerrar a analise de tais dimensdes da adequacéo, Avila conclui ndo ser
possivel uma resposta categodrica sobre o que significa adotar uma medida adequada,
asseverando que, nas situacGes em que o poder publico esta atuando em diversos casos,
genericamente considerados, a medida serd adequada quando in abstracto e geralmente
servir de instrumento para obtencdo do fim pretendido. Por outro lado, nos casos
individualmente considerados, 0 meio sera considerado adequado quando promover o fim
in concreto. Mas, alerta que, em qualquer dessas hipéteses (em abstrato ou em concreto),
a adequacao deve ser sopesada no momento da escolha do meio pelo Poder PUblico e ndo
em momento posterior, quando essa escolha € avaliada pelo julgador.

E, para responder ao terceiro questionamento (“Qual deve ser a intensidade de
controle das decisdes adotadas pela Administracdo?””), Avila (2003, p.112) ressalta ser

indispensavel a andlise de dois niveis de controle: um forte e um fraco. No modelo de
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controle forte, qualquer demonstragdo de que o meio ndo promove a realizacdo do fim
bastaria para justificar a declaracdo de sua invalidade; enquanto que no modelo fraco,
apenas a demonstragcdo objetiva, evidente e fundamentada subsidia o reconhecimento de
sua invalidade. O autor assevera que o modelo fraco seria 0 adotado pelo ordenamento
juridico.

Concluida a analise da maxima parcial da adequacdo a luz da teoria de Avila
(2003), convém adequar essas licdes para o campo das medidas executivas atipicas, tarefa
muito bem executada por Borges (2019, p.331), que chegou as seguintes conclusdes: a)
Em sede executiva, 0 meio executivo sera reputado adequado quando promover, nos
planos fatico, concreto e individual, o fim pretendido. E, na perspectiva da aplicagdo das
medidas executivas atipicas, sera adequado o meio que, restringindo algum direito do
executado, o coagir a cumprir a obrigacdo ou indicar bens a penhora; b) deve-se ter o
cuidado de considerar as informacGes obtidas até o momento da escolha da medida,
circunstancia que ressalta a importancia do exequente em trazer aos autos informacdes
sobre a pessoa do devedor e sobre eventuais indicios de ocultacdo do seu patriménio; e
c) sob a Gtica da maxima parcial de adequacgdo, ndo se deve entender existir correlagdo
instrumental entre 0 meio adotado e a origem da obrigagdo pecunidria do executado, mas
sim a relacdo existente entre a medida aplicada e a efetiva pressdo psicologica que essa
possa exercer sobre o devedor.

Por conseguinte, a maxima parcial da adequacdo “impde que o juiz considere
abstratamente uma relagdo de meio/fim entre a medida executiva e o resultado a ser
obtido, determinando a providéncia que se mostre mais propicia a gerar aquele resultado”
(TALAMINE; MINAMI, 2020, p.343). Assim, nessa primeira fase da aplicacdo do
postulado da proporcionalidade, deve o magistrado, ao customizar medida executiva
atipica, atentar para aptiddo desta em gerar o resultado pretendido, de acordo com os trés

questionamentos apontados por Avila (2003) referencial tedrico adotado.

3.5.2.2 O postulado da proporcionalidade pela maxima parcial da
necessidade

No segundo instante da aplicacdo do postulado da proporcionalidade, o juiz supera

a preocupacdo em definir uma medida adequada a alcancar o resultado almejado,

passando a verificar se essa é a que menos sacrificio imponha ao executado. Nesse

momento, o foco esta no devedor.
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Avila (2003, p.114) assevera que o exame da necessidade dever ser procedido em
duas etapas de investigacdo, a saber: a) “exame da igualdade de adequagdo dos meios™:
envolve o cotejo entre os efeitos da utilizagdo dos meios alternativos e os efeitos do uso
do meio escolhido; e b) “exame do meio menos restritivo”: verifica-se Se 0S meios
alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais implicados.

Porém, Avila (2003, p.116) alerta que “0 exame da necessidade ndo é, porém, de
modo algum singelo”, uma vez que, quando “os meios sao diferentes ndo s6 no grau de
restricdo dos direitos fundamentais, mas também no grau de promocao da finalidade”,
nao ha critérios objetivos norteadores da escolha “entre um meio que restringe pouco um
direito fundamental mas, em contrapartida, promove pouco o fim, e um meio que
promove bastante o fim mas, em compensagdo, causa muita restricdo a um direito
fundamental. Em relacdo a esse grande dilema, o autor destaca a grande importancia da
transparéncia do processo de ponderacdo, cuja reconstrucao posterior deve ser possivel.

E, extrapolando as consideracGes acima feitas para o tema alvo da presente
dissertacdo, conclui-se que “se existir mais de um meio adequado ¢ faticamente possivel,
deve-se optar por aquele que ensejard menos prejuizos ou consequéncias negativas aos
direitos fundamentais em processo de ponderacdo” (BORGES, 2019, p.333). Assim, “0
critério da necessidade estabelece um limite: ndo se pode ir além do necessario para
alcangar o proposito almejado” (TALAMINE; MINAMI, 2020, p.344).

Nesse contexto, convém frisar que Vvarios doutrinadores4 apontam que a maxima
parcial da necessidade também teria amparo no art. 805 do CPC/2015, uma vez que este
estatui que, “quando por varios meios o exequente puder promover a execugdo, O juiz
mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o executado”.

Desse modo, “diante da multiplicidade de direitos que podem sofrer restricdes
pelos meios coercitivos atipicos, 0 quesito do minimo prejuizo deve ser sopesado com o
grau de efetividade de cada medida, grau este a ser analisado in concreto e
individualmente” (BORGES, 2003, p.335).

3.5.2.3 O postulado da proporcionalidade pela maxima parcial da
proporcionalidade em sentido estrito
Nesta derradeira quadra de aplicacdo do postulado da proporcionalidade, pondera-

se se 0 sacrificio do direito atingido pela medida € justificado pelo fim visado. Nas

14 Dentre outros, veja-se Borges (2019, p.333).
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palavras de Avila (2003, p.116), busca-se com essa maxima parcial responder ao seguinte
questionamento: “O grau de importancia da promocao do fim justifica o grau de restricdo
causada aos direitos fundamentais?”’. Logo, em tal etapa é realizado o cotejo entre o grau
de restricdo ao direito fundamental e o resultado obtido com a medida. Caso se verifique
certo equilibrio nessa comparacao, afirma-se que a medida passou pelo crivo da
proporcionalidade em sentido estrito, uma vez que o objetivo atingido justifica a restricdo
de direito imposta.

Como Avila (2003, p.116) destaca, esse exame € complexo, “pois 0 julgamento
daquilo que sera considerado como vantagem depende de uma avaliacdo fortemente
subjetiva.” Acredita-Se que essa subjetividade pode ser, de certa forma, mitigada com o
cotejo do bem juridico que estd sendo sacrificado com aquele que a medida visa a
consagrar, de forma que, podem ocorrer duas situacdes: a) o fim visado busca concretizar
bem juridico de maior relevancia que o direito alvo de restricdo — juizo positivo quanto a
proporcionalidade em sentido estrito; e b) o direito fundamental sacrificado apresenta
maior estatura que o bem juridico que se quer proteger com a medida — juizo negativo
quanto a proporcionalidade em sentido estrito.

E, ao contextualizar a aplicacdo dessa maxima ao emprego das medidas executivas
atipicas, convém ressaltar que esse critério impde ao magistrado o dever de zelar pela
efetividade da atividade jurisdicional, “sopesando este direito fundamental em
contraponto a afetacdo do direito do devedor, para o qual o dever de cuidado ja se
cristalizou na andlise da adequacdo e necessidade da medida” (BORGES, 2019, p.336-
337).

Dessa forma, como ressaltado acima, sendo a aplicagdo da méxima em tela a
realizacdo de juizo de comparacdo do bem juridico que esta sendo sacrificado com aquele
que a medida visa a consagrar, ao exercer o poder geral de coercéo, deve o julgador cotejar
os direitos do executado sobre os quais recai a medida executiva com a natureza do crédito
do exequente. Do resultado desse juizo, verificar-se-4 se atendida a maxima da

proporcionalidade em sentido estrito.

3.5.3 Dos postulados da proibi¢éo do excesso e da razoabilidade

O postulado da proibicdo do excesso objetiva impedir que o Poder Pdblico tome
medida que restrinja excessivamente qualquer direito fundamental. Deve ser empregado
em qualquer contexto em que direito fundamental esteja sendo alvo de limitagdo. Assim,

visa & preservacdo do nucleo fundamental dos direitos fundamentais, repelindo a
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possibilidade de o Estado expedir medida que implique verdadeira negagdo de direito
fundamental.

A distingdo entre os postulados da proporcionalidade e a proibicdo ao excesso
reside na circunstancia de que esse tem a funcéo de pré-selecionar as medidas que nédo
comprometem o nucleo fundamental dos direitos fundamentais envolvidos e que serdo,
entdo, alvo de ponderacdo a luz da proporcionalidade. Dessa forma, a proibicdo ao
retrocesso, no processo de ponderacdo, atua em momento anterior a proporcionalidade.
Avila (2003, p.92) concebe engenhosa metafora para representar o postulado da proibicio
do retrocesso, comparando-o a “um grande circulo representando os graus de intensidade
da restricdo de um principio fundamental de liberdade, dentro do qual outros circulos
concéntricos menores estdo inseridos, até chegar ao circulo central menor cujo anel
representa o nucleo inviolavel.” A proporcionalidade em sentido estrito operaria entre a
coroa mais interna e a mais externa, comparando o grau de restricdo da liberdade com o
grau de promogdo da finalidade publica, enquanto a proibicdo do excesso evita que
qualguer medida seja empreendida comprometendo o nicleo fundamental da liberdade.

No ambito do emprego das medidas executivas atipicas, o postulado da proibicdo
do excesso impede que o julgador implemente medida executiva que comprometa o
nlcleo fundamental de direito fundamental do executado. Como exemplo, poder-se-ia
citar hipdtese em que o magistrado, a fim de compelir o devedor a pagar divida, impde
ao executado proibicdo de cruzar os limites territoriais do municipio de sua residéncia,
por qualquer razdo (BORGES, 2019, p.338). Em tal caso, é evidente que o ndcleo
fundamental do direito a liberdade do devedor restaria comprometido, ndo havendo
sequer de se passar & andlise da proporcionalidade da medida executiva.

No que se refere ao postulado da razoabilidade, deve este ser abordado em trés
perspectivas (AVILA, 2003, p.95-104): a) razoabilidade como equidade: na aplicacéo das
normas juridicas, deve-se considerar aquilo que normalmente acontece e ndo
circunstancias excepcionais; b) razoabilidade como congruéncia: as medidas
empreendidas pelo Poder Publico devem ser harmdnicas com as circunstancias em que
se da sua aplicacdo. Ndo pode a medida ser aplicada se seu pressuposto fatico ndo é
verificado no mundo fenoménico; e c) razoabilidade como equivaléncia: nessa
perspectiva, exige uma relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que
dimensiona.

E, exemplo de medida desarrazoada na esfera do exercicio do poder geral de

coercdo, seria medida que impbe prisdo a devedor de divida ndo alimenticia, pois o
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critério adotado — divida ndo alimenticia - ndo serve a medida adotada, prisdo do
executado (BORGES, 2019, p.338).

Por conseguinte, os postulados da proibicdo do excesso e da razoabilidade,
juntamente com o da proporcionalidade, devem ser aplicados pelo magistrado no
exercicio do poder geral de coercéo, possibilitando o conhecimento das razdes pelas quais

a respectiva medida executiva foi expedida.

3.6  Sintese das posicdes doutrinarias e do Superior Tribunal de Justica
acerca dos critérios para aplicacdo de medidas executivas atipicas em sede de
execucdes pecuniarias®

Nas linhas anteriores, foi exposto o entendimento seguido pelo presente autor
quanto aos critérios que os magistrados devem seguir para 0 manejo de medidas
executivas atipicas nas execucOes pecuniarias, de sorte que, neste momento, apresentar-
se-4 uma sintese acerca das posi¢es doutrinarias e do Superior Tribunal de Justica quanto
a esse tema.

Greco (2020) defende que os requisitos para o manejo do poder geral de coercao
serlam “necessidade, adequagdo, conexdao instrumental especifica, proporcionalidade,
razoabilidade, subsidiariedade, excepcionalidade, devido processo legal, afericdo e
protecdo o periculumin mora inverso”.

Paula Sarno Braga, Leonardo Carneiro da Cunha, Fredie Didier e Rafael
Alexandria (2017) proclamam que a aplicagdo de medidas executivas atipicas devem
seguir as seguintes diretrizes: a) subsidiariedade das medidas atipicas frente as tipicas; b)
0 campo de aplicacdo estende-se aos titulos executivos extrajudiciais e as execucdes
provisorias; ¢) deve-se observar o postulado da proporcionalidade; d) a decisdo que aplica
medida executiva atipica deve ser fundamentada; e ) o contraditério pode ser diferido; f)
ndo ha adstricado entre o pedido da parte e a medida executiva aplicada; e g) as medidas
executivas atipicas podem ser aplicadas de oficio.

Ja para Neves (2017, p.148), a aplicacdo de tais medidas executivas deve se pautar
nos seguintes requisitos: a) que os meios tipicos ndo foram capazes de satisfazer o débito
em execucdo; b) que o meio executivo atipico seja eficaz a satisfacdo da divida em
execucdo; ¢) ndo é necessaria a correlacdo entre a medida e natureza da obrigacdo em

execucdo; d) devem ser observados o0s postulados da proporcionalidade e da

15 Na obra de Borges (2019) ha vastoelencode posi¢des doutrinarias.
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razoabilidade; e) é vidvel a aplicacdo cumulativa de medidas, sendo interessante o seu
escalonamento; f) podem ser aplicadas de oficio; g) somente havera contraditorio diferido
acaso se verifiquem os requisitos da tutela proviséria; h) o énus de comprovar o
atendimentos dos requisitos da medida recai sobre o exequente; i) 0 magistrado deve
fundamentar a aplicacdo da medida de forma completa e exauriente.

Na perspectiva de Yahrshell (2018), o manejo do poder geral de coercdo deve
obedecer aos seguintes requisitos: a) a natureza da obrigagdo a ser satisfeita; b)
verificacdo da pessoa do devedor, a fim de que se verifique a existéncia de patrimonio
que ndo esta sendo atingido pela execugdo; c¢) tempo transcorrido desde o
inadimplemento, de modo que a tutela executiva seja efetiva e tempestiva; d) os gravames
adicionais que o inadimplemento possa trazer ao devedor; e e) preservacdo de direitos
nao patrimoniais do devedor e/ou consideracdo de direitos patrimoniais do devedor que
também possam ser relevantes.

Para Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2016, p.755-783), a aplicacdo de medidas
executivas atipicas pressupdem o preenchimento dos seguintes requisitos: a) somente
seriam aplicaveis as execucdes de titulos executivos judiciais; b) ndo se aplica a
subsidiariedade dos meios atipicos; e c) podem ser aplicadas de oficio pelo magistrado.

Minami (2018, p.224-230) acredita que existem “critérios minimos para a
aplicagdo da atipicidade executiva”, que seriam os seguintes: a) subsidiariedade das
medidas atipicas; b) possibilidade de aplicacdo de oficio pelo juiz de medida executiva
atipica; c) aplicagdo do postulado da proporcionalidade; d) ndo € necessaria correlagdo
entre a medida e obrigacdo; €) a decisdo que a aplica deve explicitar os motivos para a
nao aplicacdo dos meios tipicos e 0 manejo dos meios atipicos; e f) pode ser aplicada em
titulos extrajudiciais e em execucdo provisoria.

Para o conhecimento de mais outros posicionamentos doutrinarios sobre 0s
critérios para 0 manejo de medidas executivas atipicas, recomenda-se consulta da obra de
Borges (2019, p.348-353), trabalho em que sdo elencados diversos outros
posicionamentos doutrindrios sobre o tema.

N&o poderia deixar de ser mencionada a posi¢cdo da Escola Nacional de Formacéo
e Aperfeicoamento dos Magistrados, consolidada no enunciado 4816, que apregoa os

seguintes elementos para a aplicacdo do poder geral de coercdo: a) o inc. 1V do art. 139

6 Teor do enunciado: O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a
aplicacdo de medidas atipicas para garantiro cumprimento de qualquer ordemjudicial, inclusivenoambito
do cumprimento de sentengae no processo de execucdo baseado emtitulos extrajudiciais
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do CPC/2015 estabelece um poder geral de efetivagdo; e b) aplicavel a qualquer ordem
judicial, em sede de cumprimento de sentenca e na execucdo por titulo extrajudicial.

Por ultimo, cumpre mencionar que o Superior Tribunal de Justical?, em 2019,
através da Terceira Turma, estabeleceu as seguintes diretrizes quanto a aplica¢do do inc.
IV do art. 139 do CPC/2015, a saber: a) contraditdrio previo; b) subsidiariedade das
medidas executivas atipicas; c) a decisdo deve ser fundamentada; d) necessidade da
existéncia de ocultacdo de patrimonio pelo devedor.

Face ao que foi acima exposto, pode-se concluir acerca das posicOes relativas aos
critérios para o manejo adequado do poder geral de coergdo, que: a) ndo ha convergéncia
doutrindria quanto a certos requisitos, como a possibilidade de deferimento da medida de
oficio e da aplicacdo da subsidiariedade, por exemplo. Ademais, ndo hd& nem mesmo
tratamento homogéneo quanto a nomenclatura utilizada para os requisitos para o
deferimento das medidas executivas atipicas, que ora sdo tratados como standards, ora
como pressupostos, diretrizes, etc.; e b) ndo ha consenso quanto a necessidade de prévio

contraditorio antes do deferimento da medida atipica.

3.7 O papel da fundamentacéo no controle das medidas executivas atipicas

Como se aduz do texto constitucional (art. 93, IX, CF) e do CPC/2015 (art. 489,
I1), todo pronunciamento judicial de cunho decisério exige fundamentacdo. E, como bem
destacam Braga, Cunha, Didier Jr e Oliveira (2017, p.346), “0 papel da fundamentacéo
ganha ainda mais importancia quando o Orgdo julgador exercita o poder geral de
efetivacdo previsto nos arts. 139, IV e 536 § 1° do CPC, determinando medida atipica
para for¢ar o cumprimento de determinada prestacdo”.

A importéncia da fundamentagdo da decisdo que impbe medida atipica reside no
fato de que é por meio da analise das razBes que se efetua o controle da escolha por esta
ou aquela medida executiva atipica. Assim, compete ao juiz, na fundamentagédo, deixar
evidente os motivos da sua escolha, expondo de forma racional sua argumentacao.

Nesse contexto, de acordo com o0 entendimento seguido por este autor e acima
tratado, deve o magistrado, ao deferir medida executiva atipica, expor em sua decisdo, a
luz dos postulados da proporcionalidade, razoabilidade e proibicédo do excesso, as razdes

pelas quais optou pela aplicacdo de determinada medida executiva atipica.

1" BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp. 1782418/RJ, rel. Min. Nancy Andrigui, 3 T. j. 23.04.2019,
DJe 26.04.2019. Brasil, Superior Tribunal de Justica. REsp. 1788950/MT, rel. Min, Nancy Andrigui, 32 T.,
j. 23.04.2019, DJe 26.04.2019.
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4 ESPECIES DE MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS EM EXECUCC)ES

PECUNIARIAS

Como ja foi amplamente discutido no presente trabalho, o inc. IV do art. 139 do
CPC/2015 encerra clausula geral que autoriza ao magistrados 0 manuseio de meios de
execucdo direta ou indireta. Assim, o poder geral de coercdo pode se manifestar mediante
técnicas de execucdo direta ou por sub-rogacdo (desapossamento, transformacdo ou
expropriacdo) ou por meio de técnicas de execucdo indireta (patrimonial ou pessoal).

Nessa derradeira etapa do trabalho, apresentar-se-a uma classificacao das medidas
executivas atipicas segundo o critério do “bem juridico que atingem com a finalidade de
forcar 0 seu destinatario a satisfazer uma prestacdo ou a cumprir uma determinacéo
judicial” (OLIVEIRA NETO, 2019, p.265).

Porém, hd autores como Minami (2018) que adotam uma classificacdo mais
ampla, categorizando as medidas executivas atipicas em duas classes: Medidas executivas
atipicas de contetdo patrimonial e medidas executivas atipicas de contetdo ndo
patrimonial.

Por ser mais precisa, preferiu-se seguir a linha da classificacdo proclamada por
Oliveira Neto (2019, p.265-311) que serviu de referéncia para a confeccdo do presente

capitulo.

4.1 Medidas executivas atipicas limitadoras da liberdade — priséo civil

Sobre a possibilidade de decretacdo de prisdo como técnica executiva para
constranger o devedor a solver obrigacdo inadimplida, duas correntes doutrinarias se
dividem a esse respeito: a) uma no sentido de ndo defesa da prisdo civil para esse fim,
com excecdo da execugdo de alimentos decorrentes do Direito de Familia; e b) outro no
sentido da possibilidade da prisdo civil para todas as situacdes ndo contempladas no
conceito de “divida”.

Dentre os doutrinadores da corrente que somente admitem a prisdo no caso de
divida alimentar, cumpre citar Eduardo Talamine (2001, p.297), para quem “o preceito
constitucional consagrou essa hip6tese como excecdo justamente porque a regra geral
nele contida ¢ a vedacdo de qualquer prisdo civil”.

Do outro lado, como representante dos doutrinadores que admitem a prisdo civil
por divida além da hipdtese de divida alimentar, cumpre citar Marcelo Lima Guerra
(1998, p.245-246), que sustenta que “uma exegese que restrinja a vedagdo do inc. LXVII

do art. 5° da CF aos casos de prisdo por divida em sentido estrito preserva
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substancialmente as possibilidades de se empregar a prisao civil como medida coercitiva
para assegurar a prestagao efetiva de tutela jurisdicional.” Destarte, essa corrente sustenta
que o texto constitucional veda somente a utilizacdo da prisdo civil para satisfacédo de
direitos patrimoniais, de sorte que seria vidvel a decretacdo de tal medida na hipétese de
violacdo de direitos da personalidade ou do direito ambiental, por exemplo (MARINONI,
1992, p.293-295). Assim, verifica-se a presenca de doutrinadores de grande renome em
ambos as posi¢cOes, sendo relevantes os argumentos de ambos os lados.

Todavia, ambas as posi¢es doutrindrias convergem no sentido de ndo ser cabivel
a prisdo civil como medida executiva em sede de execucdo de obrigacdo pecuniaria,
diante da vedacdo constante do texto constitucional (inc. LXVII do art. 5° da CF). Ao
interpretar esse dispositivo constitucional, Arenhart (2000, p.211-212) assevera que “nao
se proibe, assim, a prisdo civil — usada como meio de coercdo. O que € inviabilizada pela
Lei Maior é a prisdo que tem origem em divida, ou seja, aquela estabelecida para
cumprimento de liame obrigacional.”

Portanto, vé-se que, malgrado haja discussdo quanto ao cabimento da decretagéo
e prisdo civil na execucdo de direitos ndo patrimoniais, ndo resta divida de que seria
invalidada tal imposicdo em sede de execugdo de obrigacdo pecunidria, de Obvia natureza
patrimonial. Logo, ndo pode o magistrado optar por essa técnica de execucdo indireta,
sendo tal limite objetivo ao uso de medida executiva desse jaez, como foi explicitado em

topico 3.6.1.

4.2 Medidas executivas atipicas limitadoras da livre circulagdo

a) Apreensao de passaporte (arraigo)

Talvez a medida que atinge a livre circulacdo mais debatida atualmente e alvo de
varias decisdes judiciais, inclusive de tribunais superioresi8, ¢ a apreensdo de passaporte,
cujo desiderato é coagir o executado a cumprir a obrigacao insatisfeita, sob pena de restar
impedido de realizar viagens internacionais. Nesse contexto, decisdo que gerou grande
polémica no cenario juridico nacional foi a proferida pelo Ministro Luis Felipe Salomao,
no Recurso em Habeas Corpus n.° 97.876 - SP1°.

18 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp. 1782418/RJ, rel. Min. Nancy Andrigui, 3* T. j. 23.04.2019,
DJe 26.04.2019. Brasil, Superior Tribunal de Justica. REsp. 1788950/MT, rel. Min, Nancy Andrigui, 32 T.,
J. 23.04.2019, DJe 26.04.2019.

19 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RHC 97876/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, 4 T. j.
05.06.2018, DJe 09.08.2018.
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Nessa demanda, o remédio heroico foi manejado contra decisdo proferida pela 32
Vara Civel da Comarca de Sumaré/SP que, nos autos de uma execucdo de titulo
extrajudicial, deferiu os pedidos de suspensdo do passaporte e da carteira nacional de
habilitagdo do executado. Ao impetrar o writ, 0 impetrante argumentou que o deferimento
de suspensdo daqueles documentos violaria sua liberdade de locomocao.

O ministro relator, acerca da apreensdo do passaporte, argumentou:

No caso dos autos, observada a maxima vénia, quanto a suspensdo do
passaporte do executado/paciente, tenho por necessarniaaconcessdodaordem
comdeterminacdo de restituicdo do documento a seu titular, por considerara
medida coercitiva ilegal e arbitrdria, uma vez que restringiu o direito
fundamentalde ire vir de forma desproporcional e ndo razoavel.

Comefeito, ndo é dificil reconhecer que aapreensdo do passaporte enseja
embaraco a liberdade de locomocéo do titular, que deve ser plena,e,enquanto
medida executiva atipica, ndo prescinde, como afirmado, da demonstracdode
suaabsolutanecessidade e utilidade, sob pena de atingirindevidamentedireito
fundamental de indole constitucional (art. 5°, incisos XVe LIV).

Por conseguinte, a decisdo consignou a impossibilidade de retencdo de passaporte
naquele caso, mas ndo afastou sua aplicacdo em situacdes futuras, a depender das
circunstancias e de fundamentacdo através da qual reste demonstrada o atendimento do
postulado da proporcionalidade. Alids, a fim de afastar quaisquer dividas sobre essa
constatacdo, veja-se o0 seguinte excerto da deciséo:

Por fim, anoto que o reconhecimento da ilegalidade da medida consistente
Justica apreensdo do passaporte do paciente, na hipdtese emaprego,ndotem
gualquer pretensdo emafirmaraimpossibilidade dessa providénciacoercitiva
emoutros casos e de maneira genérica. A medida podera eventualmente ser
utilizada, desde que obedecido o contraditdrio e fundamentada e adequadaa
decisdo, verificada tambéma proporcionalidade da providéncia.

A fim de corroborar o posicionamento acerca da possibilidade de apreensao de
passaporte, cumpre salientar o entendimento de que tal medida sequer poderia
consubstanciar limitagdo de liberdade, mas sim de limitacdo a livre circulagdo, o que ja
ocorreria constantemente em funcdo de leis e imposicdes administrativas. Assim, “a
proibicdo de sair do Brasil, efetivada mediante a apreensdo do passaporte, com o devido
respeito aqueles que pensam em sentido contrario, ndo ofende nem o Modelo
Constitucional do Processo nem a legislacdo infraconstitucional” (OLIVEIRA NETO,
2019, p.284).

Porém, ha aqueles que sustentam que “a apreensdo de passaporte gera severa

privacdo do direito a locomogao do individuo, que fica impossibilitado de deixar o pais”
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(CARREIRA; ABREU, 2020, p.284.) E, adiante, arrematam sobre essa medida: “trata-se
de promiscua confusdo ente o penal e o civil, de restricdo do direito de liberdade para
consecugao de fins meramente patrimoniais.”

De fato, tal como concluiu o Superior Tribunal de Justica, ndo é o caso de se firmar
proibicdo genérica de apreender passaporte, mas a luz do postulado da proporcionalidade,
razoabilidade e proibicdo do excesso, deve 0 magistrado ponderar sua viabilidade no caso
concreto, chamando-se a atencdo para o fato de que “em um pais como o Brasil, no qual
um quarto da populacdo ainda vive abaixo da linha da miséria (52 milhbes de habitantes),
quem sdo as pessoas que viajam para o exterior?” (OLIVEIRA NETO, 2019, p.284).

Assim, como aqueles que possuem renda suficiente para deixar o territdrio
brasileiro em tese teriam renda suficiente para pagar o que devem a seus credores, entdo
0 arraigo seria uma medida que normalmente ndo seria empregada. Em verdade, seu
manuseio somente ocorreria em situagdes excepcionais, em que os devedores contumazes
violam o direito da parte contrdria a satisfacdo de seu direito, devendo prevalecer na
hipoGtese o direito fundamental a efetividade da jurisdicdo sobre o direito a livre circulacao
do executado. Ademais, cumpre ressaltar, ainda, que essa medida executiva seria indcua
para a grande maioria dos brasileiros, tendo em vista que grande parte da populacéo
brasileira sequer possui passaporte.

Destarte, ndo ha como se afastar, em tese, a possibilidade de apreensdo de
passaporte como medida executiva atipica em execugdes pecunidrias, visto que ¢ medida
empregada em casos anormais, “nos quais a conduta improba do seu destinatario faz com
que o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional prevaleca sobre o direito
fundamental a liberdade” (OLIVEIRA NETO, 2019, p.285).

b) Proibicéo de frequéncia a local determinado

A exemplo do que se verifica no ambito penal com a proibicdo de frequentar
estadios de futebol ou de transitar em distancia inferior a fixada pelo juizo no caso de
violéncia doméstica, cogita-se de medida executiva atipica consistente na proibicdo de
frequéncia a local determinado. Assim, com o emprego dessa técnica executiva, ao
executado, até que adimplisse a obrigacdo devida, seria vedado frequentar determinados
locais.

Nossos tribunais, muito embora ndo tenha sido a luz do inciso IV do art. 139 do
CPC/2015, j& debateram bastante sobre a possibilidade de proibicdo imposta pelo

condominio ao conddémino inadimplente, vedando sua fruicdo das &reas comuns do
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condominio edilicio. O Superior Tribunal de JusticaZ0, antes da vigéncia do CPC/2015,
firmou entendimento no sentido de que € ilegal ao condominio impedir os condéminos
inadimplentes a frequentar as areas comuns, pois restariam ofendidos seu direito a
propriedade e sua dignidade da pessoa humana, assim como pelo fato de que existiriam
meios mais céleres de cobranca.

Porém, “com a devida v€nia, ha necessidade da revisdo do entendimento
predominante, fundada nos pardmetros valorativos do novo sistema executivo, ja que a
proibicdo imposta com base no Poder Geral de Coer¢do ndo apresenta natureza de pena”
(OLIVEIRA NETO, 2019, p.287). De fato, com a supervengéo do inciso 1V do art. 139
do CPC/2015, deve a jurisprudéncia a esse respeito ser revisitada, a fim de que o tema
seja agora examinado sob a perspectiva desse dispositivo processual.

Nesse contexto, acredita-se que 0s juizes, nas execucOes de taxas condominiais,
deverdo ponderar, a luz dos postulados acima tratados, se no caso deve preponderar o
direito fundamental & propriedade sobre as &reas comuns ou deve prevalecer o direito a
tutela executiva eficiente dos demais condéminos adimplentes que estdo representados
em juizo pelo condominio. Logo, ndo ha sentido, a luz da moderna teoria dos direitos
fundamentais, estabelecer, in abstrato, que o direito a propriedade dos condéminos
sempre deve prevalecer sobre os interesses dos demais que estdo inadimplentes.

Assim, a edicdo do inciso IV do art. 139 do CPC/2015 imple que seja a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica revisitada e o tema em questdo analisado
sob a dtica do poder geral de coercdo e da aplicagdo dos postulados da proporcionalidade
e razoabilidade.

4.3 Medidas executivas pecunidrias atipicas

a) Multa atipica

Ao examinar 0 § 1° do art. 523 do CPC/2015, constata-se que a multa de 10%
prevista nesse dispositivo, para além de constituir uma coercdo no sentido de compelir o
executado a saldar seu débito, detém uma feigdo marcadamente punitiva. “Observe que a
multa, neste caso, desempenha um papel distinto das obrigacOes de fazer, ndo fazer e dar
coisa distinta de dinheiro, cujo objetivo de sua estipulacdo € forgar o devedor a cumprir a
obrigagdo” (CARREIRA; ABREU, 2020, p.288). E que, na execucdo dessas Ultimas

espécies de obrigacGes, o juiz fixa a multa em valor apropriado a for¢ar o cumprimento

20 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.564.030/MG, rel. Min. Marco Aurélio Belizze, 32 T. j.
09.08.2016, DJe 10.08.2016. Brasil.
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da prestacdo. J& em face das obrigacBes de pagar quantia, 0 magistrado ndo pode calibrar
o0 percentual da multa, impondo-Ihe a aplicacdo de multa fixa de 10%.

Destarte, “permitir que o juiz, com base no art. 139, 1V, do CPC, imponha outra
multa, a pretexto de compelir o devedor de quantia ao pagamento, viola o principio da
proibicdo do excesso, visto anteriormente, por constituir bis in idem punitivo” (DIDIER
JR; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p.125-131).

As conclusdes acima encetadas aplicam-se nas execucBes de titulo executivo
extrajudicial, pois de igual forma a multa fixada atuaria ndo como técnica de execucao
indireta, mas como puni¢é@o pelo ndo cumprimento da obrigacdo de pagar no prazo de 03
dias.

Por conseguinte, face a tais argumentos, entende-se que, em sede de execucdo ou
cumprimento de sentenga que tenham como objeto obrigacdes de pagar quantia, é
incabivel cogitar da aplicacdo de multa como medida de execucdo atipica, resultado da
aplicacdo do poder geral de coercdo previsto no inc. 1V do art. 139 do CPC/2015, uma
vez que a aplicacdo de nova multa implicaria violacdo ao postulado da proibicdo do
excesso, por constituir essa nova mula em bis in idem punitivo.

b) Sequestro de patriménio

Nosso ordenamento possibilita 0 sequestro de bens em diversas ocasides, tal como
prevé nas hipoteses de sequestro de bens litigiosos dos conjuges, sequestro de bens na
acdo de improbidade administrativa e o sequestro de bens de origem ilicita nas acGes
penais. “Em todas elas fica patente a finalidade de assegurar o resultado util do processo,
ou seja, o perfil de natureza cautelar das medidas” (OLIVEIRA NETO, 2019, p.296).

Todavia, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro a previsdo de sequestro como
técnica de execucdo indireta, atuando como medida coercitiva & satisfacdo de obrigagédo
de pagar quantia, que possibilitaria a indisponibilidade de todo o patriménio do
executado.

Como destacado ao tratar dos limites do poder geral de coercdo, ha limites
objetivos ao manuseio desse poder processual, figurando a vedacdo de constricdo do
patrimonio do devedor, como um todo, em evidente limite desse jaez, sendo apenas
admitido pelo nosso sistema processual que bens presentes e individualizados possam
responder pela atividade executiva implementada mediantes técnicas executivas de sub-
rogacao. Dessarte, com base noinc. 1V do art. 139 do CPC/2015 é defeso aos magistrados

deferirem sequestro do patrimbnio do devedor executado, sendo apenas permitido pelo
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legislador a utilizagdo dessa medida com finalidade cautelar, desiderato estranho ao

ambiente de execugdo ou cumprimento de sentenca.

¢) Juros progressivos

Hé& discussdo?! doutrinaria quanto a possibilidade do magistrado estipular, como
espécie de medida executiva atipica, juros progressivos para compelir o executado para
cumprir sua obrigacdo de pagar. H& os que entendem que a matéria de juros esta sujeita
a reserva legal e outros que defendem que, “se as partes podem convencionar a taxa de
juros em contrato, desde que respeitem os limites maximos previstos pela lei, ndo ha dbice
para que 0 magistrado também o faca mediante uma medida coercitiva atipica
(OLIVEIRA NETO, 2019, p.300).

Porém, acredita-se no pensamento de que “ndo nos parece possivel a estipulagao
de juros progressivos para o caso de inadimplemento, pois referida medida é regulada por
lei, sendo que eventual medida adotada pelo juiz violaria o principio da legalidade”
(CARREIRA; ABREU, 2020, p.291). Logo, ndo é possivel a aplicacdo de juros

progressivo, uma vez que tal tema esta sujeito a reserva legal.

4.4 Medidas executivas atipicas restritivas de direitos

Como bem destaca e elenca Minami (2018, p.234), a maioria dos estudos dos
processualistas brasileiros defendem a possibilidade de meios executivos nao
patrimoniais serem empregados na aplicacdo do poder geral de coercdo. Assim, ha certo
consenso na possibilidade de serem expedidas medidas executivas atipicas restritivas de
direitos.

Porém, ha grande divergéncia quanto a licitude de varias medidas cogitadas pela
doutrina e j& empregadas em casos concretos. Assim, no presente topico, serdo analisadas
medidas executivas atipicas limitadoras de direitos?2 cujo debate julga-se mais relevante.

a) Apreensdo dacarteira de habilitacdo (CNH)

21 Vide Carreira; Abreu (2020, p.291) e Oliveira Oliveira Neto (2019, p.299)
22 As medidas executivas atipicas que limitam a livre circulagdo foramapreciadas no tépico 4.2.
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Como ja noticiado no presente trabalho, o Superior Tribunal de Justica, em agosto
de 2018, no Recurso em Habeas Corpus n.° 97.876 — SP23, de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomdo, julgou interessante caso em que o juiz da 3* Vara Civel da Comarca de
Sumaré/SP, em sede de execucdo de titulo extrajudicial (duplicata), determinou a
suspensdo do passaporte e da carteira nacional de habilitacdo (CNH) da pessoa fisica
executada, uma vez que, embora devidamente citada, deixou de pagar ou ofertar bens a
penhora.

Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justica, dando provimento parcial ao
recurso do executado manejado em face da decisdo do TJSP, reconheceu ser ilegal a
retencdo do passaporte. Mas, quanto a possibilidade de suspensdo da CNH, entenderam
0S ministros que, por ndo violar o direito de ir e vir, ndo poderia a validade dessa medida
ser debatida em sede de habeas corpus. Assim, segundo esse tribunal, a suspensdo da
CNH ndo importaria em violagdo do direito de ir e vir do executado.

Todavia, varios doutrinadores? entendem que o direito de dirigir seria reflexo do
direito fundamental de liberdade, previsto no art. 5°, caput, da CF/88, cuidando-se de
direito especial de liberdade, que somente poderia ser alvo de limitacdo por lei e para que
seu exercicio ndo prejudique direitos de terceiros. Assim, esses doutrinadores somente
admitem a suspensdo de CNH como fruto de aplicacdo do poder geral de coercdo na
hipGtese de substituicdo de prisao civil do devedor de alimentos.

Por outro lado, hd doutrinadores que entendem pela possibilidade de que seja
expedida medida executiva atipica consistente na suspensdo de CNH, sob o argumento
de que seria de todo recomendavel a aplicacdo desse expediente em relacdo aos devedores
que ndo pagam suas dividas simplesmente porque ndo querem ver seu patriménio

diminuido em detrimento de seu credor. Assim, defende essa corrente:

Do exposto, é possivel concluirque aapreensdo de carteira de habilitagdo é
medida altamente recomendavel porque exerce uma eficacia coercitiva
naturalmente “seletiva’, isso porque deixa de produzir efeitos concretoscom
relagdo ao devedordesafortunado que ndo age de ma-fé, masalcangacomforca
o devedorque age e aqueles que deixamde cumprir uma determinacéojudicial
(OLIVEIRA NETO,2019, p.303).

Em que pesem tais argumentos, segue-se o entendimento de que ndo se pode, in

abstracto, ja afastar a possibilidade de expedir medida executiva ativa consistente na

23 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RHC 97876/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, 42 T. j.
05.06.2018, DJe 09.08.2018.
% Carreira; Abreu (2020, p.279)
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suspensdo de CNH, devendo-se ponderar sua aplicacdo no caso concreto, segundo 0s
postulados acima elencados. Cumpre ressaltar, ainda, inexistir no ordenamento patrio
norma expressa que vede a expedicdo de medida com esse teor, ndo se vislumbrando
qualquer ofensa aos principios informativos da execucdo pelo simples fato de se cogitar
da aplicacdo dessa medida. Ademais, como destaca Minami (2018, p.242), a suspensdo
de CNH ndo é medida definitiva, mas precéria, de forma que, acaso ndo tenha a eficacia
esperada, deve ser alterada. Logo, havendo requerimento do exequente neste sentido,
deve o0 magistrado ponderar acerca da suspensdo da CNH, mediante juizo de ponderacao
efetuado a partir dos postulados da proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo do
excesso.
b) Proibicdo de contratar como Poder Publico

A proibicdo de contratar com o Poder Publico é a medida que o legislador previu
expressamente como sangdo pela prética de ato de improbidade administrativa (Lei n.°
8.429/1992) e hé discussao sobre a possibilidade de aplica-la ndo somente com essa feigdo
punitiva, mas como medida executiva atipica.

Mais uma vez, cumpre reafirmar o entendimento acima defendido, no sentido de
que ndo se poder, in abstracto, ja afastar a possibilidade de expedir medida com esse teor,
devendo-se ponderar sua aplicagdo no caso concreto, mediante os postulados supra
tratados, cabendo frisar que ndo ha no ordenamento patrio norma expressa que vede a
expedicdo de tal medida, ndo se verificando qualquer ofensa aos principios informativos
da execucdo pelo simples fato de se cogitar da aplicacdo dessa medida. Alias, Alexandre
Freitas Camara (2016, p. ??) reconhece a possibilidade de que [...] uma pessoa juridica
que, ndo tendo cumprido decisdo judicial que reconheceu uma obrigagdo pecunidria, seja
proibida de participar de licitacGes até que a divida esteja quitada”.

Destarte, nada impede que se possa cogitar que determinado executado possa,
temporariamente, ter seu direito de contratar com o Poder Publico suspenso, como medida
para compeli-lo a pagar débito em execucdo, desde que o juizo de ponderacdo nos moldes
pretendidos seja positivo.

¢) Cancelamento de cartdo de crédito

Quando se discute o tema em questdo, debate-se a viabilidade da expedicdo de
medida executiva atipica consistente no cancelamento de cartdo de crédito do executado.
Assim, seria possivel que o magistrado, como forma de coagir o devedor a cumprir

obrigacdo pecuniaria, determinasse o cancelamento de cartdo de crédito?
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Antes de responder a pergunta, deve-se esclarecer que tal medida, em verdade,
representa decisdo que se imiscui em relacdo contratual existente entre instituicdo
financeira e o devedor. Nesse contexto, tendo em vista as garantias inerentes ao devido
processo legal (contraditorio e ampla defesa), ndo ha como reconhecer a possibilidade de
decisdo judicial interferir em relacdo contratual na qual alguma das partes ndo tenha
participado do processo executivo.

Porém, como apontam Carreira e Abreu (2020, p.286), citando voto divergente de
Sérgio Shimura, seria possivel, ao invés do cancelamento do cartdo de crédito, ser
deferido o encaminhamento de oficio a instituicbes financeiras para que noticiem a
existéncia de cartdes de crédito e que enviem as respectivas faturas, para que se verifique

o nivel de gastos do executado.

4.5 Medidas executivas atipicas referentesainformacao

O Coadigo de Processo Civil em vigéncia prevé trés medidas executivas coercitivas
relativas a veiculacdo de informagbes sobre o executado, a saber: a) o protesto notarial
de decisdo judicial (art. 528, § 1°, e art. 517); b) a averbacdo premonitéria (art. 799, IX, e
art. 928); e c) a inser¢do do nome do executado em cadastro de inadimplentes (art. 782, §
39).

Afora tais medidas expressamente previstas pelo legislador, a doutrina cogita a
aplicacéo de outros expedientes, que serdo a partir de agora tratados.

a) Divulgacéo da divida do devedor

Em relacdo a possibilidade do credor publicizar a inadimpléncia do devedor,
cumpre ressaltar a discussdo relativa a pratica comum de condominios em indicar em
avisos nas areas comuns as unidades autbnomas que estdo em atraso com o pagamento
das despesas condominiais.

Em que pese muitos alegarem que os condéminos teriam direito a preservacao de
sua intimidade, por outro lado os demais condéminos tém direito de receber informagdes
detalhadas acerca da gestdo financeira e contabil das verbas condominiais, prerrogativa
que contempla a indicacdo dos condéminos devedores e das quantias devidas.

Assim, a luz dos postulados ja& mencionados, deve-se ponderar no caso concreto
qual direito devera prevalecer, se o atinente a privacidade do devedor ou do direito de
informacgdo dos demais conddéminos.

b) Restricao de acesso as redes sociais
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Na atualidade, a comunicacdo por intermédio das redes sociais cresce de forma
exponencial, sendo cada vez menos utilizados os canais tradicionais de comunicagio
como a telefonia fixa, fax etc. Assim, exsurge discussdo sobre se poderia ser aplicada
medida executiva atipica que determinasse restricdo de acesso a redes sociais.

Sobre o tema, interessante solucdo € concebida por Oliveira Neto (2019, p.311)
que defende a necessidade de verificagdo da finalidade da utilizacdo de determinado site
ou blog, ou seja, se para mera manifestacdo de pensamento ou como instrumento de
utilizagdo profissional, de sorte que ndo seria possivel o deferimento da medida em
hipdteses de divulgacdo com o intuito meramente intelectual, sendo possivel, ao invés,
sua aplicacdo para os casos de publicacdo com propésitos comerciais. Assim, conclui
referido autor que “[...] a restricdo de uso das redes sociais, desde que ndo desborde aos
limites subjetivos do poder geral de coercao, represente instrumento bastante eficaz para
forgar a satisfacdo de uma prestacao ou o cumprimento de uma determinagdo judicial”.

Por conseguinte, como ja afirmado ao analisar outras medidas, deve-se ponderar,
a luz dos referidos postulados, se restricdo de acesso a redes sociais € medida pertinente
a determinado caso concreto, com a ressalva de que tal medida ndo pode ser aplicada as
redes sociais que sejam utilizadas somente como instrumento de expressdo do direito a

livre expressao intelectual, sem qualquer finalidade lucrativa.
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CONCLUSAO

O CPC/2015, com a finalidade de concretizar o direito do exequente a uma tutela
executiva eficaz e eficiente, previu, no inciso 1V do art. 139, a possibilidade de o juiz
determinar medidas executivas atipicas, de carater indutivo, coercitivo, mandamental ou
sub-rogatorio, expedidas com o desiderato de assegurar o cumprimento de ordem judicial.
E essa possibilidade de expedicdo de medidas executivas atipicas decorre de forma
mediata da vedacgédo ao non liquet e de forma direta da vedacao ao non factibile.

Nesse contexto, diante da estrutura normativa do inciso IV do art. 139 do
CPC/2015, partindo da classificagdo de Costa (1992) quanto as fungdes que as clausulas
gerais podem assumir, entende-se que o inc. 1V do art. 139 do CPC/2015 prevé espécie
de clausula geral do tipo expansivo, uma vez que confere ao legislador a utilizagdo de
outros meios executivos previstos pelo legislador originariamente para outros casos, além
de viabilizar o manuseio pelo juiz de medidas executdrias ndo tipificadas no sistema
processual civil.

Todavia, por conter o inciso 1V do art. 139 do NCPC clausula geral, exige que os
magistrados efetuem juizo de ponderacdo realizado a partir dos postulados da
proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo do excesso, tendo em vista que a utilizacao
desse poder resultara em colisdo entre o direito fundamental do exequente a satisfacao de
seu direito a uma tutela jurisdicional efetiva e varios direitos fundamentais do executado
(a depender da medida executiva atipica configurada para determinada execugéo).

Ademais, além de efetuar juizo de ponderacdo a luz de tais postulados, antes de
determinar medida executiva atipica, devem os magistrados atentarem para as
caracteristicas do poder geral de coer¢do (instrumentalidade, universalidade,
subsidiariedade, variabilidade e cumulatividade), assim como para observancia de limites
objetivos, subjetivos, temporais e procedimentais.

Assim, ao determinar o juiz medida executiva atipica em determinado caso
concreto, deve fundamentar sua decisdo expondo de forma pormenorizada o atendimento
dos postulados da proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo do excesso, visto que a
importancia da fundamentacdo da decisdo que impde medida atipica reside no fato de que
é por meio da andlise das razdes que se efetua o controle da escolha por esta ou aquela
medida executiva atipica.

Ha de ressaltar, ainda, que as medidas executivas atipicas podem ser agrupadas

segundo o critério do bem juridico que atinge do executado, podendo-se classifica-las em
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medidas executivas atipicas limitadoras da liberdade e da livre circulagcdo, que impde
limitacdo de direitos, de cunho pecuniario e referentes a informacdes.

Desse modo, ao deferir quaisquer das espécies de medidas executivas atipicas,
devem os magistrados, sempre de acordo com as peculiaridades do caso concreto (ndo
cabe andlise in abstracto), fundamentar sua decisdo com base dos postulados da
proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo do excesso. De fato, como demonstrado ao
longo do texto, acredita-se ser esse caminho argumentativo € o Unico possivel a ser
seguido pelos magistrados na fundamentagdo da aplicagdo do inc. 1V do art. 139 do
CPC/2015, de acordo com o ordenamento juridico em vigéncia.
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