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RESUMO

Nesta pesquisa, pretende-se uma exposicdo acerca do instituto
processual que o legislador conferiu aos magistrados através do inciso IV do
artigo 139 do NCPC. Deste modo, intenta-se discorrer acerca de parametros e
demarques que devem nortear a aplicacdo das medidas atipicas, de maneira a
harmoniza-las com a ordem constitucional e legal vigentes. Assim, em resumo,
guer-se discutir a adequacéo e subsisténcia do referido dispositivo dentro da
ordem constitucional e, posteriormente, balizas e limites para a determinacéo de
medidas deste jaez, sem que restem por afigurar como arbitrarias, autoritarias e

violadoras de direitos.

Palavras-chave: Medidas atipicas. Efetividade. Execugdo. Par&metros de
aplicagéo.



ABSTRACT

In this research, itis intended an exposition about the procedural institute
that the legislator conferred to the magistrates through item IV of article 139 of
the NCPC. Thus, we intend to discuss about parameters and boundaries that
should guide the application of atypical measures, in order to harmonize them
with the current constitutional and legal order. Thus, in short, we want to discuss
the adequacy and subsistence of this provision within the constitutional order and,
subsequently, beacons and limits for the determination of measures of this
nature, without remaining to appear as arbitrary, authoritarian and violators of

rights.

Keywords: Atypical measures. Effectiveness. Execution. Application Parameters.



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt en et ae s 7
2.  BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DOS  MEIOS
EXECUTIVOS E A RECEPCAO DA ATIPICIDADE PELO SISTEMA. ............. 10
2.1 NOTAS INTRODUTORIAS .....ocoeveieeeeeeeeeeeeeeee s en e 10

22 O PODER GERAL DE EFETIVACAO COMO FRUTO DA
COMUNICABILIDADE DOS SISTEMAS DA COMMOM LAW E DA CIVIL

LAW ..ottt s ettt e ettt e ettt n ettt s ettt an s 10
2.3 BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DOS MECANISMOS
EXECUTORIOS. ... .ottt ettt ettt eaens 13
3. O PODER GERAL DE EFETIVACAO - A PARTIR DO ARTIGO 139, IV, DO
CPC/15 - E SUA APLICABILIDADE.........coovivieieeeeee e een e 19
3.1 NOTAS INTRODUTORIAS. .......oviiieieeeeeeee e eeeeeeee e, 19
3.2 DALOGICA DO CPC/73 A0 CPC/15......ocovcveeeeeeeeeeeeeeeeeeeees e 19
33 A ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTORIOS E SUA
SUBSIDIARIEDADE.........coviteueieteeceeeceeeeeeeeieseesesessees e aeesss s ss s seanaenns 23
3.4 A APLICACAO DO ARTIGO 139, IV, DO CPC FUNDAMENTANDO
MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS........cooveeeeeeeeeeeeeeeieeee e en e, 29
35 VEDACOES A APLICACAO DAS MEDIDAS EXECUTIVAS
ATIPICAS . ..ottt ettt ettt sttt ne et ne et 37
3.6 A CONSTRUCAO DAS MEDIDAS ATIPICAS BALIZADAS PELA VISAO
PANPROCESSUAL........oouiuieiieeeeieeieeeeeeeeseves et es e tes st snaees e enese e, 39
4. PARAMETROS DOUTRINARIOS PARA UMA LEITURA ESTRIBADA NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA........cooicieieeeeeeeeeeee e, 42
41 NOTAS INTRODUTORIAS .....coovveeeeeeeeeeeeeeeee et eeeen s, 42
4.2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 139, IV, DO CPC....................... 42
4.3 UMA HIPOTESE DE BALIZAMENTO A PARTIR DAS TEORIZACOES DE
HUMBERTO AVILA.......coiiiieeieeeeeeee et een s e snasen s en s neaneeen s 48
4.4  ACLASSIFICACAO DOS POSTULADOS........ccoveveeeeereeeeeeeeenerenanan, 52
4.4.1 O postulado daigualdade...........c.ccoeveeiiiiiiiiiiii e 53
4.4.2 O postulado da razoabilidade.............ccovviiiiiiiiiiii 54

4.4.3 O postulado da proporcionalidade..........cccooeevvviiiiiiiiiiiiiiinceeeeee e, 58



5. AS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS (ART. 139, IV, CPC) E PRAXIS:

UMA ANALISE DE CASO.....oiiiecieiteeceee ettt ettt ste e en e e 64
5.1 NOTAS INTRODUTORIAS.......cooiieieeceeeeeeeeee et 64
5.2 ESTUDO DE CASO: HABEAS CORPUS 478.963 — RS/STJ....ccooveeveveeane. 65
5.3 UMA LEITURA DO CASO A PARTIR DOS POSTULADOS DE HUMBERTO
AVILA ..o ettt 73
5.4 OS PILARES ORIENTADORES, FIXADOS POR SERGIO ARENHART,
APLICADOS AO CASO ...ttt et 76
5.5 QUESTOES PERTINENTES......oouiiiieitieeeeeeee et eee e 79
B CONCLUSAO. ...ttt ettt 82

REFERENCIAS ..o e ettt ettt 87






1 INTRODUCAO

Certa feita, um professor — que muito me marcou — ainda no segundo
ano da graduacéo, dissertava, em uma das aulas, que as partes acorrem ao
Poder Judiciario em razdo de alguma patologia experimentada na relagéo
juridica, pois, se perfeita fosse, cada qual estaria a usufruir de seu direito, sem
gue o recorrimento ao Estado-juiz para equalizar e pacificar a situacao por meio
do processo. Logo, ao ingressar em juizo, o fim dltimo perseguido pelo individuo
€ obter o bem da vida, objeto da lide.

Dessa maneira, 0 estagio processual da execugdo invoca extremada
importancia, pois, por seu intermédio, ocorre a concretizagdo do direito; isto €,
na fase executiva ha a entrega do objeto em litigio aquele que detém direito.
Destarte, faz-se imperiosa a constru¢cdo de uma sistematica que robusteca os
meétodos executivos, ofertando-lhes efetividade. Haja vista que, para o
jurisdicionado, pouco importa um titulo, em papel, reconhecendo-lhe o direito,
sua pretensao € o resultado pratico. Reclamando, assim, que o processo judicial
busque estabelecer, 0 maximo possivel, uma realidade proxima aquela que as
partes teriam caso nao fosse necessaria a demanda, ou seja, se relacéo juridica
tivesse se perfectibilizado.

Em que pese tal necessidade, amiiude, na experiéncia brasileira, os
instrumentais executérios apartaram-se do imperativo da efetividade, impondo,
ao jurisdicionado, duplice suplicio: ver-se tolhido do direito no campo fético e,
apos todo curso do processo, ainda que reconhecida sua razdo, ndo alcancar o
resultado util colimado.

Nesse estado de coisas, 0 novel Cdodigo de Processo Civil intentou um
entrelacamento das regras processuais com o0s mandamentos do texto
constitucional, com o desiderato que se construir um processo democrético e
concretizador de Direitos, exigindo, por ébvio, uma tutela jurisdicional efetiva.

Como corolario desta nova racionalidade do Processo Civil, dentre
outras inovacgoes, esta o artigo 139, inciso IV, que imbuiu os juizes de poder para
tomar ‘todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial”, inclusive nas
obrigagcdes pecuniarias. Consagrando, assim, o principio da atipicidade dos

meios executivos.



Sem embargo de ser um antigo reclamo de parte da doutrina —
apologista de instrumentos de execucado mais efetivos — o dispositivo legal que
se pretende analisar, desde o inicio da vigéncia do novo diploma processual civil,
despertou contentas e altercacdes a seu respeito, sendo, inclusive, alcunhado

de inconstitucional por suplantar direitos fundamentais do devedor.

A proposta que se tem, a principio, neste trabalho, € espancar a
argumentacdo de que o dito artigo fere o texto constitucional, ndo devendo,
portanto, ser eliminado do ordenamento juridico pelo legislador negativo. De
outra banda, a nosso ver, sem limitrofes, é possivel que o dispositivo dé azo a
desmandos, autoritarismo e excessos. Requer-se, entdo, o estabelecimento de
algumas balizas e demarques para que sua aplicagdo concreta néo incorra em
inconstitucionalidades. Resumidamente, procurar-se-a defender que, em seu
poder geral de efetivacdo, o magistrado deve se estribar nos postulados da
proporcionalidade e razoabilidade, aventados por Humberto Avila. Demais disso,
Sérgio Arenhart consigna alguns pilares a serem atendidos na aplicagdo das
medidas. Deste modo, na observancia destas premissas teoricas, € possivel
harmonizar atipicidade com a ordem constitucional.

De introito, no capitulo inaugural, com intento de contextualizacéo
histérica, busca-se visualizar uma comunicacdo das matrizes juridicas da
common law e civil law, seguida do exame de alguns elementos do direito
romano classico que refletem na atualidade e analise da génese dos meios
executivos atipicos em nosso ordenamento processual.

Posteriormente, no segundo capitulo, pretende-se uma exposicao mais
alargada acerca do instituto processual em exame, qual seja, o poder geral de
efetivacdo das decisdes judiciais que o legislador conferiu aos magistrados,
através do artigo 139, IV, do novel Cédigo de Processo Civil. Para tanto, parte-
se do prisma de sua diferenciacdo do regime da tipicidade e sua aplicacéo
pratica, com os apartes doutrinarios ja existentes sobre a questdo, com realce
para as pontuagcdes de Sérgio Arenhart sobre a temética.

Em seguida, dando cabo ao desiderato de oferecer padrbes para a
construcdo das medidas executivas, na terceira sec¢cao, quer-se, num primeiro
momento, discutir a adequacgao e subsisténcia do referido dispositivo dentro da

ordem constitucional, secundado, pelo oferecimento de balizas e limites para a



determinac&o de medidas, com fundamento nas teorizagcdes de Humberto Avila,
sobretudo, valendo-se dos postulados hermenéuticos e normativos.

No capitulo derradeiro, procura-se alinhar doutrina e aplicabilidade,
mediante a analise de caso concreto, ja apreciado pelos tribunais, em que houve
a imposicao de coercibilidade processual a partir do artigo 139, 1V, do CPC. O
referencial de analise sera estabelecer acertos e desacertos do referido julgado
segundo as lentes tedricas discorridas na pesquisa, inolvidando da intencao
precipua de jungir, a um s6 tempo, respeito a ordem constitucional e efetividade
das medidas. Na decisdo judicial a ser examinada, buscar-se-a perscrutar se a
medida eleita atendeu aos postulados da Igualdade, Razoabilidade e
Proporcionalidade, propugnados por Humberto Avila. E se, de outra banda, foi
consoante aos critérios estabelecidos por Sérgio Arenhart, quais sejam, dever
de maxima efetividade; respeito a outras garantias fundamentais, em especial
atribuidas aquele que deve sujeitar-se a essa efetivacao; critério de proporcio-
nalidade pan-processual e suas vertentes e, em havendo mais de um meio
identicamente id6neo, o respeito a menor onerosidade possivel ao executado.

Evidencia-se, assim, a pertinéncia desta pesquisa, cujo nacleo é o
estabelecimento de critérios, advindos da doutrina, que se prestem a blindar a
aplicacdo das medidas juridicas atipicas de feicBes inconstitucionais,
ocasionadas por desmandos e arbitrariedades, motivados pela inexisténcia de
parametros na legislacdo. Pois, em suma, 0 preenchimento, por parte dos
magistrados, dessa abertura dada pelo legislador, ndo pode importar em

indevidas restricdes aos direitos fundamentais.
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2. BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DOS MEIOS
EXECUTIVOS E A RECEPCAO DA ATIPICIDADE PELO SISTEMA.

2.1  NOTAS INTRODUTORIAS.

Neste capitulo, afastando-se dos intentos, fatidicos e inadequados, de
se realizar percursos histéricos buscando raizes de institutos juridicos em
tempos remotissimos, quer-se, apenas, estabelecer breves apontamentos das
transformacbes havidas no campo da execucdo, especificamente, sobre a

adocédo dos meios atipicos de execucao.

Nesse sentido, descabe percorrer — na linha do tempo — as feicdes e
nuances que as técnicas executivas assumiram na sucessao dos diplomas
legais, estabelecendo, assim, uma espécie de processo evolutivo cujo cume € o
modelo atual, como maxime do desenvolvimento ou como mais aprimorado do

que oS pregressos.

Ao contrario, primeiramente, buscar-se-4 dar espaco a algumas
construcbes doutrinarias que visualizam uma comunicacdo das matrizes
juridicas da common law e civil law, mormente, no que atine a efetividade, melhor

ressaltada pela raiz anglo-saxa.

Num segundo momento, procura-se, sem saltos histéricos, examinar
elementos no direito romano classico que, ainda hoje, parecem lancar reflexos

sobre a dindamica da execuc¢ao, o que merece ser rechacado.

Feito isso, cabe rapida rememoracdo da experiéncia brasileira e o
ingresso dos meios executivos atipicos em nosso ordenamento processual,
como elemento a implementar maior efetividade do processo, tornando-o melhor

alinhado aos preceitos constitucionais e realizador de direitos fundamentais.

22 O PODER GERAL DE EFETIVACAO COMO FRUTO DA
COMUNICABILIDADE DOS SISTEMAS DA COMMOM LAW E DA CIVIL LAW.

Giuseppe Chiovenda postulava que, tirante as decisdes judiciais de

eficacia constitutiva — que criam, modificam ou extinguem relag@es juridicas -
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todos os demais julgamentos exigem atitudes coercitivas para seu
cumprimento!. Assim, diante da resisténcia ao cumprimento espontaneo, o
ordenamento juridico carece de mecanismos aptos para dirimir a relutancia em
acatar a decisédo judicial. Neste sentido, o processualista italiano cunhou a
expressdo, aqui aportuguesada, “a vontade concreta da lei”2. Disso se dessume,
tomando por base a teoria kelseniana?, que o direito, necessariamente, caminha
entrelagcado com uma forga coercitiva que lhe é genuina.

Carlo Vittorio Gabardo* — a despeito de criticar essa espécie de
importacao do sistema do common law quanto as medidas atipicas —em recente
artigo, oferece perspectivas de leitura no tocante a essa comunicacado das
familias juridicas. Para ele, cada um dos sistemas, optou por meios distintos
guanto aos métodos coercitivos para enfrentar a contumacia do jurisdicionado
no cumprimento dos comandos judiciais. A tradicdo Continental, de quem somos
tributarios, fulcrou-se na monetarizacdo das ordens judiciais como medida
coercitiva. Lembrando que tal circunstancia, como doravante apresentada,
ocasionou a ditadura das astreintes — hodiernamente ja ineficazes na realidade
brasileira. Por outro lado, a matriz anglo-saxa fiou-se em medidas alternativas a
multa para impor as suas decisoes.

Os paises da common law perpetram uma aproximacao entre efetividade
de suas decisdes com a nogao de “politica publica”, de modo a exigir adog¢ao de
rigorosos instrumentos coercitivos. Justificado pelo entendimento de que, ao se
deixar impune um descumprimento judicial, além de um ato atentatorio a sua
dignidade, a propria administracdo da justica estaria comprometida, logo, com
impacto na politica publica. Ou, chegando as raias do radicalismo, tolerar o
descumprimento dos comandos seria trilhar para a anarquia, pois a indiferenca
as decisdes judiciais € dar azo a derrocada do sistema de justica e, por corolério,

a destruicdo da sociedade®.

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1965, p. 170

2CHIOVENDA, Giuseppe. op. cit., p. 170.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 506.

4 GABARDO, Carlo Vittorio. “Disobeying Courts’ Orders—A Comparative Analysis of the
Civil Contempt of Court Doctrine and of the Image of the Common Law Judge”, 10 J. Civ.
L. Stud.” (2018). Disponivel em: <https://digitalcommons.law.Isu.edu/jcls/vol10/iss1/5>. Acesso
em: 23.07.2019.

5 Reino Unido. Attorney-General v. Times Newspapers Ltd. [1973] 3 All ER 54, 71. For similar
considerations, Mid Bedfordshire District Council v. Brown (Thomas), [2004] EWCA Civ. 1709
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O modelo juridico brasileiro — e todo direito continental — € marcado por
uma rigida demarcagéo entre o Direito Civil e o Direito Criminal. Aspecto, diga-
se, mais relativizado no ramo anglo-saxao. Assim, por exemplo, em diversos
precedentes vindos da common law, estabelece-se, claramente, o enlace entre
o0 interesse do credor e as aspira¢gdes do Estado-Juiz. Pois, ao ver efetivado o
direito da parte, naquela tradicdo, ndo se esta, tdo somente, a atender uma
demanda individual, mas sim reafirmando a prépria autoridade da Justica. Logo,
separar o interesse individual e estatal seria desnecesséario e prejudicial ao
sistema. Inclusive, h4 uma corrente doutrinaria norte-americana defensora de
gue as medidas coercitivas, com 0 escopo de coibir o descumprimento de
determinacgdes judicias, possuem carater, simultaneamente, civel e criminal®.

E imperioso realcar que os paises de matriz anglo-saxd, notadamente,
prestam tonica de rigor as medidas coercivas, justamente, em homenagem ao
principio da eficiéncia e efetividade. Ademais, salienta-se novamente, tal postura
nao se resume a oferecer maior protecao a obrigacao crediticia. Mas, ao efetiva-
la reafirmam a autoridade da prestacao jurisdicional e o Estado de Direito, ideia
gue se aproxima ao defendido por Arenhart, mais adiante discorrida. Inclusive,
Owen Fiss, ilustrativamente, afirma que a medida coercitiva, na verdade, faz com
‘que as palavras dos juizes se tornem fatos”, porquanto o descumprimento
atenta ao Estado de Direito, reclamando, por certo, acées que visem garantir o
primado e supremacia do Direito’.

Tendo, portanto, no limiar, essa perspectiva de que as medidas
coercitivas nao tutelam, apenas, o interesse do exequente, mas preservam o0
sistema de justica como um todo. Carlo Vittorio Gabardo®, no texto ja
referenciado, adverte para a incoeréncia de uma metodologia, até entdo
predominante no sistema romanico-germanico, em que 0 meio coercitivo mais
proeminente era a aplicacao de multa pecuniaria. Isso, indiretamente, pode levar
ao raciocinio de que € possivel “pagar” pela transgressao e desobediéncia ao

comando judicial. Logo, a autoridade e dignidade da justica podem ser ofuscadas

[2005] 1 W.L.R. 1460. Canada. O’Leary J., Canada Metal Co. Ltd vs. Canadian Broadcasting
Corporation, [1975] 48 D.L.R. 3d 649, 669. Nesse mesmo sentido: Sherry v. Gunning, supra
note 30: “The orders of the court must be complied with. The alternative is anarchy in which the
strong will triumph over the weak.”

6 FIIS, Owen; RENDLEMAN, Doug. INJUNCTIONS 832. 2a ed, Foundation Press, 1984, p. 17.
" OWEN FISS. op. cit., p. 67.

8 GABARDO, Carlo Vittorio. op. cit., p. 26.
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pelo poderio econébmico. Em suma, a opg¢do Unica pela multa precisa ser
superada. Inclusive o ator demonstra que esta realidade era experienciada no
contexto italiano antes do advento do Cddigo de Processo Civil de 2009.
Importado em obliqua conversdo de obriga¢cdes infungiveis em fungiveis, pois,

indiscriminadamente, substituia-se o bem da vida em litigio por dinheiro®.

2.3 BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DOS MECANISMOS
EXECUTORIOS.

Lancando o olhar ao longinquo pretérito, os historiadores do Direito
asseveram que o primeiro intento de positivacéo do direito processual deu-se no
ambito do direito romano, por volta dos anos 450 a.C, mediante a afamada Lei
das Xl Tabuas'®, constituindo-se, desta feita, o primeiro instituto juridico a
prescrever mecanismos executorios. Sobre tal questédo, o civilista Paulo Lobo
efetiva uma distincé&o entre o termo obrigacdo na acepcéo do direito romano e a
moderna, da qual nos valemos. Pois, naquela, dentre as prerrogativas, estava a
possibilidade do credor exigir coercitivamente do devedor aquilo que fora
convencionado. Logo, naquele sistema, o obrigado, em caso de inadimplemento,
poderia responder com o préprio corpoll.

Inclusive, dentre as previsdes da Lei das Xll Tabuas, o credor podia
satisfazer seu direito impingindo sofrimento ao inadimplente, como chicoteéa-lo,
aprisiona-lo ou vendé-lo e, até mesmo, tirar-lhe a vida. Frise-se, ademais, a
existéncia, entre os romanos, de uma espécie de garantia, denominada “nexum”,
pela qual, em caso de ndo pagamento, o devedor estaria sujeito a escravidao
perante o credor até a extincdo da divida. Essa sistematica perdurou, ao menos,
a até a instituicdo da lei Lex Poetelia Papiria, em 313 a.C, que transmutou a
responsabilidade pessoal em patrimonial, prenunciando, posteriormente, o
advento da lei Lex Vallia, fixando-se, por fim, que o devedor apenas respondia

com seus bens, modelo assumido por nosso sistema atual.!?

9 GABARDO, Carlo Vittorio. op. cit., passim.

ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Sdo Paulo: ed. Forense, 6.ed., 1987, p. 45.

11 LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil: obrigagdes. 32 Ed. S. Paulo: Saraiva, 2013, p. 256.

12 GUIMARAES, Affonso Paulo. Noc¢des de Direito Romano. Porto Alegre: Sintese, 1999, p.
148.
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No tocante ao Direito Romano, Arenhart realca a figura da condemnatio,
corolario do descumprimento da obligatio, sendo que a condenacéo, na esfera
romana, dava-se por intermédio do iudex, em sua visdo, espécie analoga ao
arbitro privado de nossos dias. E, em razéo de ser um particular, ndo gozava de
autoridade, logo, sua decisdo ndo implicava atos coercitivos do “poder publico”
romano. Arenhart assenta, entdo, que tal provimento limitava-se a uma
“‘declaracdo de razao”, a qual, uma vez violada, ensejava a possibilidade do
credor ingressar com a actio iudicati, via em que medidas coercitivas poderiam
ser implementadas®®. Demais disso, alude a dicotomia existente, naquele
sistema, acerca da abordagem destinada aos direitos absolutos, como os reais,
e aos obrigacionais. Aos primeiros, reservava-se um instrumental mais célere,
cuja presidéncia se dava pelo pretor, impondo ordens efetivas ao réu, de sorte
gue este nao resistisse a satisfacdo do direito. Em outro flanco, as obrigacdes
restava um procedimento menos efetivo, restrito a declaragdo do direito!“.

Arenhart, ndo sem razao, efetua esse resgate histérico para assinalar
gue, muito embora antiquissimo, esse estado de coisas guarda similitude com o
presente, sobretudo, na distincédo, havida no CPC/73, entre o regime executorio
destinado as obrigacbes de fazer e pecuniarias, como doravante sera
examinado. Alias, de longa data sao as criticas de Ovidio Baptista da Silva que
via, no presente, resquicios desta impropriedade vinda do direito romano. Pois,
na perspectiva deste processualista, hodiernamente, ou ao menos antes do
CPC/15, parecia que o modelo de execucdo impedia o juiz de agir frente a
violacOes de direitos, tolhendo-Ihe a autoridade e limitando-o, tAo somente, a um
arbitro entre as partes, tal e qual a figura do iudex romano?®.

A doutrina postula que a defesa de uma postura de inacéo por parte do
juiz, conforme critica supra, remonta ao final da Idade Média e o advento da
monarquia absolutista que predominou no continente europeu. Como se sabe,
as Reformas Burguesas impuseram a derrocada de tais regimes, inaugurando o

Estado Liberal, sob os augurios da Revolucao Francesa, quais sejam, Liberdade,

13 SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil romano. Buenos Aires: EJEA, 1954, p. 285 e ss.;
LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 2a ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1963, p. 8-11

4 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela atipica de prestacGes pecuniarias. Por que ainda aceitar o
“é ruim mas eu gosto”? In: Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OABPR V. 3,
n.1 (maio. 2018), p. 15-57. Curitiba: OABPR, 2018, p. 28.

15 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit, p. 29.
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Igualdade e Fraternidade. Logo, o Cédigo Buzaid, de 1973, sofreu influxo desta
feicdo liberal e avessa a intervencao estatal. Haja vista que o veio mais precipuo
e marcante do Estado Liberal é blindar a propriedade e liberdade dos cidadaos,
aspectos que exigem uma postura absenteista do Estado. Assim, com 0 escopo
de obstacularizar o retorno ao absolutismo e consequentes ingressos indevidos
na propriedade e liberdade, o Estado Liberal homenageia e cristaliza um
proceder ndo intervencionista. Aspecto assumido pela codificagcéo processual de
19731,

Aproximando tal leitura ao que se esta a analisar, no campo da
execucao, a atitude do magistrado com vistas a efetivacdo do bem em litigio,
poderia ser interpretada como invasao estatal no patriménio dos particulares,
remontando, assim, ao Estado absolutista e seu modus operandi, o que, por
Obvio, ndo se queria. Por consequéncia, tais acdes executivas foram repelidas e
adotou-se o modelo de tipicidade dos meios executérios'’.

Sergio Arenhart vislumbra reflexo dessa teorizagdo no art. 513,
paragrafo 1° e 523 do CPC, no tocante que o cumprimento de sentenca, de
obrigacdes pecuniarias, far-se-a apenas “a requerimento do exequente”. Assim
sendo, fica, o0 juiz, amarrado, quando inexiste o peticionamento da parte. Logo —
aos moldes do que acontecia na ambiéncia do direito romano — parece que 0
codigo nédo confere, a essa decisdo, nenhuma exercicio de autoridade estatal,
frisa o processualista. Isto posto, sob sua otica, desobedecer a uma sentenca
condenatoria, como o caso do exemplo, ndo acarreta qualquer 6nus ao devedor,
nao necessitando se sujeitar a ela, salvo quando manifesta vontade do credor.
Sendo, para ele, uma impropriedade que evidencia a existéncia, ainda, de uma
liame entre o direito brasileiro e o romano arcaico. Pois, como se depreende, a
sentenca condenatéria, no Brasil, apequena-se a simples declaracdo, sem
qualquer imperatividade ou comando de Estado, de sorte que, seu
inadimplemento ndo se cifra como ilicito, mas apenas inadimpléncia. Resta,

portanto, efetivar um rompimento com essa ldgica, haja vista que compromete a

16 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov.
2005. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em: 11.08.2019.

17 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1,
n.6, fev. 2007, p. 1-44. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>, acesso em 11.08.2019.
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efetividade da justica'®. Logo, o instrumento que o legislador consignou no art.
139, IV, presta-se a esse desiderato.

Paulatinamente, ainda na vigéncia do antigo Cédigo, alguns elementos
foram inseridos no sistema de modo a oferecer maior efetivacdo ao
procedimento executorio, justamente, ao encontro dos direcionamentos
apontados pela critica supra. Isso se vislumbra, precipuamente, nos artigos 461
e 461-A da antiga lei processual, que implementaram um modelo distinto para
as prestacoes de fazer, ndo fazer e entregar coisa. Cujo cumprimento, inclusive,
poderia se dar ex officio e permeado pela atipicidade!®. Logo, valendo-se da
terminologia de Arenhart, tal modificacdo legislativa conferiu o imperium as
decisdes deste jaez.

Com efeito, é inegavel o influxo que a Constituicdo Federal de 1988
representou para a legislacao processual civil patria que, a despeito de ser-lhe
pretérita, passou a ser lida e aplicada mediante a oOtica da vindoura ordem
constitucional. Indubitavelmente, isso importou a adocéo de valores e preceitos
processuais de estatura constitucional, como a efetividade do acesso a justica,
duracédo razoavel do processo, contraditério, entre outros?.

Historicamente, quanto a atipicidade, nota-se que sua introducéo, no
sistema juridico patrio, deu-se, na seara das obrigacdes de fazer, na década de
1990, com a Lei 8.069/1990 — ECA, no atinente a matérias envolvendo criancas
e adolencentes — e, ainda, pela Lei 8.078/1990, denominado Cdédigo de Defesa
do Consumidor. Ambos diplomas legais impuseram certa flexibilizacao na rigidez
do CPC de 1973, que imperou por quase duas décadas, até o inicio dos anos
90, portanto. Quando as acusacdes de ineficacia, dirigidas ao modelo executivo,
tornam-se mais candentes?!.

A incorporacéo da atipicidade dos meios executivos no seio do Cédigo
de Processo Civil, a seu turno, ocorreu, tdo somente, no ano de 1994, mediante

a Lei n° 8.972/1994, todavia, restrita, como ja dito, as obrigacfes de fazer e ndo

18 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit, p. 31.

ITHAMAY. Rennan Faria Kruger. Uma primeira andlise constitucional sobre os principios no
novo CPC. In: Cole¢c@o novo CPC doutrina selecionada. Parte Geral. Vol. 01. 2ed. (Coord).
Fredie Didier Jr. Salvador: Juspodivm. 2016. P. 359

20 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1,
n.6, fev. 2007, p. 1-44.

2! GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protec&do ao credor na execucao civil.
Sao Paulo: RT, 2003, p. 66.
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fazer. Sendo que, em 2002, o modelo da atipicidade foi alargado de sorte a
abranger as obrigagfes de entregar coisa. Restando, portanto, inaplicavel
somente as obrigacdes pecuniarias, ensejando, por evidente, criticas da
doutrina, como doravante analisado??.

A racionalidade do Estado Liberal, mormente, a constante suspeita de
intervencédo estatal adentrando na esfera particular, langou tentaculos — como ja
visto — na elaboracdo do Cdédigo de Buzaid, de maneira a ocasionar uma
regulacdo engessada da metodologia de execucdo civil, posteriormente,
representando sua derrocada. Assim, a veneracao ao liberalismo e a tentativa
de aprisionamento do absolutismo estatal corroboraram para a ineficiéncia dos
meios executorios?3,

Logica superada pela dinamica do Novo Cdédigo de Processo Civil, em
gue o processo deve ser instrumento a efetivar os principios e valores
constitucionais. Assim, a inovacao havida pelo artigo 139, 1V, incorporando os
meios atipicos as obrigacbes pecuniarias, parece efetuar a adaptacdo do
sistema de execucdo aos principios constitucionais, bem como a mentalidade
gue hoje se requer de um processo civil realizador de direitos.

Dessa maneira, salientam Marinoni, Arenhart e Mitidiero, o direito
fundamental a tutela jurisdicional impde a observancia das particularidades do
direito substancial sobre o qual se esta a decidir, e, para tanto, faz-se mister que
o0 julgador esteja imbuido de meios aptos a fornecer a técnica processual mais
idénea a protecao do direito material. Tais autores, além disso, estabelecem,
uma distincdo entre eficacia horizontal mediatizada pela decisao jurisdicional e
eficacia vertical com repercussdo lateral, sendo que esta Ultima exige o
oferecimento de uma tutela efetiva a qualquer tipo de direito, mesmo que a lei
processual ndo ofereca as técnicas adequadas.

Em suma, considerar a tutela jurisdicional como direito fundamental
implica ndo somente a observancia das garantias, lancando reflexos,
igualmente, sobre as técnicas processuais empregadas no caso concreto. Diante
disso, sob tal perspectiva, as linhas-mestras do direito processual advém do

texto constitucional, garantidor do acesso a justica, cuja completude realiza-se

22 MEIRELES, Edilton. Medidas sub-rogatdrias, coercitivas, mandamentais e indutivas no cadigo
de processo civil de 2015. Revista de Processo, vol. 247/2015, p. 06.
22 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 35.
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em um processo que efetivamente garanta direitos e ofereca tutela adequada a
particularidade da lide em concreto?*.

24 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil Volume 1 —Teoriado Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 129-132.
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3. O PODER GERAL DE EFETIVACAO - A PARTIR DO ARTIGO 139, IV, DO
CPC/15 - E SUA APLICABILIDADE.

3.1 NOTAS INTRODUTORIAS

Nesta subsecdo, pretende-se uma exposi¢cao acerca do instituto processual
gue se esta a considerar, qual seja, o poder geral de efetivacdo das decisbes
judiciais que o legislador conferiu aos magistrados através do inciso IV do artigo 139
da Lei Federal 13.105/15.

E notdrio que a codificacdo de 2015 foi prenhe de ineditimos, porquanto,
solicita aos apelos doutrinarios por mudancas que a praxis reclamava. Sabe-se que,
a despeito de algcadas ao status legal, tais inovacdes passam a ter contornos, melhor
definidos, quando de sua aplicabilidade no universo fatico, que se da por intermédio
do entendimento jurisprudencial. Por palavras outras, as muitas novidades do
NCPC, ainda, estdo a depender de como seus aplicadores - mormente, 0s
Colegiados de uniformizacdo — estabelecerdo a norma abstraida do texto legal,
como reza a elementar licdo de Teoria do Direito.

A doutrina, como se depreende, oferece substrato a jurisprudéncia,
ofertando-lhe luzeiros e perspectivas. Esta, por sua vez, enseja, aos doutrinadores, a
analise critica, cabendo-lhes o apontamento de lacunas e impropriedades daquilo
fixado jurisprudencialmente, com vistas, por 6bvio, a correcdo de equivocos. Ha,
portanto, esta retroalimentacéo.

Dito isso, neste segmento, procurar-se examinar a implementacdo das
medidas executivas atipicas, que, muito embora, j4 existente no CPC/73, teve sua
sistematica reformada, possibilitando, ao juiz — em qualquer ramo e grau de
jurisdicio - a determinacdo de quaisquer medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias com o desiderato de efetivar ordens judiciais,

inclusive nas demandas que pleiteiem prestacdo pecuniaria.

3.2 DA LOGICA DO CPC/73 AO CPC/15

A literalidade do artigo 139, inciso IV — inserido, frise-se, na parte geral -
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consigna: “O juiz dirigira o processo conforme as disposigbes deste Codigo,
incumbindo-lhe: determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas acgOes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria”. Cumpre,
preliminarmente, ressalvar que a atipicidade de medidas executivas ja se encontrava
albergada pelo direito processual civil patrio desde, ao menos, o advento do Cédigo
do Consumidor (Lei 8.078/1990), precisamente na redacao de seu artigo 84. Regra
universalizada, em momento posterior, quando da insercéo do artigo 461 no Cédigo
Buzaid (por intermédio da lei 8.952/1994). Porém, cingia-se, tdo somente, as
obrigacGes de fazer, ndo fazer e entregar®. A novidade, portanto, da-se na
extensdo, feita pelo legislador, da atipicidade as a¢des que faz tenham por objeto
‘prestagbes pecuniarias”, isto é, obrigacdes de pagar quantia. Em suma, em um
flanco, temos — nos artigos 513 a 538, somados ao Livro Il da Parte Especial, acerca
do processo de execucdo — circunstancias ja tipificadas®® para a efetivacdo das
decisdes judiciais. Ademais disso, o Cddigo inova e permite, ao magistrado, quando
insuficientes as regras previstas nos dispositivos legais, adotar modelos atipicos de
atos executivos, considerando as peculiaridades do caso concreto.?’

De acordo com Seérgio Arenhart, existia um modelo invejavel para as
prestacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, e, por outro lado, um vetusto
método de execucdo voltado para as prestacbes pecuniarias, que evidenciava,
claramente, uma violacdo a isonomia. Parecia existir uma hierarquia entre as
obrigacdes, privilegiando umas e relativizando outras, independente do bem juridico
protegido. Segundo ele, havia, nessa dicotomia, uma flagrante inconstitucionalidade,
ora corrigida pelo 139, IV, do CPC,; pois, aduz ele, havia chancela legislativa para um
tratamento distinto entre certas prestagdes, respaldando algumas com técnicas mais
efetivas do que outras. Neste aspecto, apresenta critica a um modelo de tutela

jurisdicional que se restrinja a reconhecer a violacdo ou ameaca de direitos, sendo,

25 Art. 461 do CPC/73: “Na agado que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou néo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”

26 Exemplos: a) a multa de 10% prevista no art. 523, § 1° (cumprimento de sentenga); b) o beneficio
da reducéo pela metade do valor dos honoréarios advocaticios, do art. 827, §1°; c) a possibilidade de
protesto da decisdo transitada em julgado, do art. 517 (cumprimento de sentenca); e d) a
possibilidade de inserir o nome do devedor nos cadastros de inadimplentes, do art. 782, 83°
(execucd@oautbnoma).

27 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
165.
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contudo, impotente para corre¢cdo de tais injusticas. Por isso, € de suma importancia
a inovacdo advinda pelo artigo 139, IV, pois se afiguram como técnicas de
implementagcdo das decisdes judiciais e dos direitos. Pois, quando implementa
direitos, através da autoridade jurisdicional, o Estado concretiza efetivamente sua
razdo de ser, de modo que, sem o real poder de efetivar direitos e decisdes, a
atividade jurisdicional converte-se em vagueza. Decorrendo disso a importancia de
um sistema executivo eficiente. 28

Ainda discorrendo sobre esta questdo, o processualista paranaense traca
um paralelo com o modelo norte-americano, no qual sequer existe previsao legal
outorgando ao judiciario poderes de efetivacdo. Contudo, em que pese a
inexisténcia, desde sempre 0s juizes estadunidenses valeram dos inherent powers,
isto é, poderes inerentes, que lhes conferem amplo poder para adotar medidas que
imponham e efetivem suas decisdes. Sendo que, tais faculdades consistem em
todas as prerrogativas razoavelmente exigiveis para que o tribunal cumpra suas
fungbes, afim de proteger sua dignidade, independéncia, integralidade e autoridade
de suas decisGes?®. Com lastro nesta doutrina, mesmo sem base legal, os tribunais
estariam empoderados para editar e executar regras aptas para lidar com o
demanda em voga e, ainda mais, aplicando puni¢cdo a eventuais desrespeitos as
determinacgdes exaradas®.

Com efeito, é possivel encontrar, em posicionamentos doutrinarios®!, que
distam uma década de nossos dias, apelos por formas mais agudas de restrices na
esfera de direitos do devedor. Argumentos, por exemplo de que, a impossibilidade
do cumprimento daquilo exigivel autorizaria a suspensao de licenca para a conducéo
de veiculos automotores. O raciocinio &, pois, que, se ndo possui bens e meios para

cumprir a obrigacdo executada, igualmente, o devedor € desprovido de recursos

28 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 17.

29 CARRIGAN, Jim R. “Inherent Powers and Finance”. Trial magazine 7. N. 6, 1971, p. 22.

30V, Thomas v. Arn, 474 U.S. 140, 146 (1985).

31 “como a suspensdo de licenga para conduzir veiculos automotores. (...) Ora, quem n&do tem
dinheiro para pagar o valor que Ihe é exigido na execucao, nem tem bens para garantir tal atividade,
também ndo tem dinheiro para ser proprietdrio de veiculo automotor, e, por isso, ndo tem a
necessidade de possuir habilitacdo. Com isso, suspender tal direito s viria a atingir aqueles que, de
modo sub-repticio, camuflam a existéncia de patrimbnio com o deliberado fim de fugir a
responsabilidade pelo pagamento do débito. (...) nada impede que aquele que necessita exercer tal
direito para sua sobrevivéncia, como € o caso do motorista profissional, solicite ao juiz o afastamento
da limitagdo de direitos. Nesta hipotese, porém, inverte-se o énus da prova no processo (...).” NETO,
Olavo de Oliveira. Novas perspectivas da execugéo civil — Cumprimento da sentenc¢a. In. SHIMURA,
Sérgio; e NEVES, Daniel Amorim Assumpcao — coords. — Execugdo no processo civil: novidades &
tendéncias. S&o Paulo: Método, 2005, p. 197.
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para aquisicdo e manutenc¢do de veiculo automotor, desnecessitando, assim, possuir
CNH. Nota-se, neste ponto, que, a mesma doutrina, oferece, como se pretende
neste trabalho, situacbes que mitigam e impedem a aplicacdo desse exemplo de
medida atipica, a saber, quando, no mesmo exemplo, o devedor seja um motorista
profissional, de modo que, limitar tal direito implica em sua sobrevivéncia. Hipdtese
impeditiva da fixacdo desta medida, porquanto autoritaria e abusiva. Cite-se, ainda,
outros exemplos da casuistica®?, como uma pessoa juridica que, descumprindo
ordem judicial de cumprir obrigacdo pecuniaria, seja impedida de participar de
licitacbes até que cumpra o determinado. Ou, ainda, que o condenado por danos
causados em acidente de transito seja tolhido do direito de conduzir veiculos
automotores até o pagamento da divida.

Neste estado de coisas, em virtude das medidas atipicas, na estrutura legal
de outrora, terem sua aplicabilidade restrita aos deveres de fazer, ndo fazer e
entregar, a execucdo por quantia assumiu feicdo de ineficacia apequenada
comparativamente as demais, porquanto marcada por uma técnica engessada e
previsivel, dando azo para que o executado, facilmente, tornasse impotente os atos
de penhora e expropriacdo. Circunstancia que, para Guilherme Rizzo Amaral®,
desembocou em crise para 0 processo executivo. A sistematica do CPC/15, por
intermédio do poder geral de efetivagdo, vem ao socorro desta deficiéncia,
conferindo ao magistrado estratagemas, construidos sob a dinamica da atipicidade,
capazes de compelir — de modo mais enérgico — ao cumprimento da obrigacao.

Arenhart chama atencdo — no sentido das distorcdes envolvidas aos
métodos processuais executivos — para o fato das multas terem se tornado,
praticamente uma ‘“indenizagdo premiativa”, pois, ndo raro, os credores preferem o
valor estabelecido a titulo de multa em detrimento a obrigacdo original, protegida,
num primeiro momento, pela imposicdo de astreintes. Assim, ha uma desfiguracéo
do cunho coercitivo das medidas, tornadas oportunidade para indenizacfes vultosas

e desconectadas do dano suportado®*.

32 NETO, Olavo de Oliveira. op. cit., 197.

3 “E 0 engessamento das técnicas” de tutela que contribui para a injustica e a debilidade do
processo, seja para o autor, seja para o réu, pois predefinir todas as etapas de um ‘programa
processual” como unico meio de realizar o direito material significa algemar o juiz e torna-lo mero
espectador ou fiscalizador do funcionamento débil do aparato processual”. AMARAL, Guilherme
Rizzo. Cumprimento e Execucédo da Sentenga — sob a 6tica do formalismo valorativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 233.

34 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 19.
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3.3 AATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTORIOS E SUA SUBSIDIARIEDADE.

Na diccao do artigo em escrutinio, encontramos a dispositividade para o juiz
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatérias necessarias”. Desta premissa, € possivel estabelecer que a atipicidade
funda-se no escopo de se obter o resultado mais aproximado — dentro da facticidade
do caso concreto — dos desdobramentos que o fato teria caso nao fosse
judicializado. Marcelo Abelha Rodrigues explicita tal aspecto de maneira irreparavel,
dispondo que as medidas atipicas, muito embora ndo revelem uma norma juridica
concreta, permitem satisfacdo mais adequada no mundo dos fatos, isto €,
perfectibilizando condicbes mais proximas possiveis daguela que se teria caso néo
tivesse ocorrido contenda entre as partes, ocasionando o ingresso da agcao e seu
acatamento pelo Judiciario®.

Assim, a atipicidade caracteriza-se por acentuado grau de liberdade que
faculta a elaboracdo de meio coercitivo que melhor se enquadre ao caso concreto,
sem embargo de ndo estarem, detalhadamente, no ordenamento juridico, ou, até
mesmo, sequer positivadas. Resumem-se, amiude, a clausulas gerais, dotadas de
abertura para o preenchimento, pelo juiz, segundo as especificidades do real. E,
exatamente, o pontuado por Bevilaqua, atrelando a atipicidade a norma que elastece
os poderes do magistrado, afigurando-se como uma regra latente, que visa
completar preceitos expressamente formulados®®. Ora, é solarmente o apresentado
no inciso IV, do artigo 139 do CPC, pois existe a previsao de criacdo de medidas,
sem contudo, especifica-las.

Nota-se que o STJ, ainda na vigéncia do revogado CPC de 1973, realizava a
leitura do antigo artigo 461, paragrafo 5°, sob a éptica do principio da atipicidade,

fundamentando, em tal dispositivo, a hipétese de bloqueio e sequestro de recursos
publicos como meio assecuratorio para o fornecido de medicamentos pelo ente

publico, quando iminente o risco a saude e a vida, ocasionado pela demora®’.

35 “E aquela que ndo se limita a revelar uma norma juridica concreta, mas também permite
efetivamente que haja sua satisfagdo no mundo dos fatos, preferencialmente nas condicbes mais
proximas possiveis daquela se teria caso ndo tivesse ocorrido a crise juridica que teve de ser
debelada no Poder Judiciario”. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Execucéo Civil. 52 ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 4.

3 NADER, Paulo. Introduc&o ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 92.

37 Informativo 532/STJ, 1.2 Secéo, REsp 1.069.810-RS, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j.
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Seguindo na andlise do dispositivo legal (art. 139, IV), o legislador faculta ao
juiz o implemento de “medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou Ssub-
rogatérias” que assegurem o cumprimento das decisbes judiciais. Breves
rememoracdes dos aspectos que diferenciam umas das outras sao pertinentes, em
gue pese colimarem a mesma finalidade, qual seja, a efetivacdo, o procedimento
envolvido é diverso. Quanto as indutivas, caracterizam-se por conferir ao
demandado uma vantagem, estimulo ou premiacdo em havendo a realizacdo do
determinado®. Nas mandamentais, ha, sempre, a concepcdo de que seu
descumprimento leva ao crime de desobediéncia. As coercitivas, por logico,
empregam meios psicolégicos e materiais a intimidar o individuo, sendo que aquela
o faz vislumbrar as implicacdes de se violar normas juridicas, enquanto esta € a
forca material da qual o Estado € detentor, que entra em cena quando inexiste a
espontaneidade do executado em executar seu dever®. Por fim, as medidas sub-
rogatorias sado aquelas que o Estado, através de sua atividade, supre a atuacao do
particular, tornando-a despicienda, pois pela propria acdo estatal, se € possivel
chegar ao resultado pratico havido caso houvesse o adimplemento da prestacdo?°.

Em resumo, portanto, atipicidade guarda estreita relacdo com flexibilizacao
da norma, o que, ocasionalmente, confere, ao juiz, margem de discricionariedade,
pois, sem esta, a efetividade tornar-se-ia inatingivel no caso concreto. Haja vista
gue, tacitamente o queira, o legislador ndo consegue cristalizar a complexidade do
real na estaticidade da lei. Logo, com vistas a constru¢cdo da melhor acdo concreta
no caso em analise, esse grau de abertura faz-se imperioso*'. Evidentemente, com
balizas a serem seguidas e discorridas no capitulo subsequente. Logo, a atipicidade
delineia-se na atividade criativa da magistratura na criacdo de meios executivos que

se figurem iddéneos e capazes de satisfazer o inacdo contumaz do devedor, de modo

23.10.2013.

%8 MEIRELES, Edilton. Medidas sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e indutivas no
Cdédigo de Processo Civil de 2015. Novo CPC doutrina selecionada, v. 5: Execu¢éo. Coordenador
geral, Fredie Didier Jr.; organizadores, Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 202.

39 WALDRAFF, Célio Horst. Os poderes mandamentais do juiz no novo CPC e a superacgdo da
multa do art. 475-J do CPC/1973. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/94739/2016_waldraff_celio_poderes_mandamentai
s.p df?sequence=1>. Acesso em: 09.07.2019.

40 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 318.

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz. Execucao civil: estudos em
homenagem ao Professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 229.
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que, o credor logre, na préatica, o bem a que tem direito*?.

Adentrando ao tema da subsidiariedade, nota-se que no enunciado niumero
48 da Escola Nacional da Magistratura — ENFAM, que assevera "o artigo 139, inciso
4°, traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a aplicacdo de medidas atipicas
para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no ambito do
cumprimento de sentenca e no processo de execucdo baseado em titulos". Em
sentido anélogo, o enunciado 12 do Férum Permanente de Processualistas Civis
repete os dizeres suso, acrescentando: “Essas medidas, contudo, serdo aplicadas
de forma subsidiaria as medidas tipificadas”.

Fixam-se, destarte, dois pressupostos. Primeiro, ha o empoderamento do
juiz para criar e impor medidas coercitivas ndo descritas no texto legal, com fins de
se fazer cumprir decisbes judiciais, em quaisquer fases processuais. Segundo, 0
legislador, outrossim, constituiu medidas tipicas, especificando regras especificas
para alguns tipos de procedimento, a guisa de exemplo, a multa de dez por cento
prevista no artigo 523, 8§ 1° quando do cumprimento de sentenca. Emerge, neste
estado de coisas, a seguinte controvérsia: pode o juiz, por forca do artigo em
comento, deixar de aplicar uma medida tipica e, consoante ao caso concreto, desde
logo elaborar e determinar acéo atipica?

Sem embargo dos ares de gracejo, o professor Marcelo Abelha Rodrigues,
apologiza a existéncia de uma dualidade de tipos de executados. Ha, utilizando-se
rigorosamente os conceitos dele, o executado decente, cuja mora com seus
compromissos € vindoura de peripécias financeiras. Em outra banda, o cafajeste
executado, que se vale de expedientes ilegais com o desiderato de ocultar
patrimoénio e, por corolario, frustrar a execucédo. Isto posto, a este segundo modelo
de devedor devem ser aplicadas as medidas atipicas. Ao primeiro, de modo diverso,

estas seriam impostas de maneira mais restritiva e cautelosa*®. Sua sustentacéo,

42 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de execugdo: parte geral. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. (Colecédo estudos de direito de processo Enrico Tulio
Liebman; 42), p. 103.

43 [...] executado decente, ou seja, [...] se constrange por ser devedor inadimplente, que ndo dorme
direito porque sabe que deve a alguém, que se arrepende do que fez, que se oferece para pagar a
divida de mil jeitos e maneiras de acordo com suas possibilidades, que ndo tem vergonha de mostrar
seu patrimdnio e demonstrar por A mais B que aquela situacdo nédo poderia ser evitada, enfim que
demonstra uma postura de alguém que realmente reconhece que ndo conseguiu gerir
adequadamente seu patrimdnio e que o débito sobre sua cabeca € um martirio penoso de suportar.
Enfim, que mesmo sendo inadimplente gostaria de pagar o que deve. [..] ndo podemos aceitar
executados cafajestes que se comportam como um ladrdo que esconde seu patrimonio
propositadamente para desta forma impedir que o processo atue coativamente para expropriar seu
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como se depreende, afina-se com a posi¢ao do enunciado dos processualistas.

Eduardo Talamini desposa entendimento similar ao discorrido acima, pois,
de acordo com ele, ha todo um “detalhamento normativo nos art. 513 a 5635 e 824 a
913”, desse modo, soaria desarrazoado que, por forca do artigo 139, IV, todo esse
regramento fosse aniquilado para ceder lugar a medidas atipicas, pois, se assim
fosse, resultaria numa inutilidade essa lauta especificacéo feita pelo legislador. Em
sua viséo, tipificadas as medidas, o0 juiz estaria desautorizado a fixar outras
atipicas*. Talamini, no mesmo texto, efetua importante apontamento no que tange a
problematica. Segundo ele, ha duas hipéteses que desnecessitam da aplicacdo das
medidas coercitivas, portando inadequadas as circunstancias, a saber, no caso do
devedor insolvente (quando se deve proceder a faléncia ou a insolvéncia civil) ou,
ainda, quando este dispde de aporte numerario suficiente para a quitacdo do deébito,
guando a apreenséo é o procedimento mais ajustado. Mas o problema, continua o
processualista, reside no caso de ocultacdo patrimonial, ou, mesmo ainda, na
transferéncia fraudulenta a terceiros. Verificado isso, in caso, as medidas coercitivas
atipicas afiguram-se como fundamentais para a concretizagéo da execucéo.*

Os tribunais, inclusive, ja tém se posicionado neste sentido, que as medidas
atipicas s6 podem ser, legitimamente, implementadas quando houver o esgotamento
de as vias do procedimento tipico. De tal modo que sua adocdo € excepcional,
entrando em cena quando superadas as previstas no ordenamento juridico e os

meios tradicionais de execucdo®. Em conclusdo, as medidas atipicas sédo a ultima

patriménio e assim saldar os seus débitos para com o exequente. [...] imaginem o qudo se sentem
aviltados o Estado-juiz do processo ou o0 exequente que assistem de camarote os absurdos atos do
executado que, embora inadimplente no processo e quase favorecido pela contagem do prazo
prescricional decorrente da suspensdo do processo, ostentar uma vida real, fora do processo, de
viagens para o exterior, de festas, colunas sociais e jantares em bons restaurantes, guiando carros de
luxo e demonstrando nas redes sociais que o seu cotidiano é oposto a sua realidade processual. No
processo € um pobre coitado, e na vida real apresenta uma condi¢do oposta. RODRIGUES, Marcelo
Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 80.

4 TALAMINI, Eduardo. Poder geral de adocdo de medidas executivas atipicas e a execucao
por quantia certa. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.° 121, mar¢o de 2017,
disponivel em http://mww.justen.com.br/informativo, acesso em 25/10/2018, p. 01.

4 TALAMINI, Eduardo. op. cit., p. 03.

4% AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO. TITULO JUDICIAL. ADOCAO DE
MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS FUNDADAS NO ART. 139, IV DO CPC/2015. NAO
CABIMENTO. EXISTENCIA DE MEDIDAS EXECUTIVAS TIPICAS. CARATER SUBSIDIARIO
DAQUELAS EM RELACAO A ESTAS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. As medidas
executivas fundadas no art. 139, IV, do CPC/2015, em razao de sua atipicidade, devem ser adotadas
excepcionalmente, de forma subsidiaria aquelas tipicas ja previstas no ordenamento juridico. E dizer,
s6 devem ser utilizadas apds esgotados todos os meios tradicionais de execugdo, de forma
subsidiaria.”(TJ /SP, Agravo de instrumento n. 2017511-84.2017.8.26.0000, 312 Camara de Direito
Privado. Rel. Adilson de Araujo, j. 11.04.2017).
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ratio. No que atine a modificacdo ou alteracdo de uma medida que se mostrou
indevida ou inefetiva para se alcancar o fim almejado, a doutrina assenta ser de todo
possivel sua substituicdo por outra ou adaptagdo para que se chegue a contento?’.

Ligado a isso, Didier cita alguns exemplos, com previséo legal, dos quais o
Magistrado ndo deve se valer, como medida executiva atipica, de oficio, sem o
requerimento da parte, haja vista que é uma exigéncia legal que o litigante
reivindique tais circunstancias coercitivas. Cite-se: a prisdo civil do devedor de
alimentos (artigo 538, caput do CPC); penhora on line (artigo 854, caput do CPC);
inclusdo do nome do executado em cadastros de inadimplentes (artigo 782, 83° do
CPC); e constituicdo de capital na execucdo de alimentos indenizaveis (artigo 533,
caput do CPC)*.

N&o se desconsidera, porém, o pensamento desposado por Arenhart, que
rechaca a concepcéao de subsidiariedade das medidas atipicas, pouco importando a
espécie de prestacdo a que se deva proteger. Para o douto processualista, o norte a
ser seguido para a escolha da medida é sua efetividade no caso concreto,
descabendo o filtro de subsidiariedade ou esgotamento das vias construidas pelo
legislador.*

Seérgio Arenhart perfaz longa dissertacdo acerca da problematica que
circunda o tema o tema da tipicidade ou atipicidade das medidas do tema. Procura
enfrentar o argumento — claudicante ao seu ver — de que, quanto as obrigacdes
pecuniarias, haveria uma subsidiariedade das medidas atipicas quanto aos artigos
arts. 921, Ill e 924, V, do CPC que, nestas espécies obrigacionais, justamente pela
tipicidade, deveriam ter aplicacdo precipua. Desta feita, a argumentacdo combatida
sustenta que aplicar a atipicidade, nestes casos, violaria a sistematica codificada®.

Arenhart rebate essa tese valendo-se da construcdo de Luhmann®!' acerca de

47 “Como consequéncia da liberdade de escolha que o juiz terd ao determinar as medidas para
assegurar o cumprimento das suas ordens judiciais, é licito alterd-las quando verificar que nédo se
prestam mais a alcancar o fim almejado ou que outra medida se mostre mais eficaz, ainda que néo
tenha sido provocado pelas partes.” ALMEIDA, Roberto Sampaio Contreiras de. DOS PODERES,
DOS DEVERES EDA RESPONSABILIDADE DO JUIZ. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et alli.
Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 455.

48 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil — Execucédo. 72 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p
117- 119.

4 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 33.

50 DIDIER JR., Fredie et alli. Curso..., ob. cit., p. 112-107.

51 LUHMANN, Niklas. Introducciéon a la teoria de sistemas. Universidad Iberoamericana, 1996, p.
61.
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sistema, frisando que, numa leitura em conjunto, o principio orientador da execucgao

[13

é, com fundo no artigo 797 do CPC®?, “o interesse do exequente”. Logo, aplicar a
atipicidade desde logo, na visdo arenhartiana, em nada macula tal principio, ao
contrério, propicia uma resposta mais efetiva aos interesses do exequente. Demais
disso, equaliza a sistematica de execucéo, deixando de privilegiar algumas em face
doutras®3,

Por corolario, ndo se mantém que a passagem do modelo de tipicidade para
o da atipicidade importe em quebra da integralidade do sistema.

Voltando aos artigos 921, lll e 924, V, do CPC/15, que regulam o
cumprimento das obrigacdes pecuniarias, postula-se que as regras deles advindas
configuram um regime padrdo nestas espécies obrigacionais. Lembra-se que, pela
disciplina neles disposta, a execucdo deve ficar suspensa, caso ndo encontrados
bens para penhora e sua eventual extincdo quando fulminada pela prescricdo
intercorrente. Para Arenhart, fiar-se em uma leitura literal dos dispositivos — como
guer a doutrina ora criticada — importaria na inaplicagdo plena de outros caminhos,
inclusive subsidiariamente. De modo que, nas obrigacdes pecuniarias, s6 haveria o
caminho da penhora, sem aplicacéo, secundéaria do artigo 139, V>4,

A solucéo apresentada por ele, entdo, é que os artigo 921, lll e 924, V
— logo, o modelo tipificado — possui incidéncia, somente, quando eleita a via da
expropriacdo de bens. Assim, escolhido outro caminho executivo que nao este, a
disciplina, também, seria distinta. Sempre tendo como norte que o0 juiz deve
escolher, dentre as técnicas disponiveis, a que melhor atenda ao interesse do
processo. Sendo que, em alguns casos, a expropriacdo pode se revelar a mais
adequada, contudo, ndo é sinbnimo de que — por ser tipificada — € dotada de
predilecdo. Arenhart aponta, além disso, que apenas no caso da expropriacéo, é que
ha a incidéncia da regra do artigo 513, § 1°, do CPC, exigindo-se a iniciativa do
exequente para o cumprimento da sentenca. Porquanto, o exequente deve ter o
dominio exato da situacdo patrimonial do exequente, e, deste modo, escolher o
momento mais adequado para iniciar a constricdo. Evitando-se, assim, suspenséao e

extincdo pela inexisténcia de bens. Sinteticamente, continua ele, caso o juiz entenda

52 Art. 797/CPC: “Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso
universal, realiza-se a execu¢éo no interesse do exequente que adquire, pela penhora, o direito de
preferéncia sobre os bens penhorados. Paragrafo Unico. Recaindo mais de uma penhora sobre o
mesmo bem, cada exequente conservara o seu titulo de preferéncia”

53 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 27.

54 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 28.
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por empregar outra maneira de indugédo ou sub-rogagéo, o disciplinado nos artigos
824 em diante e 921, Il e 924, 1V, é inaplicavel, pois o centro, repita-se, € chegar ao
resultado almejado. De sorte que os artigos em questao se aplicam, exclusivamente,
para regras uma das técnicas empregaveis (expropriacao patrimonial), de modo que
se a opc¢ao for por outra técnica, os preceitos, também, serdo outros. Por palavras
outras, o disciplinado nao é sinbnimo de que deve ser, prévia e preferencialmente,
aplicavel. Isto posto, a existéncia dos comandos legais ndo deve levar a conclusédo
pela subsidiariedade das medidas executivas atipicas®.

Em resumo, no campo da tipicidade, Arenhart confronta a afirmacao de

gue atipicidade é predicada pelo carater subsidiario.

3.4 A APLICACAO DO ARTIGO 139, IV, DO CPC FUNDAMENTANDO MEDIDAS
EXECUTIVAS ATIPICAS.

Consoante ao discorrido no topico antecedente, o disciplinado no dispositivo
em exame confere ao juiz a possibilidade de emitir determinacfes voltadas ao
cumprimento do provimento judicial, figurando-se como norma aberta, empoderando
o julgador a fiar tais medidas emoldurando-as ao caso concreto, sempre sob o
prisma da maior efetividade, podendo toma-las, inclusive, ex officio®. Ressalte-se
gue a construcao da medida imposta, inexoravelmente, deve guardar propor¢cdo com
o dever que deixou de ser cumprido, de sorte que se afigure com verdadeiro papel
de coercibilidade, sendo, portanto, suficiente e compativel a compelir do
inadimplente®’. Haja vista que as referidas medidas, em ultima andlise, entrelacam-
se com o poder coercitivo do poder judiciario, entendido como a prerrogativa de
Sujeitar particulares ao respeito de sua autoridade — mediante o cumprimento de
ordens e decisdes exaradas — cuja concretizacdo estabelece-se através de sancdes

e restricdes a liberdade individual, pessoal e patrimonial®8.

% ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 27.

SSPEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. A evolucdo da tutela executiva da obrigacdo de pagar
guantia certa: do CPC 1973 ao 2015. In: PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre; MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro. Execucéo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. 766 p. (Cole¢éo novo
CPC doutrina selecionada; v. 5), p. 53.

57 CARVALHO, Fabiano Aita. Execucdo da multa (astreintes) prevista no art. 461 do CPC. Revista
de Processo, vol. 114/2004, p. 03, Mar - Abr/2004.

58 (...) o poder de coercdo é o poder do juiz de sujeitar as partes, os serventuarios e quaisquer
terceiros ao respeito da sua autoridade, ao cumprimento de suas ordens e decisdes, que se exercita
através de sanc0es e restricfes a liberdade individual, pessoal e patrimonial. GRECO, Leonardo. O
processo de execucdo. vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar. 1999, p. 181
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Quanto a relacdo de equivaléncia entre a técnica coercitiva a ser
implementada e a prestacdo tutelada, conforme entendimento de Fabiano de
Carvalho — no paragrafo antecedente, Arenhart considera-a injustificavel. Para tanto,
vale-se de exemplos — postos pelo legislador — nos quais ndo se vislumbra essa
exigéncia, como a multa coercitiva ou a prisdo civil. Isto €, a divida de alimentos e a
prisdo, bem como a devolugcdo de um veiculo e 0 montante representado pela multa
nao possuem qualquer equidade. Sendo que a exigéncia de correlagdo cifra-se
como obstaculo a efetiva tutela de direitos e, também, a preservacao dos direitos
fundamentais do exequente®®.

A sistematica da execucdo presente no CPC prevé, dentre os métodos
tipicos de coercédo das obrigacdes de pagar quantia certa, algumas possibilidades
gue importam em restricdo de direitos do executado, tais como o protesto da
sentenca® e a insercdo em cadastro de inadimplentes®!, as quais afetam a
personalidade do devedor. Logo, ha exemplos restritivos de direitos postos pelo
proprio legislador e espalhados largamente pela legislagéo infraconstitucional, de
maneira a espancar argumentacdes de incompatibilidade da relativizacao direitos em
funcdo do pagamento de dividas.

Neste sentido, a doutrina é controvertida, Meireles postula que, a despeito
da discricionariedade conferida pelo legislador, esta ndo pode ser entendida como
“cheque em branco” ao juiz, conferindo poderes, verdadeiramente, legislativos,
devendo este se lastrear em elemento legal especifico®. Em polo diametralmente
infenso, Carmona, ainda antes do CPC de 2015, jA preconizava, na seara da
execucado, um alargamento do poderio jurisdicional, por meio da mitigacdo dos
rigores procedimentais, isto € e usando suas palavras, “a desestruturagdo da

execugdo”, pois s6 assim, em sua visdo, chegar-se-ia ao processo de resultados®s,

5 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 29.

80 Art. 517/CPC: A deciséo judicial transitada em julgado podera ser levada a protesto, nos termos
da lei, depois de transcorrido o prazo para pagamento voluntério previsto no art. 523.

61 Art. 782/CPC: § 3° A requerimento da parte, o juiz pode determinar a inclusdo do nome do
executado em cadastros de inadimplentes. 8§ 4° A inscricdo sera cancelada imediatamente se for
efetuado o pagamento, se for garantida a execucdo ou se a execuc¢ao for extinta por qualquer outro
motivo. § 5° O disposto nos §§ 3° e 4° aplica-se a execucao definitiva de titulo judicial.

62 MEIRELES, Edilton. Medidas sub-rogatérias, coercitivas, mandamentais e indutivas no
codigo de processo civil de 2015. Revista de Processo, vol. 247/2015, p. 10.

63 CARMONA, Carlos Alberto. “Novidades sobre a execucdo civil: observacdes sobre a Lei
11.232/2005”. In: RENAULT, Sergio e BOTTINI, Pierpaollo Cruz. (coord.). A Nova Execucdo de
Titulos Judiciais — Comentérios a Lei 11.232/05. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 78.
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As criticas mais agudas e severas ao instituto sdo advindas, inclusive, do
professor Araken de Assis, revelando-se transversalmente contrario a
discricionariedade facultada aos juizes, cuja consequéncia, para ele, serdo
arbitrariedades, pois no ambito da execucdo ha um limite que ndo pode ser
desbordado, qual seja, a responsabilidade patrimonial do devedor. Tal mecanismo,
em sua perspectiva, revela-se ilegitimo, pois consuma o beneficio de uma parte em
detrimento a outra, de modo que a efetividade de direitos — neste caso — deveria
ocorrer sempre na orbita da tipicidade®*. Na esteira desta visdo, mais contida porém,
Teresa Alvin postula que a aplicacdo do inciso IV, do artigo 139 do CPC, exige
cautela quando da aplicagéo, extirpando a interpretacdo de que, para qualquer tipo
de obrigacdo, o juiz pudesse dispensar o0 sistema executério tipico, pautando-se,
desde logo, em medidas atipicas, sem antes esgotar a engenharia executiva
engendrada pelo legislador. Pois, agindo assim, desviar-se-ia do devido processo
legal e do pensamento jurisprudencial jA consolidado®. Marcela Abelha e José
Miguel Garcia Medina®, em polo oposto, pontam — como ja discorrido — que a
inovacao legislativa surgiu em auxilio da antiga problematica de defasagem das
técnicas processuais, valorizadoras do formalismo e, por isso, ultrapassadas e
anacrbnicas ao modelo sociopolitico, econémico e cultural da sociedade hodierna,

gerando uma séria crise de confianca®”’.

64 “Seria ilegitimo engendrar um mecanismo préprio especifico para o caso concreto, em beneficio de
uma das partes e em detrimento da outra” [...] “Nada disso impede a incidéncia da adequacgéo do
meio ao fim como método de concretizar direitos; porém, no ambito da tipicidade”. ASSIS, Araken de.
Manual da execucdo. 16 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

85 “(...) com grande cuidado, sob pena de, se entender que em todos os tipos de obrigagées, inclusive
na de pagar quantia em dinheiro, pode o juiz lancar méo de medidas tipicas das a¢des executivas lato
sensu, ocorrendo completa desconfiguracdo do sistema engendrado pelo préprio legislador para as
acobes de natureza condenatdria.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Org.). Breves comentarios
ao novo Cdédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 132.

5 “O modelo baseado na tipicidade das pedidas [sic] executivas tende a alcangar resultados
satisfatérios na medida em que as situacfes de direito material e os problemas que emergem da
sociedade sejam parecidos. Nesses casos, é até mesmo conveniente a previsdo de medidas
similares para os casos em que problemas parecidos se reproduzem, a fim de que se observe em
relacdo aqueles que estejam em uma mesma situagdo de direito material um procedimento também
similar. Quando, porém, o modelo tipico de medidas executivas mostra-se insuficiente, diante de por
menores do caso, o sistema tipico acaba tornando-se ineficiente, fazendo-se necessario realizar-se
um ajuste tendente a especificar o procedimento, ajustando-o ao problema a ser resolvido. Para
tanto, € de todo conveniente que o sistema preveja um modelo atipico ou flexivel de medidas
executivas. Assim, diante de modelos tipicos de medidas executivas, havendo déficit procedimental,
devera ser necessario que o juiz estabelega medida executiva adequada ao caso.” MEDINA, José
Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
996.

57 RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 57.
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Em duas recentes colunas publicadas no site Consultor Juridico, o douto
processualista Luiz Wambier discorreu acerca de uma diversidade de pontos que
circundam a temética em analise, dentre 0os quais despontam alguns que merecem
ser trazidos a baila. Primeiramente, trabalha a confusdo havida quando da aplicacdo
do “dever de cooperagcdo” no uso de medidas executivas. Para ele, essa
impropriedade pode ter por corolario uma incompatibilidade com o processo que se
diga democratico, haja vista que, na légica adversarial, ndo se pode extrair a
elucubracdo de que exista a imposicdo a parte para colaborar com a pretensao de
seu adversario, porque, evidentemente, h4 em litigio interesses e posicdes
antagobnicas®. De sorte que, neste estado de coisas, a cooperacéo atrela-se a um
comportamento negativo da parte, qual seja, ndo criar 6bices ao Estado-juiz para
gue cumpra seu papel, isso, em sua visao, levaria a instrumentalizacao das partes e
uma postura ditatorial do juiz®. Outra questdo levantada toca o artigo 1907°, do
CPC, que versa sobre os negocios juridicos processuais, que, na visao do
processualista, antes de aplicar uma medida atipica unilateralmente, deve o juiz
atentar-se para a existéncia de uma avenca processual havida entre as partes que,
amiude, possa restar dotada de maior eficacia. Bem como podem ter, desde logo,
afastado dada medida coercitiva™.

Nesta seara, € inescapavel o enfrentamento de que, pela
responsabilidade patrimonial — adotada, em regra, por nosso direito — o dever recai,
sempre, sobre o patriménio do devedor e ndo sobre sua pessoa — caso de
responsabilidade corporal — Daniel Amorim Assumpcdo Neves aduz: "(...) a

execucao sera sempre real, e nunca pessoal, em razao de serem bens do executado

58 MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. O projeto do CPC. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 73.

5 WAMBIER, Luiz. Ainda a polémica sobre as medidas executivas atipicas previstas no CPC.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-30/opiniao-ainda-polemica-medidas-executivas-
atipicas. Acesso em 11/07/2019.

0 Artigo 190, CPC: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao, é licito as
partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo. Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de
inser¢do abusiva em contrato de ades&do ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagao
de vulnerabilidade.”

T STRECK, Lénio; NUNES, Dierle; RAMOS NETO, Newton Pereira; FREIRE, Alexandre.
Comentarios ao art. 139. In: Lenio Luiz Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha; Alexandre
Freire. (Org.). Comentérios ao Codigo de Processo Civil. 2ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 224.
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0s responsaveis materiais pela satisfacdo do direito do exequente".’””? Em
contrapartida, Bruno Freire assevera que a redacdo do Novo Cdédigo, na verdade,
realca a importancia da efetivagdo das ordens judiciais, ao outorgar o julgador com
poderes de adorar medidas necessarias ao cumprimento da deciséo judicial. 3
Neste sentido, sem grandes surpresas, vem a baila debates acerca do
principio do resultado e da menor gravosidade. Que, grosso modo, é evidente que,
em um processo de execuc¢do, busca-se atingir, por 6bvio, a satisfacdo crediticia
presente no titulo executivo. Nao obstante isso, tal meta ndo pode ser buscada sem
critérios, mas visando a menor onerosidade para o devedor. Dizendo de outro modo,
a execucgdo da maior tbnica ao interesse do credor, inclusive por for¢a do artigo 797
do CPC"™, mas é abrandado, justamente, pelo principio da menor onerosidade/
gravidade ao executado, que visa assegurar os direitos do devedor. Para Marinoni e
Mitidiero, escrevendo ainda na logica do CPC revogado, nestas demandas,
inclusive, cabe ao juiz agir de oficio para evitar excessos. Mas a aplicacdo do
principio em voga invoca a possiblidade de existir, sempre, mais de um meio idoneo
para se dar cabo a execucéo. Ressalte-se, segundo os autores, que o aplicador do
Direito, em hipotese alguma, pode, estribado em tal principio, acabar por esvaziar a
eficacia da medida, isto €, apequena-la de tal sorte que deixe de significar ato
forcoso ao executado.” E, precisamente, para isso, que Marcelo Abelha chama
atencdo, pois se esta em circunstancia de aparente contraste entre eficiéncia e
ampla defesa, todavia, a solucdo estd na construcdo de um equilibrio entre a
satisfacdo do crédito e o respeito as garantias do devedor. Deste modo, sempre ao
aplicar esta clausula geral de efetivacédo, importara, ao juiz, um 6nus argumentativo
diferenciado, para aplicar e fundamentar a medida imposta, em razéo da atipicidade

e da larga liberdade dada a ele nesse particular aspecto.”®

2 SHIMURA, Sérgio e NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novas perspectivas da execucao civil
— cumprimento da sentenca. S&o Paulo: Método, 2005, p. 197.

7 "Em comparacéo a disciplina do CPC revogado, vislumbra-se que o novo CPC detalhou mais os
poderes-deveres do juiz, preocupando-se em fazer deles um reflexo dos principios fundamentais do
processo. Uma das novidades relevantes consiste no poder de adotar as medidas necessérias ao
cumprimento de decisédo judicial (IV), o que demonstra a importancia da efetivacdo das ordens
judicias". SILVA, Bruno Freire. O novo CPC e o processo do trabalho I: parte geral. Sdo Paulo: LTr,
2015, p. 246.

7 Art. 797/CPC: “Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso
universal, realiza-se a execu¢é@o no interesse do exequente que adquire, pela penhora, o direito de
preferéncia sobre os bens penhorados.”

> MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Codigo de processo civil: comentado artigo
por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 624.

¢ RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 89.
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Ressalte-se que, no que atine o respeito & menor onerosidade ao devedor,
Arenhart apologiza que isso, apenas, se mantém caso se verifique que 0s meios em
guestao gozam de igual efetividade, pois se um meio for menos oneroso e menos
efetivo, deve ser — em sua visao — preterido em face de um meio dotado de maior
efetividade — embora também mais gravoso ao executado. Sendo que, nesta
ambiéncia, a tonica a prevalecer é da efetividade’’. Diga-se que, na perspectiva de
Arenhart, este € um dos critérios orientadores para as medidas atipicas, qual seja,
em havendo mais de um meio identicamente idbneo, o0 respeito a menor
onerosidade possivel ao executado.

Desta feita, com lastro nos artigos 93, IX da Constituicdo Federal e 11 e 489
do CPC, impde-se, ao magistrado, o dever de fundamentacéo de suas decisdes, por
intermédio da qual se perfaz o controle das partes, da sociedade e, também, pelas
instancias superiores do préprio poder Judiciario. Se assim nao for, o sistema de
controle restara prejudicado, porquanto a raiz da decisdo sera desconhecida,
prejudicando eventuais impugnacées’®. Jungido a isso, na aplicacdo das medidas
executivas atipicas, o juiz deve, inexoravelmente, deixar-se iluminar pelo principio do
contraditorio, firmado constitucionalmente e na legislacdo processual. Pois, na
construcdo de atitudes para o poder geral de efetivacdo, deve-se respeitar,
igualmente, o artigo 805’ do CPC que impde a da regra da menor onerosidade ao
devedor, obstando coercdes e inducgdes judiciais exacerbadas. Sérgio Arenhart
contesta tal perspectiva, pois o principio da menor onerosidade comporta um duplice
aspecto, incumbindo ao executado demonstrar o meio “mais eficaz” e “menos
oneroso”. Assim, se 0s meios disponiveis revelarem menos eficazes, deve-se afastar
a aplicacdo do principio da menor onerosidade®. De modo que ndo se deve optar
pelo meio menos idéneo, simplesmente por implicar em menor onerosidade,
secundarizando-se a efetividade. Sendo este, o primeiro critério orientador —
estabelecido por Arenhart — para a fixacdo das medidas atipicas, qual seja, a
maxima efetividade.

Ao trabalhar o critério da maxima efetividade, postulando no sentido de que

" ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 28.

" MARINONI, Luiz Guilherme et alli. Novo..., op. cit., 2017, p. 465.

™ Art. 805/ CPC: Quando por varios meios 0 exequente puder promover a execucao, o juiz mandara
gue se faga pelo modo menos gravoso para o executado. Paragrafo Unico. Ao executado que alegar
ser a medida executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos,
sob pena de manutenc¢do dos atos executivos j& determinados.

80 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 32.
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0 meio executivo escolhido deve ser o que melhor efetive o provimento jurisdicional
— estribada no direito fundamental da inafastabilidade jurisdicional - Arenhart sustém
que, a efetividade pode conflitar com outras garantias, préprias do executado.
Verificada essa circunstancia e como trabalhado no terceiro capitulo, a classica
doutrina constitucional assenta que nao h& superioridade de principios
constitucionais a priori. Logo, segue Arenhart, ndo se pode supor que a efetivacao
das decisdes judiciais se sobreponha sempre aos direitos do devedor. Neste ponto,
o doutrinador fixa sua segunda pilastra ou critério orientador das medidas atipicas,
afirmando que se deve respeitar as garantias do polo passivo da execuc¢éao, ou seja,
daquele que sofrerd o 6nus da decisdo. Todavia, respeitar ndo € sindnimo de
prevaléncia continua, de sorte que, para dirimir a colisdo de garantias, deve-se
recorrer a ponderacdo, mormente, ao critério da proporcionalidade, que prestara
auxilio na tarefa de determinar o alargamento ou achatamento de dado interesse no
caso concreto®'. Este posicionamento é, sem duvida, sinal de abertura, dentro do
pensamento de Arenhart, as discussbes que terdo lugar no terceiro capitulo. Em
virtude do reconhecimento, por parte do autor que, na colisdo de principios
igualmente aplicaveis ao mesmo caso, € necessaria a invocacao das técnicas de
ponderacdo. Exatamente o que se procurou fazer mais adiante neste trabalho. De
forma que é possivel esse dialogo e complementariedade de visdes doutrinarias.
Destarte, ndo desconsiderando a literalidade do dispositivo (art. 139, 1V,
CPC) e sua evidente amplitude, estas, ndo podem depender, somente, da
criatividade das partes ou do magistrado, devendo, como propugna Leo Rosenberg,
existir um permanente dialogo entre as fontes normativas, haja vista que, na visao
moderna de ordenamento, coeréncia e integridade lhe s&o caracteristicas
elementares. Por isso, tal artigo ndo pode ser lido em dissonancia dos principios e
demais regras, mas sim, ganha seus contornos a partir dos mesmos.® Guarda
similitude com o exarado, o posicionamento de Teresa Armenta Deu, assentando
gue é, neste didlogo, que se forja um modelo executivo com limites que ndo podem
ser ultrapassados, pois, primariamente, no processo executivo, deve-se colimar os

meios de sub-rogacédo, pelos quais se prescinde da conduta da pessoa que tem o

81 ARENHART, Sérgio Cruz. “Ainda a (im)penhorabilidade de altos salarios e imoveis de elevado
valor — ponderagbes sobre a critca de José Maria Tesheiner”. In
http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/
Papers/150876/Ainda_a_im_penhorabilidade_de_altos_salarios_e_imoveis_de_elevado_valor_-
_ponderacoes_sobre_a_critica_de_Jose_Maria_ Tesheiner, acessado em 09/03/18.

82 ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo lll. Buenos Aires: EJEA, 1955. P.4.
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dever de cumprir a obrigagdo, de modo que, nestes casos, o Estado supra-lhe a
vontade®3. Isto, uma vez mais, remete-nos a classica teorizacéo — ja referenciada
acima — ora concretizada nos dizeres de Carnelutti “ho campo civil, [...]Ja execugéo,
ndo refere ao corpo humano, e menos ainda a pessoa, mas exclusivamente ao
patriménio, quer dizer, aos bens que pertencem ao obrigado inadimplente.”®

Resumindo, as técnicas de coercdo configuram-se modos de aniquilar
resisténcias ao cumprimento das decisdes, possuindo um carater de presséo sobre
0 obrigado, estimulando-o a cumprir a determinagao. Nao sendo, definitivamente, um
instrumento de castigo®.

Neste sentido, Daniel Assumpcdo assenta que as medidas executivas
coercitivas nao significam que o corpo do individuo passa a responder por suas
dividas, ao revés, tdo somente, representam uma ameaca psicologica para que o
devedor se convenca de que o melhor € o cumprimento voluntario da obrigacéo, isto
e, visam uma modificacdo da vontade do individuo, ainda que com algum
pressionamento, para que passe da inadimpléncia ao cumprimento?®.

Parece que tais questdes sao ilustradas por decisfes judiciais ja tomadas no
ambito da jurisprudéncia brasileira, cujas distincbes foram bem demarcadas. Por
exemplo, ja se definiu como ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do depdsito, por violar o art. 5°, inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3°, da CF,
e, igualmente, o art. 7°, 8 7, da Convencédo Americana de Direitos Humanos®’. Por
outra parte, também, acerca de aplicacdo de medidas coercitivas que importem
limitadoras de direitos para cumprimento de obrigacdo pecuniéria, tanto o STJ,
guando o Pretorio Supremo, possuem antiquissima jurisprudéncia no sentido de ser

legitima a obstacularizacdo da renovacdo da licenca de veiculo se pendentes

8 ARMENTA DEU, Teresa. Ejecuciéon y medidas conminativas personales: un estudio
comparado. RDUCN, Coquimbo, v. 22, n. 2, p. 23-54, 2015 . pp. 24-25.

8 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Sdo Paulo: Edijur, 2015. p. 113.
8SARMENTA DEU, Teresa. op. cit., p. 24-25.

86 “Nesse sentido, é importante registrar que a adogdo de medidas executivas coercitivas que recaiam
sobre a pessoa do executado ndo significa que seu corpo passa a responder por suas dividas, o que,
obviamente, seria um atentado civilizatério. Sdo apenas medidas executivas que pressionam
psicologicamente o devedor para que esse se convenca de que o melhor a fazer € cumprir
voluntariamente a obrigacdo. Mostra-se 6bvio que, como em qualquer forma de execugédo indireta,
ndo sdo as medidas executivas que geram a satisfacdo do direito, mas sim a vontade, ainda que ndo
espontanea, do executado em cumprir a sua obrigagdo.” NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo.
Medidas executivas coercitivas atipicas na execucao de obrigacao de pagar quantia certa - Art.
139, IV, do NOVO CPC. Revista de Processo - vol. 265/2017. p. 107 - 150. Mar/2017. DTR\2017\417,
p. 128.

8 Inteiro teor da decisdo disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/decisao-suspendeu-carteira-
habilitacao.jpg
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multas®®.

3.5 VEDACOES A APLICACAO DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS.

Dos tdpicos anteriores, ja se dessumem algumas contencdes a fixacao das
medidas atipicas, as quais podem ser listadas em ineficAcia dos meios tipicos,
observancia do contraditério, indevida ingeréncia em negdcios processuais,
fundamentacdo da decisdo que a determinou e respeito ao principio da menor
onerosidade. Cite-se, ademais, que Arenhart, a seu turno, fixa, quatro critérios
orientadores bésicos: a) o dever de maxima efetividade; b) o respeito a outras
garantias fundamentais, em especial atribuidas aquele que deve sujeitar-se a essa
efetivacdo; c) o critério de proporcionalidade pan-processual e suas vertentes; d) em
havendo mais de um meio identicamente idéneo, o0 respeito a menor onerosidade
possivel ao executado®.

Ademais disso, no capitulo subsequente, abordar-se-a nocdes balizadoras
para sua construcdo, fundadas nos postulados da igualdade, razoabilidade e
proporcionalidade. Todavia, vislumbram-se, desde logo, delimitagcdes vindouras de
textos legais e, também, dos principios do direito que devem ser obedecidas e
margeiam a aplicabilidade do artigo 139, IV. Cabe, pois, acerca destas, sucinta
mencao.

O préprio Supremo Tribunal Federal sumulou temas que se configuram
vedacbes a algumas medidas coercitivas impostas a determinados casos,
mormente, ligadas ao descumprimento de obrigacfes tributarias. Talamini, em texto
sobre meios coercitivos, listou-as: “E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento
como meio coercitivo para cobranca de tributo” (Sumula 70); “E inadmissivel a
apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos”
(Sumula 323); “Néo é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades
profissionais” (Sumula 547)%®. Portanto, neste particular, ha& restricdes

jurisprudenciais que tornam a aplicabilidade de medidas deste jaez ilegitimas, se

88 Inteiro teor da decisdo disponivel em http://cache-internet.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjicgil?MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=tjhtmI34&ORIGEM=INTER&CIRCUN=5&SEQAND=25
6&CDNUPROC=20140510096830. Acesso em 11.07.20109.

8 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 27.

% TALAMINI, Eduardo. Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso whatsapp. Revista
Brasileira da Advocacia, vol. 0/2016, Jan - Mar / 2016, p. 05.
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apresentados 0s mesmos suportes faticos.

Resta, por fim, clarificar a distingdo entre medida processual atipica
coercitiva e medida processual punitiva, as quais ndo se confundem e seguem
regimes juridicos proprios e dispares. A primeira presta-se, instrumentalmente, a
compelir o cumprimento de um ato, a segunda, a seu turno, € sancdo em si. Tal
aspecto deve, fatalmente, estar ao lume do magistrado, pois a ado¢cdo de medidas
atipicas, com estribo no artigo 139, IV, ndo pode decorrer da irresignacdo do
julgador com o comportado do executado, por ter desrespeitado, por exemplo,
deveres colaterais, como boa-fé e colaboracéo, pois o fulcro dos métodos atipicos é
forcar ao cumprimento e ndo punicdo ao individuo, o qual pode ser punido e
sancionado, contudo, ndo com base no dispositivo em comento®?.

O julgador, ao agir assim, passa ao largo da lei, porquanto as medidas
punitivas advém do direito material, exemplificadas, por perdas e danos, juros,
correcao monetaria e honorarios, postos no artigo 398 da Codificacao Civil de 2002.
Logo € improprio construir uma medida processual atipica com o fito punitivo-
sancionatdrio, pois ndo ha previsio legal para isso®2. Candido Dinamarco explica do
seguinte modo: a aplicacdo de correcdo monetaria, por exemplo, que € uma medida
punitiva, ndo modifica a relacdo credor-devedor, apenas exponencia a dimensao da
obrigacdo, mas ndo age para que o direito seja satisfeito, € inefetiva nesse sentido.
Por outro lado, a medida executiva visa alcancar resultados na relacdo anémala
entre 0s sujeitos®®. Por corolario, a medida executiva atipica marca-se pela
temporalidade, vigendo, assim, até a satisfacdo do direito ou perda de eficacia.

Conectado a isso e consoante ao ja discorrido suso, Marcelo Abelha infere
gue o instrumento processual sob escrutinio se dirige ao chamado “devedor
cafajeste”, isto €, aquele que, podendo, oculta patrimbnio e se vale de outros
expedientes, para nédo liquidar suas dividas. Desta forma, as medidas atipicas nao

podem, de forma alguma, serem instrumento para o exercicio de vinganca privado,

%1 RODRIGUES, Marcelo Abelha. O que fazer quando o executado é um “cafajeste”? Apreensio
de passaporte? Da  carteira de motorista? Disponivel
em:http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245946,510450+que+fazer+quando+o+executado+e+u
m-+cafajeste+Apreensao+de+passaporte>.Acesso em: 12.07.2019.

92 DIDIER JR., Fredie et alli. Curso..., op. cit., p 131.

93 4(...) esse agravamento pouco mais é do que um efeito escritural: ndo impede que o credor continue
credor, que o devedor continue devedor e, consequentemente, que o direito daquele permaneca
insatisfeito. Diferente é a san¢éo executiva, a qual se resolve em atos préaticos de invasado patrimonial
ou de pressao sobre a vontade da pessoa, destinados a impor resultados efetivos referentes as
relagbes entre dois ou mais sujeitos.” DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito
processual civil — Vol. IX. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 605.
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pois, se o devedor se mostra insolvente e sem capacidades para o cumprimento
obrigacional, impor-lhe outras medidas seria — desnecessaria e sem razdo -
sinbnimo de piora em suas condi¢cdes existenciais, sem qualquer eficacia para a
satisfacdo do dever®®. Arenhart, neste aspecto, vale-se de uma expressdo muito
propicia, tomada da doutrina americana, qual seja, “o ordenado possui as chaves da
prisdo em seu préprio bolso™®. Ou seja, as medidas executivas atipicas fundam-se
na concepc¢ado de que o ordenado tem condi¢bes de cumprir a ordem, sendo sua
resisténcia desarrazoada. Isto posto, verificado isso em concreto, 0s meios em nada
sdo excessivos ou incivilizados, mas justificados na contumacia do
descumprimento®.

Arremate-se, por fim, que ha limites objetivos a imposicdo destas medidas,
isto é, ndo podem violar direitos fundamentais, nem constituir ato ilicito ou desbordar

de seu papel coercitivo?’.

3.6 A CONSTRUCAO DAS MEDIDAS ATIPICAS BALIZADAS PELA VISAO
PANPROCESSUAL.

Como supra dito, fugindo ao que, basilarmente, tem se construido na
doutrina e jurisprudéncia, Sergio Arenhart realiza uma construcao acerca de quatro
critérios a orientar as medidas atipicas, dentre os quais — diga-se — vé-se uma
possibilidade dialogal com a doutrina de Humberto Avila, esmiucada no terceiro
capitulo. Dos prismas aventados por Arenhart, trés deles foram analisados acima,
porquanto, atrelavam-se a pontos fixados por outros doutrinadores, quais sejam: o
dever de maxima efetividade; o respeito a outras garantias fundamentais, em
especial atribuidas aquele que deve sujeitar-se a essa efetivacdo e a menor
onerosidade, apenas, frente a identidade de meios idéneos. E preciso ressaltar,
como se viu, que a doutrina arenhartiana, nestes pontos, contraria frontalmente o
gue tem sido voz comum na doutrina. Contudo, a despeito do ineditismo de suas

teorizacBes no tocante a esses aspectos, haja vista que efetiva um contraponto a

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. O que fazer quando o executado é um “cafajeste”? Apreensio
de passaporte? Da  carteira de motorista? Disponivel
em:http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245946,510450+que+fazer+quando+o+executado+e+u
m-+cafajeste+Apreensao+de+passaporte>.Acesso em: 12.07.2019.

% DOBBYN, John. Injunctions in a nutshell. Minnesota: West, 1974, p. 225

% ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 33.

9DIDIER JR., Fredie et alli. Curso..., op. cit., p 131.
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corrente doutrindria majoritaria, h4 uma tematica elucidada que Ihe é propria, isto é,
ndo trabalhada, até o momento, por nenhum outro autor. Trata-se do cotejo que
Arenhart realiza entre os poderes executivos e a proporcionalidade pan-processual.

Principia estabelecendo uma diferenciacdo quanto a proporcionalidade
endoprocessual da panprocessual. A primeira diz respeito aquela que ja goza de
familiaridade com o contexto brasileiro, visualizada nas técnicas de ponderacdo
guando da colisdo de principios igualmente aplicaveis ao caso. A segunda, que ora
nos importa, mais afeita ao direito administrativo, orbita no sentido de andlise de
uma gestdo adequada e eficiente da imensa gama de processos judiciais
existentes®. Neste viés doutrinario, o processo é tomado como “servico publico”,
gue envolve a escassez de recursos, de sorte que ha um imperativo a uma aplicacdo
eficiente dos mesmos, importando considerar o conjunto de demandas judiciais
existentes e, ndo, tdo somente, aquele processo individualizado. Ou seja, impbe-se
gue se veja ndo apenas as necessidades daquele processo isolado, mas, outrossim,
a universalidade. Por outras palavras, a aplicacdo excessiva de recursos para a
resolucdo de uma unica demanda tem implicacdo na falta de aporte financeiro para
os demais®. Ja que, sob esta 6tica, a justica é sindnimo de servico publico, entra em
cena a igualdade substancial, de modo que a prestacao jurisdicional oferecida a um
caso ndo pode olvidar da massa de processos existentes, tendo sempre ao lume o
critério da escassez!®.

Para Arenhart, a analise pan-processual oferece mais adequada visdo da
realidade jurisdicional brasileira, porquanto, ao inter-relacionar processos, perpetra
uma igualdade no atendimento de interesses dos jurisdicionados, haja vista que
permite corrigir circunstancias de oferta excessiva de garantias a dado processo em
prejuizo aos demais feitos. Isso leva a um dimensionamento do esforco estatal de
maneira igualitaria, pois no limiar deve estar o guestionamento se a presteza
oferecida a determinado caso poderd ser disponibilizada a todos os demais
jurisdicionados. No artigo referenciado, o processualista cita experiéncias do direito
estrangeiro em gque existe a positivacdo deste exame, exprimido na maxima “tratar a

justica com justica”. Assevera ele que, a despeito de ndo existir, em nosso

9% CAPONI, Remo. “O principio da proporcionalidade na justiga civil”’. Revista de Processo. n. 192,
Trad. Sérgio Cruz Arenhart. Sdo Paulo: RT, 2011; ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de
interesses individuais. 2a ed., Sdo Paulo: RT, 2014, p. 37 e ss.

% ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 40.

100 BONE, Robert G. Civil procedure — the economics of civil procedure. New York: Foundation
Press, 2003, p. 2
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ordenamento, dado preceito, a propria Constituicdo Federal, no artigo 37, assenta a
eficiéncia na administracdo do Estado, cuja abrangéncia, indubitavelmente, abarca a
atividade jurisdicional, aplicando-lhe o dever de considerar toda a gama de
processos em curso para dimensionar o servico publico que presta, qual seja, a
Justica. Arenhart, ademais, acredita que é possivel dessumir leitura andloga ao
artigo 8° do CPC, aduzindo que a terminologia eficiéncia, ali posta, comporta o
aspecto interno e externo de analise.0?

A guisa de conclusdo deste aparte, o autor salienta que a efetivacido de
direitos deve desbordar do exame de garantias de maneira isolada, fulcrada,
unicamente, no processo que se tem diante dos olhos e sobre a mesa. E
indispensavel, pois, atentar-se para o impacto disto e optar, sempre, pela melhor
satisfacdo das garantias em todas as demais lides. Este raciocinio, trazido ao mundo
concreto, continua Arenhart, ilumina situagcbes em que, prima facie, um instrumento
revela-se deveras eficiente e ajustado ao caso concreto, analisado exclusivamente,
todavia, por outro lado, pode se afigurar como desarrazoado quando as lentes de
analise considerarem o universo de processos. Cite-se o exemplo da penhora por
meio eletrénico, pois muitos juizes tém se abstido de emprega-lo, sob o argumento
de que toma muito tempo. O processualista, por outro lado, postula que, pensando-
se no conjunto de processos, essa espéecie de execucdo leva, na verdade, a imensa
economia de tempo do judiciario. Pois o tempo global resguardado — visto como um
todo — é muito superior a dita complexidade pontual que envolve o procedimento de
penhora eletrénica. Nota-se, assim, que a analise sob o viés da proporcionalidade
pan-processual pode levar a desconstrucdo de lugares comuns tdo sedimentados

em nossa pratical?.

101 MARINONI, Luiz Guilherme et alli. Novo..., op. cit., 2017, p. 170.
102 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 45.
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4. PARAMETROS DOUTRINARIOS PARA UMA LEITURA ESTRIBADA NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA

4.1 NOTAS INTRODUTORIAS

Na presente seccao, intenta-se — na perspectiva de efetivar a
hip6tese solucionadora aventada — discorrer acerca de parametros e demarques
gue devem nortear a aplicacdo das medidas apresentadas no artigo 139, IV, do
Cddigo de Processo Civil, de modo a harmoniza-las com a ordem constitucional
e legal vigentes. Por palavras distintas, sem adentrar nas implicagdes do dito
“ativismo judicial”, a discricionariedade ndo deve dar margem a desmandos
desconectados da legalidade.

Pois o legislador, mediante, clausula de atipicidade, deixou, em
aberto, possibilidades de eventuais medidas coercitivas implementaveis, em
evidente sinal de que tal espaco deve ser preenchido pela criatividade do
magistrado, segundo as especificidades do caso concreto. Contudo, € provavel
gue, alguma medida, venham a se chocar com direitos fundamentais. Assim
sendo, 0 que se pretende € discutir, por primeiro, a adequacao e subsisténcia do
referido dispositivo dentro da ordem constitucional e, posteriormente, balizas e
limites para a determinacdo de medidas deste jaez, sem que restem por afigurar
como arbitrarias, autoritarias e violadoras de direitos.

Para dar cabo a conciliacgdo — a aparente dubiedade — entre
discricionariedade e tolhimento de excessos, busca-se estribo nas teorizacdes
de Humberto Avila, mormente, na inédita classificacio categoérica que realiza

mediante sua doutrina acerca dos postulados hermenéuticos e normativos.

4.2 A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 139, IV, DO CPC.

Para solucionar a questdo posta anteriormente, supfe-se que a
inexisténcia de um rol taxativo de medidas coercitivas das quais se possa
valer, a despeito do amplissimo grau de liberdade outorgada ao judiciario
dando, por corolario, azo a abusividade, o artigo 139, IV, ndo € infenso a ordem
constitucional, devendo ser mantido na esfera legal, pois, com parametros,

harmoniza-se com o respeito aos direitos individuais.
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Ademais disso, com lastro em decisoes judiciais, tomadas com fulcro
neste dispositivo, intenta-se demonstrar, como elemento impeditivo a
arbitrariedades e abusos, a existéncia de pressupostos que se prestam a
orientar a elaboragcédo e aplicacdo destas medidas coercitivas, de modo a
conciliar dois aspectos que, aqui, parecem sombrear-se, a saber: a efetividade
do processo e o respeito as garantias individuais.

Parcela da doutrina, inclusive, arvorou-se, adiantando-se em predicar
0 mecanismo processual em comento como inconstitucional. Dando voz a tais
criticas, temos Dierle Nunes e Lénio Streck, que resumem tais ressalvas,
apontando que as medidas atipicas “ndo podem dar ensejo a restricao
unilateral de direitos individuais para que seja obtida a satisfacdo de
pretensées pecuniarias™®. Entendimento, igualmente, sufragado por, Rocha,
Silva e Sousa, pois, ‘tais medidas podem causar gravame de impossivel
mensuracao prévia, potencializando o risco de empregar-se meio mais
gravoso sem permitir que o executado possa demonstrar tal fato ou mesmo
de indicar meios menos onerosos™%.

Nesta esteira, recentemente, o Partido dos Trabalhadores ajuizou
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5.941) perante o Supremo Tribunal
Federal, em face do dispositivo em exame, arguido sua incompatibilidade com
a o Texto Magno. A peticdo inicial da demanda, subscrita pelos advogados
Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch, Guilherme Pupe da Noébrega e Victor
Hugo Gebhard de Aguiar, aduz que a aplicacéo do inciso IV do artigo 139 do
CPC incide em iminentes violacdes a direitos, como locomocao e dignidade
da pessoa humana, lastreados nas decisdes, ja existentes, de apreenséo de
passaporte e CNH. Na exordial, aponta-se que a efetiva liberdade de
locomocédo, consagrado na primeira onda do constitucionalismo, importa
postura absenteista do Estado, descabendo, portanto, qualquer interferéncia

estatal que represente Obice ao seu exercicio ou espécies de restricdo e

103 NUNES, Dierle; STRECK, Lénio Luiz. Como interpretar o artigo 139, IV, do CPC? Carta
branca para o arbitrio? Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-ago-
25/sensoincomum-interpretar-art-139-iv-cpc-carta-branca-arbitrio>. Acesso em: 11.07.2019.

104 ROCHA, Jorge Bheron; SILVA, Bruno Campos; SOUSA, Diego Crevelin de. Medidas
indutivas inominadas: o cuidado com o fator Shylokiano do art. 139, IV, CPC. Disponivel
em: <http://emporiododireito.com.br/medidas-indutivas-inominadas-o-cuidado-com-o-fator-
shylokiano- do-art-139-iv-cpc-por-jorge-bheron-rocha-bruno-campos-silva-e-diego-crevelin-de-
sousa/>. Acesso em: 30.10.2018.



44

limitacdo a referida garantia constitucional.1%®

Ademais, 0 apontam que, para o vetusto adagio que, em Direito, os fins
nao podem justificar os meios, de sorte que o resultado n&o pode ser obtido em
detrimento a direitos de estatura constitucional. Ressaltam o legislados, ao
optar pela atipicidade das técnicas executivas, mirou, com maior realce, o
resultado, fazendo com que, em uma interpretacao extensiva deste dispositivo
leve, de alguma maneira, & minoracdo ou afastamento de direitos estatuidos
constitucionalmente!.

Em parecer de manifestacdo, a Procuradoria Geral da Republica,
posicionou-se pelo acolhimento da argumentacdo trazida na ADI e sua
procedéncia, porquanto eivada de inconstitucionalidade. Apontou-se que
determinacdes como apreensdo de Carteira Nacional de Habilitacéo,
passaporte, suspenséao do direito de dirigir e, ainda, proibicdo de participagcéo
em concursos publicos ou licitacbes, como metodologias implementadas de
forma a forcar o devedor ao cumprimento de deveres s&o inconstitucionais.
Além do que, no conjunto de argumentacdes, salienta-se que o conjunto de
liberdades fundamentais ndo podem ser tolhidas com a finalidade de
constrangimento a execucdo de prestacdo pecuniaria. Em suma, o
posicionamento da PGR fiou-se na tese de que a ampla discricionariedade
judicial configura ameaca o principio democratico.1%’

Sem embargo dos respeitaveis e robustos apresentados nas pecas —
exordial e parecer — considera-se, a nosso juizo, que o dispositivo legal em
analise € imune ao crivo da inconstitucionalidade. Sem duvidas, € gravemente
sensivel a alegacao de suposta violagao a principios constitucionais, a guisa da
liberdade de ir e vir ou, até mesmo, a base democrética. Haja vista, como se

sabe, que a antiquissima licdo de Direito Constitucional assevera a inexisténcia

105 “Nesse norte, a liberdade de locomog&o, como direito fundamental de primeira dimens&o que
inegavelmente €, demanda uma atuacao negativa do Estado para sua eficacia; € direito que, na
distingdo das funcdes classicas dos direitos fundamentais na rela¢é@o entre o Estado e o particular
de Georg Jellinek, se enquadra no conceito de status negativus. E dizer: a garantia do direito de
liberdade de locomocao se d4 pela ndo intromissdo do Estado em seu exercicio, de forma a se
impedirem ingeréncias, restricdes e limitacdes indevidas." ADIn n. 5.942, Petic&o Inicial, p. 18.
106 “Se a atipicidade das técnicas executivas mira o resultado, ha limitagdo, decerto, pela
impossibilidade de que interpretacdo extensiva de dispositivo infraconstitucional possa fazer
ceder, em alguma medida, direitos de estatura constitucional.” ADIn n. 5.942, Peticao Inicial, p.
29.

107 PGR, Parecer n° 449/2018 exarado na ADIN 5.941, p. 09-17.
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de hierarquia entre os principios constitucionais!®. Por corolario, banir do
referido texto legislativo sob esta argumentacgédo €, claramente, estabelecer uma
sobreposicao de principios abstratamente, circunstancia que, apenas, legitima-
se em construcéo decisional frente ao caso concreto®,

Em que pese o Supremo Tribunal Federal, ainda, ndo tenha imprimido
posicéo, especificamente, acerca desta novidade do CPC/15, avulta-se, neste
particular, que sua jurisprudéncia assenta-se no que se dessume dos marcos
doutrinarios suso referenciados, exatamente no sentido da impossibilidade de,
aprioristicamente, estabelecer-se  graduacbes entre 0s  preceitos
constitucionais'®. Pois, quando se debrucou sobre o RMS 23.452/RJ, a
Suprema Corte chancelou a possibilidade de, em circunstancias especificas,
existir restricdo as garantias fundamentais. Vé-se isso, solarmente, no voto do
Ministo Celso de Mello, relator do caso: “N&o ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto”.

E, pois, deveras raso e falacioso supor que, na esfera da execucéo,
preza-se, tdo somente, pela satisfacdo direito crediticio. H4, uma pleide de
principios que orbitam nesta seara e, por corolario, o art. 139, IV do CPC presta-
se a efetiva-los, justamente, na perspectiva aludida no capitulo inicial do
processo civil estribado no texto constitucional, com vistas a efetivar direitos!?.

Desta feita, ha direitos individuais em disputa de ambas as partes — exequente

108 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Malheiros, Sdo Paulo, 1998,
p. 58.

109 “Em rigor, cuida-se de processo de ponderagédo no qual ndo se trata da atribuicdo de uma
prevaléncia absoluta de um valor sobre outro, mas, sim, na tentativa de aplicacdo simultanea e
compatibilizada de normas, ainda que no caso concreto se torne necesséria a atenuacdo de uma
delas”. SARLET, Ingo Wolfgang. Valor de Al¢cada e Limitacdo do Acesso ao Duplo Grau de
Jurisdicdo. Revista da Ajuris 66, 1996, p. 121.

110 “OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. N&o h4,
no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater
absoluto, mesmo porque razfes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas
do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adocdo, por parte dos Orgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria
Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a
gue estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre
elas incidam limitacdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros. ” Jurisprudéncia: STF, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro
Celso de Mello, DJ de 12.05.2000, p. 20 (Grifei)

111 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil Volume 1 —Teoriado Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 104-105.
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e executado — de modo que, acolher as argui¢cbes de inconstitucionalidade,
seria, desde logo, blindar os direitos do devedor e relativizar os do credor. Por
palavras outras, € valer se de um direito fundamental para legitimar, sob o pélio
constitucional, o descumprimento de um dever'*?,

Outrossim, aos principios invocados e apologizados na peticao
inicial da Adin e manifestacdo da PGR, ndo sdo menos essenciais e estao,
igualmente, em estatura constitucional aos albergados pelo dispositivo em
guestdo. Ora, advoga-se, inferindo a inconstitucionalidade, pelos direitos
fundamentais do executado. Todavia, por for¢ca do art. 797 do CPC, neste estagio
processual, privilegia-se o interesse do exequente!s,

Em meio a outros reflexos que, acertadamente, poderiam ser
estabelecidos, parece-nos, de maneira bastante evidente, que as medidas
executivas atipicas prestam diaconia ao principio da inafastabilidade da
jurisdicdo estampado Constituicdo Federal''4. Entrementes, o mandamento
constitucional em tela ndo deve ter seus limitrofes a, apenas, possibilidade de
propositura da demanda judicial. E claudicante tal interpretacdo e acarreta a
incoerente interpretacdo de uma suficiente vitéria judicial, sem, contudo, a
satisfacéo do direito em disputa. E a afamada méaxima “ganhou, mas néo levou’.
E imperiosa, portanto, uma atuacéo do Estado-juiz que supere este estado de
coisas, fazendo do processo fator de efetivacdo dos direitos constitucionais. Para
Kazuo Watanabe, a inafastabilidade da jurisdicdo importa em duplice aspecto,
guais sejam, o direito de ingressar em juizo e o direito de torna-la efetiva.

Destarte, € insuficiente, tdo s0, assegurar 0 acesso formal aos 6rgaos judiciarios,

112 “Nido existe nenhum direito humano consagrado pelas Constituigbes que se possa considerar
absoluto, no sentido de sempre valer como maxima a ser aplicada nos casos concretos,
independentemente da consideracdo de outras circunstancias ou valores constitucionais. Nesse
sentido, é correto afirmar que os direitos fundamentais ndo s&o absolutos. Existe uma ampla
gama de hipéteses que acabam por restringir o alcance absoluto dos direitos fundamentais.
Assim, tem-se de considerar que os direitos humanos consagrados e assegurados: 1°) ndo
podem servir de escudo protetivo para a préatica de atividades ilicitas; 2°) ndo servem para
respaldar irresponsabilidade civil; 3°) ndo podem anular os demais direitos igualmente
consagrados pela Constituicao; 4°) ndo podem anular igual direito das demais pessoas, devendo
ser aplicados harmonicamente no admbito material. Aplica-se, aqui, a maxima da cedéncia
reciproca ou da relatividade, também chamada ‘principio da convivéncia das liberdades’, quando
aplicada a maxima ao campo dos direitos fundamentais.” TAVARES, André Ramos. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva; 2002.p. 528.

113 Art. 797. “Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso
universal, realiza-se a execugao no interesse do exequente que adquire, pela penhora, o direito
de preferéncia sobre os bens penhorados.”

114 Art. 5° “XXXV- a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a
direito.”
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fazendo-se mister uma a efetiva e tempestiva protecéo contra qualquer forma de
denegacdo da justica e também o acesso a ordem juridica justa'®.

Neste sentido, o Cdédigo principia aludindo, em seu artigo 4°, que “As
partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa”. Avulta-se, do disposto, que, sob a otica
constitucional!®, a tutela satisfativa, isto &, o resultado material da lide, inclui-se
na légica de um processo baseado na efetividade. A doutrina acentua que é
recorrente, em nosso ordenamento juridico, a dificuldade e pouca eficacia da
satisfacdo de créditos, de modo que, a aplicacdo de astreintes — como Unica via
de coercao — restava insuficiente, sendo imprescindivel, assim, a elaboracéo de
outras sancdes executivas, de maior teor coativo, que, de fato, impelisse o
devedor a satisfacédo do débito!!’. O cotidiano dos Tribunais revela que muitos
devedores optavam, voluntaria e premeditadamente, pelo inadimplemento,
frente a possibilidade do achatamento, em grau recursal, do montante imposto a
titulo de multa diaria'*®.

Igualmente, a questdo liga-se a principio da razoabilidade do
processo!’® e, ademais, ao artigo 8° do CPC'?, haja vista que, ao empregar
meios necessarios para a efetivacdo de suas decisbes, o magistrado prestara
dignidade da pessoa humana, bem como efetividade, economia e celeridade
processual. Expressos e garantidos pela Constituicdo Federal. Evidencia-se,
assim, que o artigo 139, IV do novel CPC nao, apenas, harmoniza-se com a
ordem constitucional como, de maneira aguda, assegura a concretizacdo de

mandamentos constitucionais.

115 WATANABE, Kazuo. Tutela Antecipatoria e tutela especifica das obrigacGes de fazer e
nao fazer —arts 273 e 461 do CPC. P. 20. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.).
Reforma do Cédigo de Processo Civil. 1996, p. 113.

116 NCPC, 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 disposigbes deste Codigo.”

117 SILVA, Bruno Freire. O novo CPC e o processo do trabalho I: parte geral. Sdo Paulo: LTr,
2015, p. 158.

118 |SAIA, Cristiano Becker; LAMBLEM, Glaucia Aparecida da Silva Faria; CARVALHO, Marcia
Haydée Porto. Processo, jurisdicdo e efetividade da justica [IV. Curitiba:
CONPEDI/UNICURITIBA, 2016, p. 266-281.

119 Art. 5° LXXVIIl — “a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.”

120 Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”
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4.3 UMA HIPOTESE DE BALIZAMENTO A PARTIR DAS TEORIZACOES DE
HUMBERTO AVILA.

Se, de uma banda, rechaca-se a arguicéo de inconstitucionalidade, por
outra, sob nossa Optica, acredita-se que a construcdo, casuisticamente, das
medidas executivas atipicas reclama parametros e chaves-interpretativas a fim
de que nao ocasionarem desmandos, autoritarismos e comportamentos ao
arrepio da constitucionalidade e legalidade.

Para atingir o pretenso escopo, parecem-nos adequadas as licbes de
Humberto Avila, arregimentadas na obra “Teoria dos principios: da definicdo a
aplicagdo dos principios juridicos™?', especialmente no que tange sua
construcao doutrinaria a respeito dos postulados.

Como aludido supra, a possibilidade de aplicacdo de medidas executivas
atipicas, prima facie, parece desembocar em uma colisdo de principios. Nesse
particular aspecto, a doutrina, sobretudo constitucional'??, muito produziu, com
divergéncias entre si, acerca de mecanismos a mitigarem tal conflito
principiologico. Inolvida-se, ademais, que no artigo 8° do Cédigo de Processo
Civil, encontramos o imperativo de que, em sua aplicacdo, sejam atendidos os
principios da proporcionalidade, razoabilidade e resguardo da dignidade da
pessoa humana. Dito isso, através desta pesquisa, quer-se balizar, com fulcro
nestes principios, de modo que, as medidas coercitivas atipicas, em que pese a
falta de tipicidade e amplitude, cumpram o fim a que se destinam — a saber, a
efetividade do processo — sem que maculem os mandamentos constitucionais.

A doutrina propugna que, em todas e quaisquer oportunidades nas
guais 0 magistrado estiver, por forca de lei, em uma ambiéncia discricionaria,

impbe-se, a ele, a observancia da proporcionalidade e da razoabilidade,

121 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 16.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

122. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional. 42 ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 1997; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelddo
essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009; ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Tradugcdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008.



49

colimando afinar a norma geral ao caso concreto!?®. Pois, a auséncia de
expressa determinacdo legal, leva a necessidade de se averiguar se as ditas
medidas ndo resvalam nos principios constitucionais ou direitos fundamentais,
sendo este o critério de controle e avaliacdo da ac¢édo judicante, na aplicacdo do
instituto. Em suma, a construcdo e aplicacdo de instrumentos atipicos deve,
inexoravelmente, atender a proporcionalidade e razoabilidade, com fins de
conciliar a menor onerosidade da execucéo e o principio da eficiéncia?.

Pelo aperto espacial e por desbordar do objetivo da pesquisa,
descabem maiores consideracdes sobre a vasta doutrina produzida acerca da
colisdo de principios e seu sopesamento no caso concreto, fundada pelos
expoentes e tedricos estrangeiros, Robert Alexy'?® e Ronald Dworkin'?%, sabe-
se, no bojo disto, a classica distincdo entre regras e principios?’. Sem
desconsiderar que se trata de doutrina de seguimento obrigatorio, tomar-se-4,
fundamentalmente, as concepcbes de Humberto Avila — que, num flanco, opde
reparos a sedimentada teoria referenciada no que toca a diferenciacdo entre

regras e principios!?®. E, noutro vértice, oferece importante contribuicdo no que

123 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil Volume 1 — Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
139

124 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil — Execug¢do. 72 ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p 110- 113.

125 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008.

126 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo Nelson Boeira. 1. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002.

127 As regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio de subsuncéo, sédo
comandos de definigdo, sua aplicacdo ndo é baseada no ‘all or nothing’ de Dworkin mas na
declaracéo de invalidade de uma regra quando colide com uma valida, incluindo para isso uma
cldusula de excecéo, e na instituicdo de obrigacdes que sdo absolutas. A diferenga encontra-se
no modo de aplicagdo dos principios, estes seriam normas prima facie, e o modo de resolver a
tensdo, quando da aplicacdo de dois principios distintos a um caso, se situa no interior dos
principios analisados. Assim o0s principios seriam deveres, ou mandados ou deveres de
otimizacdo aplicaveis em varios graus conforme as varias possibilidades normativas (devem
levar em conta os outros principios que com ele colidam) e faticas (seu conteido como norma €
determinado diante do caso concreto). ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 93.

128 “As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente restropectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporteou nos principios que lhe
sdo axiologicamente subjacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a
construgdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensao de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisa a ser promovido
e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promogédo.” AVILA, Humberto.
Op. Cit., p. 130.
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tange suas proposi¢coes quanto aos postulados, clarificando sua dessemelhanca
com principios e regras. Tendo em vista que, para ele, os estudos sobre
ponderacéo invariavelmente procuram estruturar a ponderagao com o postulado
da proporcionalidade!?®.

Avila parte da conceituacido gnosiolégica de Kant, aplicando-a ao
Direito, para assentar que o0s postulados s&o, na verdade, condi¢ces de
possibilidade do fendbmeno juridico, porquanto, ndo oferecem argumentacdes
fundantes para a decisdo, mas explicam como pode ser obtido o conhecimento
do Direito. Logo, diferentemente dos principios, estes nao prescrevem
comportamentos, mas estruturam a aplicacédo do dever de promover um fim*0,

Os postulados cifram-se como normas que instituem critérios de
aplicagéo de outras normas, de onde advém, portanto, sua classificagdo como
metanormas ou, ainda, normas de segundo grau. Por corolario, sua disparidade
com as regras e principios, porquanto situam-se em niveis distintos. Pois, por
primeiro, os postulados orientam a aplicagdo de outras normas e sao destinados
aos aplicadores e intérpretes do Direito enquanto aqueles dirigem-se ao Poder
Publico e aos contribuintes. Por fim, em sua visao, 0s principios e regras aplicam-
se concomitantemente, ocasionado possiveis conflitos; ja os postulados, a seu
turno, orientam a aplicacao dos principios e das regras sem conflituosidade, em

razdo de estarem em nivel dissemelhantel31,

129 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 106.

130 “Postulado no sentido Kantiano significa uma condigdo de possibilidade do conhecimento de
determinado objeto, de tal sorte que ele ndo pode ser apreendido sem que essas condi¢des
sejam preenchidas no proprio processo de conhecimento”. Ja os postulados normativos para o
autor “sdo entendidos como condi¢cbes de possibilidade do fenémeno juridico, por isso, ndo
oferecem argumentos substanciais para fundamentar uma decisdo, mas apenas explicam como
pode ser obtido o conhecimento do Direito.” AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 147-149.

131 “Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metédicas que instituem
critérios de aplicag&o de outras normas situadas no plano objeto da aplicacdo. Assim, qualificam-
se como hormas sobre a aplicacéo de outras normas, isto €, como metanormas. Dai se dizer que
se gqualificam como normas de segundo grau. [...] Por trds dos postulados, hd sempre outras
normas que estdo sendo aplicadas. Nao se identificam, porém com as outras normas que
também influenciam outras, como é o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito ou da
seguranca juridica. Os sobreprincipios situam-se no nivel das normas de aplicagdo. Atuam sobre
outras, mas no &mbito semantico ou axiolégico e ndo no &mbito metddico, como ocorre com 0s
postulados. Isso explica a diferenca entre sobrenormas (normas semantica e axiologicamente
sobrejacentes, situadas no nivel do objeto de aplicacdo) e metanormas (normas metodicamente
sobrejacentes, situadas no metanivel aplicativo). Os postulados funcionam diferentemente dos
principios e das regras. A uma, porgue nao se situam no mesmo nivel: 0s principios e as regras
sd@o normas objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a aplicacéo de outras.
A duas, porque ndo possuem 0s mesmos destinatarios: 0s principios e as regras sao
primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sdo frontalmente
dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque nao se relacionam da mesma forma
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Como supracitado, os postulados ndo descrevem comportamento — por
nao seremregras — e, igualmente, ndo estabelecem um dever-ser ideal — nuance
propria dos principios. S&o, sim, estabelecedores de diretrizes metddicas, com
aplicacdo estruturante e constante®2, Logo, se regras e principios prestam-se a
determinar condutas obrigatorias, permitidas e proibidas, os postulados,
deferentemente, sdo parametro para a aplicacao de normas. Justificando, assim,
0 motivo pelo qual se esta, nesta pesquisa, a assumir esta referéncia tedrica
como adequada a orientar a aplicabilidade das medidas executivas atipicas,
consoante ao disposto no artigo 139, IV, do diploma processual civil vigente.
Quer-se, desta maneira, inferir que os postulados interpretativos, discorridos
pelo autor, sdo apropriados para o emprego tal instituto processual. E, em suma,
um balizamento da plena discricionariedade, lautamente apontada pela critica
doutrinaria.

Isso se impde em razdo de que, ao menos desde 0 romantismo
filosofico, houve a quebra, no campo da hermenéutica, da objetiva relagéo entre
intérprete e objeto. Avila examina a quest&o inferindo que a ciéncia juridica, de
forma alguma, pode ser considerada como descricdo de significado, pois é
preciso se ter em conta que — no ato decisorio — constitui-se a significacéo e os
sentidos do texto normativo, ndo sendo, portanto, apenas um ato descritivo.
Logo, o intérprete-hermeneuta n&do apenas descreve o0s significativos
previamente existente dos dispositivos, sua atividade desborda isso, fundando-
se em uma constante construcdo de sentidos!33,

Isto posto, nossa proposta € militar no sentido de que, ao atender aos

postulados interpretativos, afastar-se-ia as medidas coercitivas atipicas do

com outras normas: 0s principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto,
implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar (principios), quer do
modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam num
metanivel, orientam a aplicacé@o dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com
outras normas. AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 150.

132 1...] os postulados ndo séo regras: eles ndo descrevem um comportamento (nem reservam
poder, instituem procedimento ou estabelecem defini¢cdes), ndo sdo cumpridos de modo integral
e, muito menos, podem ser excluidos do ordenamento juridico. Em vez disso, estabelecem
diretrizes metddicas, em tudo e por tudo exigindo uma aplicagdo mais complexa que uma
operacao inicial ou final de subsungdo. [...] os postulados ndo sdo principios: eles néo
estabelecem um dever-ser ideal, ndo sdo cumpridos de maneira gradual e, muito menos,
possuem peso movel e circunstancial. Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas, com
aplicacdo estruturante e constante relativamente a outras variaveis. AVILA, Humberto. Op. Cit,
p. 151.

133 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 152.
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congragamento com possiveis inconstitucionalidades. Por isso, como dito, ao
aplica-las, ha um 6nus argumentativo diferenciado ao juiz aplicador, visualizada,
em concreto, por forca do artigo 93, IX da Constituicdo Federal e artigos 11 e
489, 1l do CPC. Sobre isso, Didier, Cunha, Braga e Oliveira preconizam que,
nesta fundamentacdo, deve o magistrado demonstrar, argumentativamente, se

seu posicionamento é conforme aos postulados em tela'34,

4.4 A CLASSIFICACAO DOS POSTULADOS.

Primeiramente, a obra que embasa esta pesquisa, “Teoria dos Principios,
da definigao a aplicagao dos principios juridicos”, estrutura-se em trés capitulos,
quais sejam, “Consideragdes Introdutérias”, “Normas de Primeiro Grau:
Principios e Regras”e — por derradeiro — “Normas de Segundo Grau: Postulados
Normativos”. E, mormente, neste terceiro capitulo que estdo consignadas as
pilastras tedricas de nossa hipotese de pacificacdo da problematica. Haja vista
que, nesta pericope, Avila disserta acerca dos postulados.

Nota-se, no principio do capitulo terceiro - ora considerado — uma
classificacao efetivada, pelo proprio doutrinador, subdividindo os postulados em
postulados hermenéuticos e postulados normativos aplicativos. Os primeiros
estdo em funcéo da coeréncia ao sistema juridico, entre 0s quais inserem-se 0s
postulados da unidade, da coeréncia interna do sistema e da hierarquia. Estes
permitem que a fundamentacdo seja dotada de consisténcia, equalizando
normas mais especificas com as mais gerais. Visando, desta maneira, maior
seguranca juridica®®. Estes, para o objeto em andlise, séo periféricos, ndo vindo
a propadsito um analise verticalizada.

O desiderato €, pois, investigar postulados que auxiliem na resolucéo de
problemas concretos, quando se vislumbram possiveis a aplicacdo de duas
normas juridicas, quer advinda de principios, quer de regras. E, propriamente, a
situacdo faticamente experimentada quando da aplicacdo das medidas

executivas atipicas, que exigem um sopesamento dos interesses envolvidos, do

134 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil — Execuc¢do. 72 ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p 116- 117.

135 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 144-162.
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credor e devedor. E em socorro destas situacbes que o autor delineia os
“postulados normativos aplicativos™3®, que sdo metacritérios direcionadores do
intérprete na aplicagédo concreta de normas, isto &, predicam-se como métodos
que orientam o hermeneuta-julgador na aplicabilidade do Direito'*’. Repisando:
“os postulados servem como parametros para a realizacdo das normas”.

Além desta categorizacao, ao tratar das espécies de postulados, uma vez
mais, Avila opera outra particdo entre postulados inespecificos e especificos,
pois, para ele, os postulados ndo funcionam todos da mesma maneira. O
primeiros — inespecificos — abordam elementos e critérios que ndo sao
especificos, de modo que visam a harmonizacdo dos elementos sem, contudo,
determina-los. Agrupam-se, nesta sec¢do, os postulados da ponderacgéo,
concordancia pratica e proibicdo do excesso. De outra banda, continua o autor,
0s postulados especificos, para sua aplicacdo, dependem de elementos e
critérios determinados e peculiares, sendo que, neste grupo, estdo abarcados
igualdade, razoabilidade e proporcionalidade, em virtude de, cada qual, como se
esmilca doravante, exigir especificidades proprias. O doutrinador nomina-os,
também, de postulados normativos formais ou condicionais.**® Nos dizeres do
autor, os postulados inespecificos sdo, tdo somente, ideias gerais, despidas de
critérios orientadores de aplicacdo. Logo, em razéo disto, descabe aprecia-los,
focalizando-se, deste modo, nos especificos, cujo objetivo é fornecer juizos

direcionadores de aplicabilidade, perspectiva central deste estudo.

4.4.1 O POSTULADO DA IGUALDADE.

A despeito de iniciar a seccdo dos postulados normativos especificos
abordando a igualdade, Avila destaca que esta pode funcionar como postulado,
principio ou regra. Tera predicacdo de regra quando prever proibicdo de

tratamento discriminatério. Por outro lado, quando se prestar a promoc¢ao de um

136 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 176.

137 “Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metddicas que instituem
critérios de aplicagdo de outras normas situadas no plano objeto da aplicagdo. Assim, qualificam-
se como normas sobre a aplicacdo de outras normas, isto €, como metanormas.[...] As normas
de segundo grau, redefinidas como postulados normativos aplicativos, diferenciam-se das regras
e dos principios quanto ao nivel e quanto a funcdo. Enquanto os principios e as regras sao objeto
da aplicacao, os postulados estabelecem os critérios de aplicagdo dos principios e das regras.”
AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 176.

138 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 184- 185.
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estado igualitario, figurar-se-a como principio, e, por fim, serd postulado quando
estruturar a aplicagcdo do Direito em funcdo de elementos (critério de
diferenciacao e finalidade da distin¢cdo) e a relacdo entre eles (congruéncia do
critério em razéo do fim)*3°,

Sinteticamente, Avila aduz que a aplicabilidade do principio da
igualdade depende do critério-medida objeto da diferenciacdo. Alude que as
pessoas sdo iguais ou desiguais segundo estes critérios diferenciadores, como,
a titulo de mostra, a condi¢cdo econ6mica, idade ou sexo. Adverte, outrossim,
gue os critérios — fazedores das pessoas iguais ou desiguais - atendem, sempre,
a uma finalidade. Exemplificado, a idade distingue pessoas para o direito ao voto,
da mesma forma que o sexo confere acesso ao auxilio-maternidade, de sorte
gue cada qual colima um fim especifico. De tal modo, homem e mulher, de
mesma idade, podem acessar as urnas de um pleito, entrementes, ha prestacoes
do Estado, como supra dito, que apenas pessoas do sexo feminino podem
acessar. Em suma, a aplicacdo da igualdade envolve um critério e uma finalidade
ou, por palavras outras, sua aplicabilidade depende de um critério diferenciador
e de um fim a ser alcancado°.

Por fim, o jurista ressalta uma conclusdo que — em seus dizeres — €
indevidamente menosprezada, asseverando que ‘fins diversos levam a
utilizagdo de critérios distintos”, uma vez que alguns critérios efetivam com
destreza determinados fins, outros, ao contrario, ndo; porquanto finalidades
distintas impde medidas diferentes de controle. Arremata argumentando que,
como postulado, a violacéo a igualdade tem, como corolario, o afastamento de
alguma norma juridica. Assim sendo, os individuos devem ser considerados —
igualmente — em sua liberdade, dignidade e propriedade — pois, violar a
igualdade afigura-se como sinbnimo da violacdo a algum principio

fundamental.14!

4.4.2 O POSTULADO DA RAZOABILIDADE.
Ao abordar a tematica da razoabilidade, diferentemente da igualdade —

que o faz de modo brevissimo — Avila estende-se, largamente, em sua

139 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 192.
149 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 193.
141 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 194.
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argumentacdo. Sinteticamente, na obra, é possivel destacar trés acepc¢des da
razoabilidade, a serem especificadas na sequéncia. Em primeiro, toma-a como
diretriz a estabelecer o relacionamento das normas gerais com as
individualidades do caso concreto, evidenciando-se em qual perspectiva a norma
deve ser aplicada, ou, ainda, indicando em quais hipéteses o caso individual, a
partir das especificidades proprias, foge ao enquadramento da norma geral. Na
segunda abordagem, emprega-se a razoabilidade como exigéncia de uma
vinculagdo das normas juridicas com o mundo referenciado, demandando,
destarte, um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico,
demonstrando-se coeréncia entre a medida adotada e o fim proposto. Por
derradeiro, a razoabilidade deve estabelecer a equivaléncia entre duas
grandezas'#?.

Passaremos, pois, ao exame verticalizado de cada assertiva.

Primeiramente, considerando a razoabilidade sob o prisma da equidade,
propde-se a plena harmonia da norma geral ao caso individual. De modo geral,
na aplicacdo das normas juridicas, presume-se a normalidade, sendo o
extraordinario a excecdo. Na visao do autor, a razoabilidade é o instrumento pelo
qgual se faz o aferimento de que as circunstancias envolvidas enquadram-se na
normalidade, atuando na interpretacdo dos fatos descritos nas regras juridicas.
A aplicacao do postulado, dito isso, age na interpretacéo dos fatos descritos na
regra, pois significacbes diversas a descricdo implicariam em restricdes a
principios constitucionais!4.

Além disso, tomada como equidade, associacdo — diga-se — efetuada
desde os gregos classicos!#4, a razoabilidade leva ao destaque dos aspectos
individuais do caso em face da generalizacao legal, pois, nalguns casos, as
peculiaridades provocariam o afastamento da norma geral em virtude de se estar

frente a um caso anormal. Neste ponto, ao nosso entender, esta a centralidade,

142 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 194-202.

143 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 195.

144 “a equidade, embora justa, ndo é justica legal, mas sim uma retificagédo da justica legal. A
razao disso é que a lei € sempre uma declaracdo geral; no entanto, existem casos que nao
podem ser abrangidos numa declaracéo geral. (...) Assim sendo, quando a lei formula uma regra
geral e depois disso surge um caso que é excecdo a essa regra, € correto, ali onde o
pronunciamento do legislador é imperfeito e errbneo por causa do seu poder absoluto, retificar o
defeito, decidindo como o proprio legislador decidiria se estivesse presente na ocasido, € como
ele teria decretado se tivesse sido notificado do caso em questdo”. ARISTOTELES. Etica a
Nicdmaco — Livro V. In: Morris, Clarance (org). Os grandes filésofos do direito. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 16.
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tendo em conta a distingdo que o autor perpetra quanto a aplicabilidade de uma
regra e a satisfacdo das condi¢cdes previstas em sua hipétese. O raciocinio
juridico classico, através da subsuncdo, fia-se no dogma de que, preenchidas as
hipéteses da norma, ela €, inexoravelmente, aplicada'#s. Avila supera tal
racionalidade, pugnando que a regra € aplicivel, em dada situacdo, apenas,
mediante a satisfacdo das condi¢bes e, também, se sua aplicacao nao € excluida
pela razdo motivadora da propria regra ou pela existéncia de um principio que
institua uma razéo contraria. Logo, ao aplicar a norma, ha um duplice fator a ser
examinado, o preenchimento da hipétese e a inexisténcia de uma razao contréria
gue impeca sua aplicabilidade. Deste modo, a incidéncia da norma é condicao
necessaria, mas nao suficiente para sua aplicacdo. Pois, para que se aplicada,
a facticidade deve alinhar-se a generalizacdo da norma geral, sem
particularidades que afastem a incidéncia“®.

Vista como congruéncia, a razoabilidade imp&e simetria das normas com
as condicOes externas de aplicacdo. Para elucida-la, o doutrinador vale-se de
exemplificacdes, pensando na concretude de alguns diplomas legais, em que o
legislador elegeu causa inexistente ou insuficiente para a atuacdo estatal,
violando a exigéncia de vinculacdo a realidade. Entrementes, continua o autor,
“os principios constitucionais do Estado de Direito e o devido processo legal
impedem a utilizacdo de razdes arbitrarias e a subversdo dos procedimentos
institucionais utilizados™*’. Em resumo, a aplicagdo da razoabilidade demanda
o entrelacamento com da realidade, vedando-se a quebra do liame com ela.

Concretamente, tal teorizacdo enquadra-se em situacbes que
determinada norma germinou em dado contexto socioeconémico e, em virtude
de alteracbes neste quadro, descabe sua aplicacdo, porquanto tornou-se
anacrbnica. Retoma-se, neste particular, a relacdo entre critério e medida, pois
a razoabilidade exige a correlacéo entre o critério distintivo utilizado pela norma
e a medida por ela adotada. N&o €, frise-se, o cotejamento entre meio e fim, mas,
como dito, entre o critério e medida. Os principios constitucionais do Estado de
Direito e devido processo legal — aos quais se soma a igualdade - obstam a

utilizacdo de critérios distintivos inadequados, pois, estabelecer diferencas

145 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 197.
146 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 199.
147 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 200.
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imotivadas fere tanto o postulado da razoabilidade, como, outrossim, da
igualdade!®®. O exemplo elucidativo, aqui, uma lei estadual que determinou o
periodo de trabalho do secretario de Estado como contato em dobro para fins de
aposentadoria.

Ao findar da teméatica da razoabilidade, o jurista trata-a como equivaléncia,
exigindo-se equidade entre a medida adotada e o critério que a dimensiona.
Pragmaticamente, ndo pode haver desproporgédo entre o Direito e a exigéncia
que este impde ao cidaddo. E a relacio entre a medida adotada e o critério que
a dimensiona. O autor menciona protétipo de lei declarada, pelo STF,
inconstitucional, por criar taxas judiciarias em percentual fixo, ressaltando-se a
ideia de que o custo das mesmas deveria equivaler ao servico prestado.
Reporte-se, ademais, a culpa, critério-base para a fixacdo de pena a ser
cumprida, em estrita relacdo de equivaléncia®.

Resvalando no topico seguinte, em que tera lugar a apreciacdo da
proporcionalidade, Avila executa distingdo dela com a razoabilidade, pontuando,
inclusive, que tal divisionamento é chancelado pelo Supremo Tribunal Federal.
Portanto, a razoabilidade demanda correlacdo que afira a equivaléncia entre a
medida adotada e o critério que a dimensiona. Logo, a razoabilidade visa trés
frentes: a harmonizacdo do geral com o particular, presumindo-se que as
circunstancias estdo dentro da normalidade; a pacificacdo do Direito com suas
condicBes externas e, por fim, a equivaléncia entre critério e medida adotada.

Noutro flanco, sinteticamente, a proporcionalidade é imperativa ao Poder
Legislativo e o Poder Executivo vinculando sua escolha, a fim de que, no escopo
de atingir fins, valham-se de meios adequados, necessarios e proporcionais.
Reputa-se adequado o meio que efetiva a finalidade a qual se propde. E
necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados para
promover o fim, afigurar-se como o menos restritivo no que toca direitos
fundamentais. E, por Gltimo, proporcional - sentido estrito — quando ha superacdo

de vantagens em relacéo as desvantagens suscitadas®®.

18 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 201-202.
149 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 202-203.
150 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 203-205.
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Nestes parametros, entdo, cifra-se a dessemelhancga entre razoabilidade
e proporcionalidade. Nota-se que autores como Rogério Leite Lobo®®! e Celso
Antbénio Bandeira de Melo'>? desposam linha de pensamento anéloga, partindo
da diferenciagao dos conceitos em voga.

A construcdo teodrica esbocada ndo restou imune a criticas, avultando,
dentre estas, o reparo aventado por Luis Roberto Barroso, pontuando que Avila,
ao desenvolver a concepc¢éao de razoabilidade, dissocia-a de sua origem, havida
no contexto anglo-saxao e decorrente da ideia de devido processo legal,
entendida, neste ambito, como um mecanismo para controlar a

discricionariedade legislativa e administrativa'®3,.

4.4.3 O POSTULADO DA PROPORCIONALIDADE.

Principiando a anélise acerca da proporcionalidade, Avila retorna ao

pensamento suso discorrido de que a proporcionalidade nao constitui principio,

151 “A razoabilidade opera, portanto, no balizamento entre o critério e a medida adotados no ato
interpretado, na busca do dever de equidade, congruéncia ou de equivaléncia. Por isso, enquanto
a proporcionalidade assume uma feicdo mais objetiva, a qual se expressa nos postulados da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade no sentido estrito, quando da analise da
relagdo meio-fim do ato juridico posto em exame, a razoabilidade se expressa em termos mais
subjetivos, operando no campo hermenéutico na verificacdo da sintonia entre o critério e a
medida adotados no ato juridico examinado. Assim, enquanto a razoabilidade tem uma funcéo
negativa — ndo ultrapassar os limites do juridicamente aceitavel -, a proporcionalidade teria uma
funcdo positiva, qual seja, a de demarcar os limites, indicando como se mantém dentro deles.”
LOBO, Rogério Leite. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade e o direito
tributério. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 239, p. 241-255, jan/mar de 2005,
p. 252.

152 “Sem nada contender esta indicagdo das origens de cada qual, estamos em que tais principios
nao se confundem inteiramente. Parece-nos que o principio da proporcionalidade nédo é senédo
uma faceta do principio da razoabilidade. Merece um destaque préprio, uma referéncia especial,
para ter-se maior visibilidade da fisionomia especifica de um vicio que pode surdir e entremostrar-
se sob esta feicdo de desproporcionalidade do ato, salientando-se, destarte, a possibilidade de
correcdo judicial arrimada neste fundamento.” MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 353.

153 “3 acepcdo de Avila envolve uma construgcdo doutrinéria que dissocia o termo razoabilidade
de suas origens, presentes no direito anglo-saxdo e vinculadas ao desenvolvimento da ideia de
devido processo legal. Em seu conceito, a razoabilidade compreende: (...) um mecanismo para
controlar a discricionariedade legislativa e administrativa. (...) E razoavel o que seja conforme a
razao, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia; o que néo seja arbitrario ou caprichoso; o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar. H4 autores que
recorrem até mesmo ao direito natural como fundamento para aplicacdo da razoabilidade,
embora possa ela radicar perfeitamente nos principios gerais da hermenéutica.”BARROSO, Luis
Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2.ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p; 259.
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tendo em vista diferir-se de uma norma imediatamente finalistica, isto é, nao
estabelece um fim a ser colimado. Ao revés, trata-se de condicdo normativa para
a aplicabilidade de normas finalisticas. Logo, desenha-se como postulado
normativo aplicativo'®*. Eis que estabelece uma condicédo de possibilidade do
conhecimento que € imperativa quando da aplicabilidade de uma normativa
juridica. Ou seja, o postulado da proporcionalidade cifra-se como um requisito
formal para a adequada aplicagcdo do Direito, conjugando-se com medidas
substanciais. Logo, desconsiderando-se o mandamento da proporcionalidade —
na visdo do autor, os bens juridicos colisivos ndo alcancam realizacao plena.
Tudo isso para reafirmar proporcionalidade como postulado e, ndo, principio®®.

Antes, ainda, de adentrar em seu conteudo material, no tocante a
aplicacao, o autor infere que o exame da proporcionalidade é pertinente quando
ha uma relacdo de meio/fim, jungida ao imbricamento de bens juridicos
relacionados aos caso. Por outras palavras, é aplicavel, tdo somente, quando
houver uma medida concreta com vistas a realizar dada finalidade. Por corolario,
nesta circunstancia, faz-se mister analisar as possibilidades da medida levar a
realizacao da finalidade — por intermédio do exame da adequacéo; ademais, de
gualificar-se como a menos restiva de diretos fundamentais dentre as outras —
logo, necessaria; e, por fim, a finalidade publica deve se mostrar valorosa, de
modo que legitime a restricdo (proporcionalidade em sentido estrito)!®¢. Em
resumo, o manejo do postulado da proporcionalidade — em seu carater trifasico

de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito!®’ - far-se-a

154 Diferentemente, Virgilio Afonso da Silva, com estribo em Alexy, trata-o como regra, pois esta
sujeita a condicionantes faticas e juridicas do caso concreto, aplicando- se, portanto, no todo.
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e efic4cia.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 168.

155 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 205.

156 “A proporcionalidade constitui-se em um postulado normativo aplicativo, decorrente do carater
principial das normas e da fungéo distributiva do Direito, cuja aplicacdo, porém, depende do
imbricamento entre bens juridicos e da existéncia de uma relacdo meio/fim intersubjetivamente
controlavel. Se ndo houver uma relacao meio/fim devidamente estruturada, entdo — nas palavras
de Hartmut Maurer — cai o exame de proporcionalidade, pela falta de pontos de referéncia, no
vazio. O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concreta
destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as possibilidades de a
medida levar a realizagdo da finalidade (exame da adequacéo), de a medida ser a menos
restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a
finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa que justifique
tamanha restricio (exame da proporcionalidade em sentido estrito).” AVILA, Humberto. Op. Cit,
p. 207.

157 Posicdo desposada, igualmente, por Canotilho, como se vé: “O meio empregado pelo
legislador deve ser adequado e necessério para alcancar o objetivo procurado. O meio €
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necessario, tdo somente, quando houver meio e finalidade, bem com relagéo
entre ambos.

Ainda orbitando a tematica da aplicacdo, ressalta-se que, na relagédo
meio/fim, ha uma medida concreta mirando uma finalidade, consistente em um
ambicionado resultado palpavel extrajuridico, que pode ser concebido mesmo
na auséncia de normas e conceitos juridicos. Por consequéncia, adverte o autor,
0os meios e fins ndo podem ser indefinidos, de forma que, a aplicacdo do
postulado da proporcionalidade demanda a determinacdo destes aspectos!®.
Neste sentido, Cezaroti assevera que a atuagao estatal deve se dar “na extenséo
e intensidade proporcional ao que seja realmente necessario para o
cumprimento da finalidade a que esta atrelada™>°. Postos estes apontamentos
preliminares, vislumbra-se possivel, entdo, uma aproximacao dos elementos que
conglobam o postulado da proporcionalidade.

Quanto a adequacdo, incumbe, neste estagio, averiguar se 0 meio
cominado é acertado para atingir o fim ao qual se propde, impondo-se, assim, 0
estabelecimento de uma relacdo empirica entre o0 meio e o fim, pois aquele deve
levar a efetivacéo deste. Parte-se da inquiricdo sobre quais os meios disponiveis
para a concretizacdo de determinado fim, estas espécies de meios podem ser
catalogadas por uma triade, a saber, intensidade (promover menos, igualmente
ou mais), qualidade (melhor ou pior) e certeza (menos, igual ou mais certeza).
Deste modo, a escolha deve ser pelo meio mais intenso, melhor e com maior
probabilidade, ainda que, na obra, o autor efetive uma ressalva quanto a
adequacao de um meio que, minimamente, realize o fim, mesmo que ndo seja o
mais intenso e probabilisticamente superior. Além disso, aborda a adequacao

pelo vértice da abstracdo/concretude; generalidade/particularidade e

adequado quando, com seu auxilio, se pode alcancar o resultado desejado; € necessario, quando
o legislador nédo poderia ter escolhido outro meio, igualmente eficaz, mas que nao limitasse ou
limitasse de maneira menos sensivel o direito fundamental” GOMES CANOTILHO, José
Joaquim. Direito Constitucional. 42 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2000 p. 266-270.
Triparticdo, também, presente na obra de Robert Alexy. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008,
p.116.

158 “Tal postulado informa, pois, toda a Administracdo Publica, bastando que exista uma relacéo
de causalidade entre um meio e um fim colimado. A proporcionalidade tem, pois, grande relevo
pratico, ja que a Administragdo Tributaria esta obrigada a escolher, entre as medidas adequadas
para o atingimento de um dado fim, aquela que menos restringe os direitos dos contribuintes, ou
seja, as vantagens juridicas devem superar as desvantagens provocadas pela adocdo da
medida.” AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 208-210.

159 CEZAROTI, Guilherme. ICMS no comércio eletronico. Sao Paulo: MP Editora, 2008, p. 55.
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antecedéncia/posteridade, de maneira que, sinteticamente, a medida sera
adequada se o fim possivelmente se concretizar com sua adocao, se for
realizada na maioria dos casos e, por fim, se, no momento de sua escolha
(previamente, portanto), houve avaliacédo e projecao ajustadas a implementacao.
Assim, a medida deve ser abstrata, geral e anterior.

No concernente a necessidade, resta perquiricdo acerca da existéncia de
outros meios — analogos ao previamente tomado — que mirem e atinjam 0 mesmo
sim, de modo que, destes alternativos, possa advir situagdo menos gravosas aos
direitos fundamentais atingidos, isto que, promotores, igualmente, do mesmo
intuito, sem, contudo, restringir, na mesma intensidade, as garantias envolvidas.
Neste particular, dessume-se uma duplice certificacdo, por primeiro, se 0s meios
alternativos provem igualmente o fim almejado e, por segundo, a opcéo pelo
meio menos restrito, o que impde afericdo de qual, dentre eles, limita —em menor
medida — os direitos paralelamente tocados'®.

Nessa ambiéncia, o jurista alude para duas ressalvas. Primeiramente,
descabe ao Judiciario anular determinado ato do Poder Publico sob o argumento
de que aquele meio, dentre os meios hipoteticamente utilizaveis, ndo promove o
fim da mesma forma. Pois, se assim fosse, nenhum ato resistiria ao exame da
necessidade. O outro ponto, em decorréncia deste, diz respeito a complexidade
desta analise, pois, facilmente é possivel dosar qual 0 meio menos restritivo,
contudo, as problematicas maiores surgem quando se indaga o grau de
interferéncia conjugado com o nivel de promocdo da finalidade. Por outras
palavras, ha meios que promovem mais dada finalidade, contudo, sdo mais
restritivos. Neste sentido, o questionamento é se deve optar pelo mais efetivo e
menos restritivo ou, ao contrario, pelo menos restritivo, porém, menos efetivo. E

uma complexa escolha que se impdelt?,

160 AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 210-216.

161 “O exame da necessidade envolve a verificagdo da existéncia de meios que sejam alternativos
aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder Executivo e que possam promover
igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados. Duas
sdo, assim, as verificacdes relativas & necessidade: primeiramente, verificar se 0s meios
alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, 0 exame do meio menos restritivo,
ou seja, verificar se 0s meios alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais
colateralmente afetados.” AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 216-217.

162 “Em consequéncia, como escolher 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? A ponderagdo entre o grau de
restricdo e o de promogéo € inafastavel, ou seja, as vantagens causadas pela promocéo dos fins
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Por ultimo, como terceiro elemento a ser manipulado na apreciacdo da
proporcionalidade, a medida deve ser proporcional em sentido estrito,
requerendo O cotejo entre a importancia de realizacdo daquele fim com a
intensidade de restricdo dos direitos fundamentais®3. Perquirindo-se, desde
logo, se a importancia da efetivagéo legitima a restricao dos direitos em questao,
ou, além disso, se as vantagens vindouras da promoc¢ao do fim sédo equivalentes
aos danos dele decorrentes. Isto posto, os bonus surgidos com a efetivagéo da
finalidade devem estar em grau de correspondéncia com as 0nus suscitados.
Uma vez mais, é ressaltado, pelo autor, a complexidade de tal ato — quando
pensado na concretude do real — porque a avaliacdo de vantagens e
desvantagens depende de critérios fortemente subjetivos. Assim, a finalidade
intentada deve ser, invariavelmente, relacionada ao interesse coletivo, razdo que
justificaria eventual restricdo de direitos'%4.

Sem embargo de, amitde, Humberto Avila aduzir que tais postulados
orientam a acdo dos Poderes Executivo e Legislativo, parece-nos que as
pilastras aqui lancadas oferecem solido respaldo e, por isso, podem orientar a
atividade judicante, haja vista que, no poder geral de efetivacdo, ora em
comento, ha a presenca de agudo nivel de discricionariedade. Neste sentido,
Gilmar Mendes apregoa que a proporcionalidade €, por certo, o limite a
discricionariedade, porquanto esta encerra, a0 mesmo tempo, liberdade e
limitacdo. Assim, a acdo é livre, porém, dentro dos marcos constitucionais.
Continua o autor que a proporcionalidade liga-se a vedacdo ao excesso de
poder, vislumbrada “mediante contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade

ou inadequagao entre meios e fins™%,

devem ser proporcionais as desvantagens causadas pela adogdo do meio”. AVILA, Humberto.
Op. Cit, p. 218-219.

163 Neste sentido, embora Virgilio Afonso da Silva ndo assuma a proporcionalidade como
postulado, sua posicdo assemelha ao teorizado por Avila, pois considera-a “um sopesamento
entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacéo do
direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogéo de medida restritiva”. SILVA,
Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, 2003. Disponivel em acesso em 03 out. 2014, p.
40.

184 “Enfim, o exame da proporcionalidade é bastante complexo, haja vista que a avaliagdo daquilo
gue sera considerado como vantagem e como desvantagem depende de um exame fortemente
subjetivo. Normalmente, um meio € empregado para atingir uma finalidade publica, relacionada
ao interesse coletivo (prote¢do do meio ambiente, consumidores), e sua adocdo causa, como
efeito colateral, restricéo a direitos fundamentais do cidad&o”. AVILA, Humberto. Op. Cit, p. 219.
185 MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: novas leituras. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
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Posicionamento anélogo é expresso por Alvim Netto, assentando que o
principio da proporcionalidade alarga a possibilidade de atuacdo do poder
judiciario na aplicacdo do norma, que ndo se restringe mais a mera aplicacao fria
da lei, ja, de outra banda, fornece ao juiz parametros que reduzem sua
subjetividade no processo interpretativo dos dispositivos legais. De sorte que,
frente a conceitos juridicos indeterminados — continua Alvim — os critérios de
adequacéo e necessidade tragcam nortes interpretativos, evitando-se sacrificios
despiciendos de direitos e garantias constitucionais®6®.

Logo, seguindo este raciocinio e com estribo nos expoentes doutrinarios
supra, tais postulados podem, com toda certeza, servir de luzeiros a construcao

das medidas executivas atipicas.

Atualizacado Juridica, v. 1, n. 5, agosto, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 05 de julho de 2019, p. 18.

166 “O gue se percebe é que, por um lado, a incidéncia do principio da proporcionalidade amplia
a margem de atuacgdo do 6rgéo jurisdicional na aplicagéo do direito — que, h&4 muito, deixou de
refletir a previsdo fria da lei infraconstitucional —, e, por outro, fornece ao juiz parametros que,
embora ndo possam ser considerados totalmente objetivos, reduzem significativamente a
subjetividade da interpretagdo das normas juridicas.Desse modo, o controle da validade e
eficacia das normas juridicas, bem como a analise do alcance e significado dos principios
juridicos e dos conceitos juridicos indeterminados, se devem se orientar pelos critérios de
adequacdo e necessidade precedentemente descritos, de forma a evitar-se 0 sacrificio
desnecesséario de direitos e garantias constitucionais em detrimento de valores menos
relevantes, inclusive no plano do processo”. ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de
direito processual civil. 172 ed. S&o Paulo: RT, 2017, capitulo 7, n. 7.8.3.1.
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5. AS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS (ART. 139, IV, CPC) E PRAXIS:
UMA ANALISE DE CASO.

5.1 NOTAS INTRODUTORIAS

Nos dois capitulos antecedentes — segundo e quarto — procurou-se, a
partir de marcos tedricos, situar a sistematica trazida pelo CPC de 2015 quanto
aos poderes de efetivacdo facultados aos magistrados a partir das medidas
executivas atipicas. Nesta subseccao intenta-se, pois, um cotejo entre doutrina
e aplicabilidade, mediante a andlise de caso concreto, ja apreciado pelos
tribunais, em que houve a imposi¢cédo de coercibilidade processual a partir do
artigo 139, IV, do CPC. Para tanto, procurar-se-a efetuar uma leitura de acertos
e desacertos do referido julgado segundo as lentes teoricas discorridas alhures
neste trabalho. Tem-se, por desiderato, perscrutar a possibilidade de aplicacao
das medidas que, a um soO tempo, respeite a ordem constitucional sem que isso
resulte em inefetividade.

Na experiéncia jurisprudencial, tem-se visto, como medidas executivas
atipicas, limitagbes como, por exemplo, eliminacdo em processos licitatorios,
cancelamento de cartdes de crédito, suspenséo de benesses fiscais ou servicos
de telefonia e televisédo a cabo, apreenséo de passaporte e CNH, dentre outras
mais costumeiras, como astreintes, impedimento em participar de concurso
publico e embargo a obras.

Busca-se investigar, nos casos a serem apreciados, se as medidas
aplicadas foram tomadas a luz dos postulados da lgualdade, Razoabilidade e
Proporcionalidade, desdobrada em necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito, consoante ao pensado de Humberto Avila,
abordado no capitulo terceiro.

Demais disso, examinar-se-a se 0s poderes de efetivacdo havidos na
pratica se emolduram aos pilares e critérios estabelecidos por Sérgio Arenhart,
guais sejam, dever de maxima efetividade; respeito a outras garantias
fundamentais, em especial atribuidas aquele que deve sujeitar-se a essa
efetivacao; critério de proporcionalidade pan-processual e suas vertentes e, em
havendo mais de um meio identicamente idéneo, o respeito a menor onerosidade

possivel ao executado. Sendo que, como visto, ndo sdo infensos a aplicagdo do
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postulado da proporcionalidade, pelo contrario, reclama-o; haja vista que o
processualista deixa evidente que, acerca do critério da méaxima efetividade,
deve-se recorrer a ponderacao.

Seguindo este raciocinio, ndo € possivel estabelecer acdes padronizadas
e nomina-las de medidas atipicas. Por outras palavras, apreensao de passaporte
ou CNH nao devem figurar como baluartes ou sinbnimos desses poderes de
efetivacdo. Criando-se, dessa forma, uma espécie de rol. Pois a aplicabilidade,
sempre, exigira, no caso concreto, o apreco e cotejamento com as balizas acima

expostas.

5.2 ESTUDO DE CASO: HABEAS CORPUS 478.963 — RS/STJ.

Esta acdo’®’ — julgadaem 12/12/2018 e de relatoria do Ministro Francisco
Falcéo - ganhou notoriedade por envolver o ex-jogador de futebol, Ronaldinho
Gaucho (Ronaldo de Assis Moreira) e seu irmao Roberto de Assis Moreira. A
deciséo, havida no ambito do STJ, manteve medidas atipicas impostas pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que havia determinado a apreenséo
dos passaportes de ambos os executados como coercdo ao pagamento de
penalidades fixadas por dano ambiental, em razdo da construcao, sem licenca
prévia, de um trapiche, em Porto Alegre, na orla do Lago Guaiba.

Cite-se que a medida coercitiva atipica fora denegada pelo juizo da 32
Vara Civel do Foro Central, da Comarca de Porto Alegre/RS, no bojo do
cumprimento de sentenca proferida na acdo civil publica n°® 0006488-
89.2012.8.21.0001, proposta pelo Ministério Publico.

Posteriormente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apreciando
0 agravo!®® n°. 70076961572, interposto pelo parquet, concedeu ordem para

apreensdo dos passaportes.

167 AMBIENTAL. PROCESSO CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. MULTA AMBIENTAL.
MEDIDA COERCITIVA ATIPICA EM EXECUCAO POR QUANTIA CERTA. RESTRICAO AO
USO DE PASSAPORTE. INJUSTA VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAGCAO DE IR E VIR.
INOCORRENCIA. DECISAO ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA. OBSERVANCIA DO
CONTRADITORIO. PONDERACAO DOS VALORES EM COLISAO. PREPONDERANCIA, IN
CONCRETO, DO DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA DO MEIO AMBIENTE. DENEGACAO
DO HABEAS CORPUS. STJ — HABEAS CORPUS N° 478.963 — RS (2018/0302499-2) — Relator
Min. Francisco Falcao, Data de Julgamento: 10/12/2018 — Data de Publicacdo: DJe 12/12/2018.
1688 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL
PUBLICA. DANO AMBIENTAL. MULTA DIARIA. DOUTRINA DO CONTEMPT OF COURT.
OMISSAO CONTUMAZ. AFRONTA A DIGNIDADE DA JUSTICA. ALASTRAMENTO DOS
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7

Impende realcar que, nesta analise, procurar-se-a um estudo
sistematizado e em conjunto de dois acordaos (Agravo de Instrumento n°
70076961572 e Habeas Corpus n° 478.963), pois as premissas fundantes se
repisam e, na verdade, a decisdo no ambito do STJ chancela os argumentos
postos pelo TJ/RS.

Impbe-se, previamente, uma digressdo preliminar. O Habeas Corpus
analisado, em decisao proferida pela 22 Turma do STJ, manteve a medida de
apreensdo dos passaportes como medida executiva atipica. Em vertente
infensa, porém, a 42 Turma, do mesmo colegiado, em recente julgamento de
outro, também, HC'®, datado de 05/06/2018, entendeu como desarrazoada a
suspensao do passaporte de um devedor como via a coagir o pagamento de
divida. O Relator do caso, Ministro Luis Felipe Saloméao, frisou que, embora
possivel em abstrato, dadas as peculiaridades do caso, evidenciava-se
desproporcional, pois foi adotada, de modo exclusivo, com fins coercitivos ao
pagamento de divida. Neste sentido, os julgados refletem, justamente,
circunstancias distintas e que imp0e diferentes abordagens. No segundo caso,
o0 STJ entendeu que forcar o adimplemento de um titulo executivo extrajudicial
(duplicata de prestacédo de servi¢co) mediante restricdo do direito de ir e vir era
assimétrica. No caso envolvendo o ex-jogador, que ora se examina, houve uma
postura processualmente desleal e claros sinais de solvéncia, descurando-se
dos deveres cooperativo e de boa-fé. Entrementes, ndo deixa de ser um
redirecionamento jurisprudencial.

O cabimento de habeas corpus, para o caso, deve-se a pretensa violacéo
ao direito fundamental de ir e vir, mediatizada pela retencdo do referido

documento. Interessante pontuar que, ja& na ementa do agravo nota-se a

PREJUIZOS CARACTERIZADOS. ADOCAO DE MEDIDAS COERCITIVAS, INDUTIVAS, SUB-
ROGATORIAS OU MANDAMENTAIS NECESSARIAS PARA ASSEGURAR O UMPRIMENTO
DE ORDEM JUDICIAL. ART. 139, lll E IV, DO CPC/15. EVIDENCIADAS NO CASO
CONCRETO, A SUBSIDIARIEDADE E A PROPORCIONALIDADE DA MEDIDA COERCITIVA
CONSUBSTANCIADA NAAPREENSAO E NA RESTRICAO DE EMISSAO DE PASSAPORTE.
(TJ/RS - Al: 70076961572 RS, Relator: Newton Luis Medeiros Fabricio, Data de Julgamento:
31/10/2018, Primeira Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justi¢a do dia 08/11/2018)
169 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO DE TiTULO EXTRAJUDICIAL.
MEDIDAS COERCITIVAS ATIPICAS. CPC/2015. INTERPRETACAO CONSENTANEA COM O
ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL. SUBSIDIARIEDADE, NECESSIDADE, ADEQUACAO E
PROPORCIONALIDADE. RETENCAO DE PASSAPORTE. COACAO ILEGAL. CONCESSAO
DA ORDEM. SUSPENSAO DA CNH. NAO CONHECIMENTO. (STJ - RHC 97876 / SP
2018/0104023-6, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140), Data do Julgamento:
05/06/2018, Data da Publicagdo: 09/08/2018, T4 - QUARTA TURMA). (Grifei)
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referéncia a “doutrina do Contempt of Court™’°, adivinda da experiéncia norte-
americana. Como explicitado por Arenhart, assenta-se no poder dos tribunais em
tomar medidas necessarias para a afirmacéo da autoridade e efetivacao de suas
decisdes. Os julgadores, na fundamentacdo, sugerem que, no Brasil,
entendimento semelhante pode ser extraido do artigo 77, IV, do CPC, que
estabelece, a todos os participes do processo, “cumprir com exatiddo as
decisdes jurisdicionais, de natureza provisoéria ou final, e de ndo criar embaracos
a sua efetivagéo”.

No agravo de instrumento guerreado lé-se que a apreensdo dos
passaportes s6 se legitima frente a desidia reiterada no cumprimento das
obrigacdes judiciais. Neste particular, uma vez mais, é possivel enlace com as
teorizacbes de Arenhart, quando alude a expressdo, também importada do
direito estadunidense, de que ‘0 executado detém as chaves da prisdo”,
significando que a contumacia no descumprimento é uma escolha deliberada do
executado. Porque o descumprimento néo é ocasionado por auséncia de meios
para fazé-lo, e sim derivado de ato volitivo. Evidenciando-se claro desrespeito
ao Poder Judiciario e ao Estado de Direito.

Interessante notar que — na deciséo do TJ/RS — sao citados 0s principios
(neste trabalho abordados como postulados) da proporcionalidade e
razoabilidade que devem inspirar a construcdo das medidas. Contudo, a
despeito da citacéo, ndo se estabelece a devida argumentacéo atrelando-os ao
caso concreto. Apenas se ressalta que os devedores, muito embora possuam
alto poder aquisitivo e, por corolario, condicbes para 0 cumprimento,
teimosamente, esquivam-se de fazé-lo. Demais disso, no Agravo
70076961572/RS, ressalta-se que a medida baliza-se pelo critério da
subsidiariedade e legalidade. Sendo que o primeiro — como abordado — enseja
dissonancia na doutrinal’!, mas, no caso, foi respeitado, haja vista a prévia

tentativa de penhora para efeito de quitacdo da multa ambiental. Quanto a

170 Cf. Young v. U. S. ex rel. Vuitton et Fils S.A., 481 U.S. 787, 793 (1987); Michaelson v. United
States ex rel. Chicago, St. P., M., & O. R. Co., 266 U.S. 42 (1924). V. tb., Hazard Jr., Geoffrey C.
Taruffo, Michele. American civil procedure — an introduction. New Haven: Yale University
Press, 1993, p. 204; Verde, Giovanni. “Attualita del principio ‘nulla executio sine titulo™. Tecniche
di attuazione dei provvedimenti del giudice. Milano: Giuffre, 2001, p. 70.

171 TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos Youji (coord.). Medidas executivas atipicas, p. 27-
57. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018. p. 28; Enunciado 12 do FPPC; ARENHART, op. cit., p. 40-
42
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legalidade, como visto, a técnica executiva ndo pode, em si, revelar-se ato ao
arrepio da lei, incorrendo em ilicitude.

Argumento notdério, trazido pelos executados, € que suas viagens,
amiude, sdo motivadas por agendas e compromissos profissionais. De sorte que,
a apreensdo em analise, impactaria tanto no direito de ir e vir, como no exercicio
da profissao.

Tornando, agora, ao exame do HC 478.963 — RS/STJ, superada a
guestéo processual acerca do cabimento, o Ministro Francisco Falcdo principia
a andlise do mérito asseverando que o NCPC preocupou-se com a necessidade
de que a tutela jurisdicional desemboca-se na satisfacdo do direto, superando
uma atividade meramente declarativa e entregando, ao jurisdicionado, o direito
material requerido. Pois ndo basta, ao credor de quantia pecuniaria, um papel
gue apenas reconheca seu direito, € necessario entregar-se a pecunia. O trecho
da decisdo, inequivocamente, parece refletir os reclamos doutrinarios
assentados por Sérgio Arenhart, que advoga no sentido de uma jurisdicéo que,
de vero, implemente direitos, e que, para tal minus, possua meios para efetivar
suas decisdes!’?.

O autor fia-se no pensamento de Couture, predicando-o como defensor
de um processo civil democratico, para quem, a mera declaracéo do direito, sem
a concreta efetivacédo € academia e néo justica, pugnando por um equilibrio entre
as garantias do caso e o resultado almejado, pois, somente assim, a jurisdicédo
pode ser considerada realizadora de justical’.

Noutro ponto, o Ministro do STJ, pontua uma diferenca a ser considerada.
Sao dispares as situacfes em que: exauridos 0s meios executivos dispostos no
Caddigo, vé-se que o devedor € desprovido de patriménio e, por outro lado,
guando claramente ha uma ocultacdo patrimonial, porquanto o comportamento
social do individuo é dissonante da suposta auséncia de bens. Isto €, revela, por
meio de redes sociais ou vida publica, claros fatores de solvéncia. Tal
argumentacdo, solarmente, dialoga com a perspectiva de Marcelo Abelha
Rodrigues, quanto a concepcdo de devedor cafajeste, sendo aquele que,

gozando de meios, deixa de cumprir a obrigacédo. Disso tudo se dessume que,

172 ARENHART, Sérgio. op. cit., p. 16.
173 COUTURE, Eduardo. “Las garantias constitucionales del proceso civil”’. Estudios de derecho
procesal civil. Buenos Aires: Depalma, 1998, tomo |, p. 89.
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guando se nota, realmente, inexisténcia patrimonial, a aplicacdo das medidas
executivas atipicas seria inutil. Sendo pertinentes, porém, aos ocultadores de
patrimonio ou, sendo disfémico, ao cafajeste inadimplente!’4,

Entendimento sufragado, inclusive, por outros Tribunais do pais, como o
TJ/PR, que, debrugcando-se sobre matéria analoga, cunhou o termo “devedor
profissional”, caracterizado por aquele que possui condigdes financeiras, mas
consegue blindar seu patrimonio. E, incoerentemente, segue ostentando alto
padrdo de vida, em contraste com a alegada pendria financeiral’®.

De todo modo, houve, previamente, o deferimento para bloqueio de
valores em contas bancarias e aplicacdes financeiras, via Bacenjud. Inexitosas,
porém, dado que foi encontrada a irriséria quantia de R$ 24,36. Fato,
minimamente, curioso, haja vista o padréo de vida ostentado pelos executados
e as constantes idas e vindas ao exterior. Hialino indicio de burlar as
metodologias executdrias classicas.

Francisco Falcdo néo se furta a enfrentar a tematica da subsidiariedade,
vista como limite a ser observado, de modo que as técnicas atipicas entrariam
em cena, tdo somente, exauridas as tipicas. Cita as orientacées doutrinarias de
ambos matizes, sendo Didier e Talamini pela subsidiariedade e Arenhart por
dispensa-la. Frise-se citacdo, por parte do ministro, do texto “Tutela atipica de
prestacdes pecuniarias. Por que ainda aceitar o ‘€ ruim mas eu gosto’?”, deste
tltimo autor. Além disso, parece concordar com Arenhart, pois assenta que a
subsidiariedade deve ser relativizada em alguns casos, porquanto, independente
da fase processual, a parte assuma postura que flerte com a deslealdade ou
desordem.

Em dado momento, na decisdo, ainda atrelada a questdo da
subsidiariedade, alude-se a hipotese do devedor, desde logo, evidenciar
comportamento que prenuncie ineficiente dos métodos tipicos, deve-se, também
ja de inicio, valer-se de técnicas atipicas, pois — ao sobrepor o critério da
subsidiariedade — estar-se-ia, inutilmente, dispendendo recursos publicos para a

movimentacdo da maquina judiciario. Sem embargo de nem sequer citar o tema

174 RODRIGUES, Marcelo Abelha. op. cit., p. 57.
175 TIPR, Agravo de Instrumento n. 1.616.016-8, 142 Camara Civel, Rel. Des. Themis de Almeida
Furquim Cortes, j. 22.02.2017
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da proporcionalidade pan-processual, € possivel o estabelecimento de um
paralelo.

Suponhamos que o critério da subsidiariedade seja tomado de modo
absoluto. Restaria, portanto, aplicavel a todas as demandas, invariavelmente.
Inclusive aquelas que, de introito, ja se denote posturas de blindagem
patrimonial. Isso, sem dlvida, importaria em gastos desnecessarios e indevidos.
Logo, pensando na maxima arenhartina que preconiza o questionamento se o
esforco dispendido para um processo podera ser aplicado, igualmente, ao
conjuntos de todos 0s processos existentes, o critério da subsidiariedade resta
aniquilado. Porquanto, esse aporte numerario aplicado de maneira inutil,
certamente, impactard em auséncia de meios para outras demandas, sempre
tendo no horizonte a perspectiva da escassez!’®.

No caso, 0 ministro ressalta a observancia do contraditério preévio,
afastado em hipéteses que possa frustrar os efeitos da medida, exatamente na
mesma linha postulada por Arenhart!’’. Bem como devida fundamentagéo,
manifesto critério de controle e influéncia das partes na atividade jurisdicional.
Sublinhe-se que o Ministro consignou no julgado que ambos requisitos foram,
devidamente, atendidos.

Colaciona-se, uma vez mais, trechos do acordao proferido, pelo TJ/RS,
no Agravo de Instrumento, salientando a inadequacdo de conduta dos
executados. Em primeiro, incorreram em revelia na fase de conhecimento, sendo
necessario, para cita-los, recorrer a forma pessoal e, ainda assim, restaram
inertes. Deixaram, além disso, de indicar bens a penhora, mesmo que o MP
tenha acostado vasto material demonstrando patriménio. Os desembargadores

registraram, na decisdo, o fato dos executados serem, constantemente,

176 “If we lived in a Panglossian ‘best of all possible worlds’, our procedural system would enforce
the substantive law costlessly and with perfect accuracy. But in our real world of scarcity and
constraint, we have to settle for an imperfect system, on that creates its own costs at the same
time as it reduces, though never eliminates, the risk of enforcement error. The challenge for
procedural law is to find the right balance of benefit and cost, and to do so with less than perfect
information about the likely effects. More extensive procedures can reduce the risk of error but
also increase the cost of process and take resources away from other worthwhile social programs”
(BONE, Robert G. Civil procedure —the economics of civil procedure. New York: Foundation
Press, 2003, p. 2).

77 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. vol. 2, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2015, p.423.
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fotografados em variados locais do mundo, mostrando intenso transito
internacional.

Quanto ao dano ambiental, que ensejou a acgéo civil publica, € permeado
de gravidade, pois afrontoso a diversos diplomas legislativost’®. O parquet, em
outras acdes judiciais, ja havia alertado para o potencial danoso, contudo, a
inércia dos executados levou a concretizagcéo e potencializacdo dos prejuizos.
Afora isso, houve, no caso, a implementacdo de uma gama de medidas,
administrativas e judiciais, com vistas a coibir os prejuizos naturais por eles
causados, entrementes, certa feita, inclusive, técnicos do meio ambiente foram
impedidos de adentrar a propriedade.

Assim, assenta o ministro Francisco Falcao, ao longo de todo o processo,
os demandados assumiram conduta evasiva e ndo cooperativa, agravada pela
inércia na contencao dos danos ambiental. E, por outro vértice, anota o julgador,
€ evidente que disponham de capital, haja vista que, um deles, € o celebrado
jogador de futebol “Ronaldinho Gaucho”.

No atinente a ponderacao dos direitos colidentes, quais sejam, a tutela
ambiental efetiva e o direito de ir e vir, 0 Ministro, apenas mencionando a
proporcionalidade, categoriza que a tutela aos direitos ao meio ambiente sadio
e ao processo efetivo e probo acabam por sombrear a restricdo a parcela da
liberdade dos individuos. Lembrando que, ao gozarem de patrimbnio, ainda que
ocultado, deixam de cumprir a obrigacdo por capricho. Exatamente, na esteira
da maxima lembrada por Arenhart, de que “o executado tem, no bolso, as chaves
das prisdo”, isto é, ele tem condi¢cdes de cumprir a obrigacao e, por consequéncia
nao sofrer a medida atipica.

Francisco Falcdo salienta que, no acérddo do agravo, houve robusta
fundamentacdo que valorou os direitos em oposicdo. Cabe, portanto, deter-se
ao exarado, neste ponto, pelo tribunal.

Mediante citacdo do proprio Humberto Avila, em sua fundamentacéo, o
desembargador Newton Luis Medeiros Fabricio, relator do Agravo de

Instrumento no TJ/RS'’®, assenta que os valores envolvidos na lide, e

178 Art. 225/CF: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragbes.”

9 TJIRS - Al: 70076961572 RS, Relator: Newton Luis Medeiros Fabricio, Data de Julgamento:
31/10/2018, Primeira Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 08/11/2018
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visivelmente colidentes, sdo, num flanco, a reitera desidia no cumprimento de
ordem judicial, a gravidade do dano ambiental e o desrespeito para com o Poder
Judiciario, a impactar nos pilares do Estado Democratico de Direito. De outra
banda, da parte dos executados, ha a restricdo a locomocdo e transito
internacional — diga-se — temporéaria, até que cumpridas as determinacdes
judiciais. Para o desembargador, ainda, avulta importante o fato de que os
individuos possuem meios tanto para evitar o dano causado, como para adimplir
a multa incidente, portanto dotados de alto poder aquisitivo.

Quanto a argumentacao de que a apreensdo de documentos como CNH
e passaporte ha um sério debate se, verdadeiramente, representam restricdo do
direito de ir e vir. Os desembargadores Ricardo Moreira Lins Pasti, do TJ/RS, e
Themis de Almeida Furquim Cortes, do TJ/PR, em votos sobre a matéria,
convergem no sentido de n&o vislumbrarem ofensa ao direito de ir e vir (art. 5°,
XV, da CF) em eventual confisco dos referidos documentos. Pois, segundo eles,
o individuo continua livremente possibilitado de se locomover, podendo fazé-lo
a peé, de carona, usando o transporte publico, bicicleta alugada, patinete ou
skate. Pois, levando o argumento a radicalidade, poder-se-ia afirmar que os nao-
habilitados estariam a sofrer analogo tolhimento. Nesta toada, junge-se o
argumento que, o inadimplemento € motivado pela inexisténcia de condi¢cdes
financeiras para tanto, logo, ndo haveria nenhum prejuizo ao executado pela
apreensao do passaporte e CNH, pois, se ndo pode quitar a divida, igualmente,
N&0 possui recursos para viagens internacionais ou mantenca de veiculos!,

No julgado, lembra-se que a proporcionalidade é um postulado normativo,
gue diz respeito a um estado de coisas a ser promovido, dotado, assim, de
perspectiva finalistica. Deste modo, no caso, verifica-se que o fim almejado é um
Judiciario respeitado e eficiente, como base do Estado democratico de Direito, a
conservacao meio ambiente equilibrado, como imperativo constitucional, e a
tutela jurisdicional efetiva, capaz de implementar direitos, ndo apenas declara-
los. Todavia, para se promover esse estado de coisas, havera impacto na

restricdo do direito de ir e vir, consubstanciada no ato de apreender os

180 TJRS, Habeas Corpus n. 70072211642, 82 Camara Civel, voto condutor do rel. Des. Ricardo
Moreira Lins Pasti, j. 23.03.2017; TJRS, Habeas Corpus n. 70072211642, 82 Camara Civel,
Declaracdo de voto do Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 23.03.2017; TJPR, Agravo de
Instrumento n. 1.616.016-8, 142 Camara Civel, Rel. Des. Themis de Aimeida Furquim Cortes, j.
22.02.2017
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passaportes. No julgado, uma vez mais com supedaneo na doutrina de Avila, os
desembargadores ressaltaram que a medida amolda-se a proporcionalidade,
porque as vantagem advindas da acao superam as desvantagens ocasionadas.

Como abordado no capitulo segundo, o Ministro Francisco Falcéo,
estabelece, claramente, a distincdo entre sancdo processual, voltada ao
cumprimento do ato, e punitiva, por si sancionatéria, como desposado pro
Candido Dinamarco®®!. Pois registra, no voto, que “quando o devedor se furta a
execucao, € pouco a imposicdo de multa, que fatalmente seguird o mesmo
destino do débito principal: o inadimplemento”. Por outras palavras, no caso em
tela, a espécie de sancdo a ser imposta €, justamente, a processual — na qual
estdo abarcadas as medidas atipicas — pois 0 escopo é compelir ao fazimento
da acao, objeto do processo. Assim, 0 aspecto puramente sancionatério, com
vistas a impor multa pecuniaria, € indcuo, pois potencializa fator ja existente e

indesejado, isto €, o inadimplemento - assenta o ministro.

5.3 UMA LEITURA DO CASO A PARTIR DOS POSTULADOS DE HUMBERTO
AVILA.

Nos capitulos precedentes, foram apresentados — como marcos teoricos
— precipuamente, dois autores que, na construcdo e aplicacdo das medidas
atipicas, parecem oferecer balizas adequadas nas quais o julgador podera se
fiar, sendo eles: Humberto Avila e Sérgio Cruz Arenhart. Cumpre, neste
momento, a verificacdo da hipotese inicialmente posta, perfazendo um cotejo
das premissas tedricas discorridas com caso concreto.

Humberto Avila, ao abordar, de inicio, o postulado da igualdade, infere
gue este depende do critério medida objeto da diferenciacéo, de sorte que as
pessoas sdo iguais ou dispares segundo tais critérios, 0s quais se prestam a
uma finalidade. Nota-se, interessantemente, que um de seus exemplos alude a
condicdo econOmica'®. Neste sentido, parece que os desembargadores do
Tribunal, seguidos do Ministro Falcdo, basearam-se nisso, pois consignaram,
lautamente, tal as aspecto em seus votos, frisando, varias vezes, que o

executados eram prédigos em recursos financeiros, imbuidos, portanto, de

'*IDINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., p. 605.
182 AVILA, Humberto. op. cit., p. 193.
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meios para cumprir a obrigagao. Exatamente prestando o devido significado ao
postulado, em razéo da diferenciagéo prestar-se a uma finalidade. Neste estado
de coisas, caso o constrangido fosse desprovido de meios e parco em financgas,
a restricdo em sua locomocédo seria desarrazoada, pois, também, inefetiva. O
proprio STJ, nos julgados acima numerados e julgados com entendimentos
diferentes, também estabeleceu outro critério. Considerou desarrazoada a
imposicdo de medidas atipicas para o cumprimento baseado em titulo
extrajudicial, contudo, no caso do ex-jogador, em razao do grave dano ambiental
e desrespeito a justica, optou por aplica-las. H4, aqui, outro paradigma
diferenciador.

Passando a analise do postulado da razoabilidade, faz-se mister recordar
gue ele pode ser entendido em trés frentes, quais sejam, o relacionamento das
normas gerais com as individualidades do caso concreto, indicando em quais
hipéteses o caso individual, a partir das especificidades proprias, foge (ou nao)
ao enquadramento da norma geral; a vinculagdo das normas juridicas com o
suporte empirico, demonstrando-se coeréncia entre a medida adotada e o fim
proposto e, por fim, a equivaléncia entre duas grandezas*®3,

Quanto ao primeiro aspecto da razoabilidade, a exigir uma afericdo da
normalidade do caso frente a regra imposta, parece ser atendida no caso
concreto, em virtude das particularidades envolvidas n&o ensejarem o
afastamento da norma. Pelo contrario, as medidas atipicas prestam-se a uma
melhor adequacédo dos meios executivos a realidade fatica e, como visto, frente
ao voluntarioso descumprimento, vieram, exatamente, ao encontro dessa
finalidade. Em suma, as nuances do caso ndo ensejam o afastamento da norma.
Quanto ao segundo aspecto, vislumbra-se a subsuncdo do suporte fatico a
norma juridica, havendo, sim, coeréncia entre a medida adotada e o fim
proposto. Ora, a imposi¢do de multa restou insuficiente para a constricao, assim,
fazia-se necessario, para se reafirmar os principios violados (dignidade da
justica, meio ambiente, efetividade jurisdicional), outros expedientes robustos o
suficiente para forcar o cumprimento da obrigacdo que, teimosamente, deixou

de ser realizado.

183 AVILA, Humberto. op. cit., p. 194-202
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Em ambas fundamentacdes, agravo de instrumento e habeas corpus,
evidenciou-se, com hialina, a equivaléncia entre as grandezas envolvidas no
caso, ressaltando-se, por vezes, que a restricdo ao direito de ir e vir é
excepcionalissima, todavia, justificada concretamente, pois, igualmente,
sensiveis os principios ofuscados pelo inadimplemento. De modo que, ainda
deveras gravosa, a restricdo fora equivalente ao que se procurou reafirmar.
Destarte, atendendo ao mandado de Avila, ha simetria da norma com as
condicles externas de sua aplicacdo, havendo equidade entre a medida adotada
e o critério que a dimensionou, consubstanciados nas condigcbes econémicas
dos executados e 0 comportamento assumido ao longo do processo.

No atinente ao postulado da proporcionalidade, € preciso recordar que
Avila trabalha-a a partir de trés exames, que, resumidamente, importam em
analisar se as possibilidades da medida levam a realizagéo da finalidade — por
intermédio do exame da adequacao; ademais, identificar qual delas é a menos
restiva de diretos fundamentais dentre as outras — logo, necessaria; e, por fim, a
finalidade publica deve se mostrar valorosa, de modo que legitime a restricao
(proporcionalidade em sentido estrito)*84,

Transportando tais premissas a situacdo em escrutinio, percebe-se, no
ambito da adequacao, que a apreensdo dos passaportes leva a realizacao da
finalidade, qual seja, a abstencédo da continuidade de danos e pagamento da
multa sancionatodria. Frisou-se, nos julgados, que, constantemente, o jogador e
seu irmao realizavam viagens internacionais, somado a isso, a auséncia de
pagamento ndo era motivada por auséncia de recursos, bem ao revés disso.
Entdo, restando, outrossim, inertes mesmo frente a cominacéo de astreintes, a
adequacdo € atendida, pois ambos se veriam tolhidos de seu transito
internacional, e, ja que gozavam de meios financeiros, buscariam restabelecer o
direito restrito efetuando o pagamento. Isto é, o meio escolhido atende ao fim
almejado.

Dito isso, passando ao crivo da necessidade, como decorréncia da
adequacdao, é preciso aferir se, dentre os meios disponiveis, o escolhido foi o
menos gravoso, isto €, menos restritivo de direitos fundamentais. Novamente,

salienta-se que o préprio Humberto Avila afirma que este é um exame dificil, pois

184 AVILA, Humberto. op. cit, p. 207.
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se corre o risco de nenhum ato passar pelo exame da necessidade. De todo
modo, em que pese a gravidade da restricao ao direito de se locomover, afigura-
se como 0 menos restritivo, quando pensado em cotejo com a efetividade, isto
e, forte suficiente a competir a obediéncia ao comando judicial. Sergio Arenhart
corrobora neste sentido, perquirindo se, realmente, viajar para o exterior ou dirigir
veiculos sdo direitos fundamentais. Para ele, ndo o sédo. Exprime, ainda, que
existem outras restricdes que, de fato, impactam em direitos especificos, como
o trabalho, por exemplo, hipéteses a serem averiguadas concretamente ',
Todavia, ndo parecem ser 0 caso em questdo. E, mesmo que envolvessem
impacto no trabalho, os irméos poderiam, caso quisessem, de desfazerem das
amarras judiciais e recuperarem seus passaportes, cumprindo o dever
obrigacional.

Por fim, no tocante a proporcionalidade em sentido estrito, real¢ca-se que
a finalidade publica deve se mostrar valorosa, legitimando a restricdo do direito.
Igualmente, o requisito é preenchido. Em primeiro, a conduta assumida pelos
executados, no curso do processo, mostrou claro desrespeito a dignidade da
justica, porquanto das tentativas de evaséao das notificacdes judiciais e, também,
da indiferenca as ordens impostas. Como dito, isso impacta, na linguagem de
Arenhart, numa tutela jurisdicional que se pretenda efetiva, a qual reclama
autoridade do Poder Judiciario através do poder de efetivacdo de seus mandos.
Em outra vertente, encontra-se a continuidade em atitudes geradoras de
prejuizos naturais, que, mesmo cominando multa, ndo cessaram. Isto posto, a
proporcionalidade em sentido estrito € cabalmente atestada, pois sdo augustas
as finalidades publicas, reafirmando a autoridade do Judiciario, e sua dignidade,
bem como o atendimento ao mandamento constitucional de resguardo ao meio

ambiente.

5.4 OS PILARES ORIENTADORES, FIXADOS POR SERGIO ARENHART,
APLICADOS AO CASO.

Como se viu, ao nosso entender, a decisdo do Habeas Corpus n°478.963
— RS/STJ, bem como do Agravo de Instrumento 70076961572/RS, parecem

185 ARENHART, Sérgio. op. cit., p. 35.
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subsistir ao crivo de anélise a partir das teoriza¢es de Avila. Resta, neste ponto,
recuperar as pilastras diretivas construidas por Sérgio Arenhart, a fim de apurar
se as razdes de decidir dos acorddos também atendem as suas premissas
tedricas, estando, assim, legitimada a apreensao dos passaportes, no caso
concreto, como medida executiva atipica. Rememora-se que, 0s critérios sao:
dever de maxima efetividade; respeito a outras garantias fundamentais, em
especial atribuidas aquele que deve sujeitar-se a essa efetivacdo; o critério de
proporcionalidade pan-processual e suas vertentes e, enfim, em havendo mais
de um meio identicamente iddneo, o respeito a menor onerosidade possivel ao
executado?®®.

Principiando pela maxima efetividade, como visto, a execucao atende ao
principio do exequente a exigir o caminho mais efetivo para a satisfacdo do
crédito. Salienta o autor, que tal exame deve ser feito casuisticamente, sem
pretensdes de abstracdo. Assim, como dito, o principio da menor onerosidade
deve ser sombreado se, para sua aplicacéo, deva-se escolher um meio menos
idéneo, secundarizando-se a efetividade. Logo, entre 0 meio menos oneroso € o
mais eficiente deve-se optar pelo segundo. Em que pese, o predominio
majoritario, na doutrina e jurisprudéncia, da obediéncia a subsidiariedade e
menor onerosidade ao devedor, o acordao exarado parece realizar consideravel
abertura a concepcdo de Arenhart quanto a busca de maior efetividade.
Ressaltando, claramente, que a medidas tipicas devem ser, desde logo,
relativizadas, caso o comportamento do executado demonstre que serao
inefetivas®’. Indubitavelmente, isso sinaliza um acolhimento, por parte da
jurisprudéncia, das teorizacbes de Arenhart, aspecto que se liga, como ja
abordado, a proporcionalidade pan-processual.

Jungida a questdo da maior efetividade, Arenhart aventa a possibilidade
do choque entre principios igualmente aplicaveis ao caso, sendo que, frente a
tal verificacdo, a solucéo seria o auxilio da ponderacao, possibilitando, assim, ao
nosso ver, didlogo com a teoria de Humberto Avila. De maneira a haver o
respeito a outras garantias fundamentais, mormente atribuidas ao sujeitado da

medida. No caso, viu-se a colisdo entre o ir e vir dos individuos e protecdo a

186 ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 27.
187 STJ — HABEAS CORPUS N° 478.963 — RS (2018/0302499-2) — Relator Min. Francisco
Falcéo, Data de Julgamento: 10/12/2018 — Data de Publicacédo: DJe 12/12/2018, p. 11.
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dignidade da justica e meio ambiente. Contudo, no topico antecedente, mostrou-
se que a decisao recorreu ao postulados da razoabilidade e proporcionalidade
de modo acertado.

Este aspecto amarra-se a referéncia que Arenhart faz a Couture, pois a
efetivacdo de direitos ndo pode se caracterizar por uma sanha desmedida que
leve ao aniquilamento dos direitos fundamentais do obrigado. De modo que a
guestao nao se pacifica, tdo somente, imbuindo o juiz de ilimitados poderes que
levam a atitudes abusivas e despéticas. Ao contrario, um Estado Constitucional
exige o respeito as liberdades e ao minimo existencial, como lembra Fachin?',
Logo, o ponto de toque estd no contrabalanceamento entre liberdade e
autoridade, preservando-se 0s interesses sociais sem descurar dos individuais,
salienta Couture!®®,

Arenhart, neste sentido, frisa que o juiz ndo esta dotado de total liberdade,
optando por escolher o método executivo que melhor |he aprouver. Ao reves,
deve contrabalancear a maior efetividade com as garantias do requerido que,
potencialmente, poderao sofrer restricdo. Fator que exigira a devida justificacao
da decisdo, comportando os fatores da ponderacao havida, pois, apenas assim,
a atividade jurisdicional serd dotada de legitimidade. Nota-se que ambos
acordaos, Agravo e Habeas Corpus, enquadram-se neste suporte, pois
explicitaram, argumentativamente, os motivos do prevalecimento de uma
garantia em face da restricdo de outra®,

No bojo disso, tangenciando a proporcionalidade pan-processual, também
ja analisada, Arenhart postula a necessidade de se considerar o esforco
empreendido pelo Poder Judiciario no processo em voga diante de todos os

demais processos existente que demandam atencéo do érgéao jurisdicional. Pois

188 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimonio minimo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001

189 COUTURE, Eduardo. “Las garantias constitucionales del proceso civil”’. Estudios de derecho
procesal civil. Buenos Aires: Depalma, 1998, tomo |, p. 89.

190 O juiz, assim, ndo tem uma liberdade para eleger o mecanismo de atuagdo que mais lhe
aprouver. Esta ele vinculado & observancia das garantias mencionadas, devendo sempre
escolher o instrumento que gere a maior efetividade para a sua decisédo, sempre que possivel
com o0 menor sacrificio possivel para eventuais garantias do requerido. Logicamente, essa
ponderacao ha de passar por uma adequada justificacdo da decisdo judicial, de modo a se ter
expressa ponderacdo dos valores constitucionais envolvidos, o que permitira o controle da
legitimidade da atuacéo jurisdicional. ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 242
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bem, como salientado, o Ministro deixou claro que nada adianta persistir em
medidas tipicas se, de imediato, notar-se que serdo insuficientes. Pois isto
representaria desperdicio de valores publicos. De outra banda, a apreensao dos
passaportes, no caso concreto, ndo parece demandar muito esforco do poder
judiciario, tampouco excessivamente dispendiosa. Porquanto determinou-se que
0s executados entregassem a Policia Federal seus documentos. Ademais, que
0s 6rgédos responsaveis obstassem a saida do pais. Tais métodos, ndo importam
demasiado impacto a representar prejuizos aos demais processos, quer de
tempo, quer de recursos financeiros. Assim, a medida importa passa, sem
restricdes, por esta filtragem.

Por fim, atendo-se ao dultimo critério apresentado por Arenhart, a
preconizar a escolha, dentre meios analogamente idoneos, daquele que
represente a menor onerosidade possivel ao executado, a andlise resta um
pouco prejudicada. Pois, as medidas atipicas que, costumeiramente, vém sendo
aplicadas, como impedimento a licitagdo, cancelamento de cartbes de crédito,
suspensao de benesses fiscais ou servicos de telefonia e televisdo a cabo,
apreensdo CNH, etc., num primeiro momento, afiguram-se como incapazes de
compelir os executados ao cumprimento da obrigacdo. De modo que, facilmente,
conseguiriam burlar a restricdo, fazendo uso de tais direitos de forma sub-
repticia. Assim, a apreensdo dos passaportes mostra-se, no caso, 0 meio mais
idéneo, capaz de forcar o cumprimento. Restando descabida qualquer
averiguacao de meio menos oneroso, haja vista que, também, astreintes nao
geraram efeito. Disso, é possivel estabelecer ligacdo com o postulado da
necessidade, quando Avila assenta que se trata de uma andlise dificil. Aqui,
igualmente, revela-se espinhosa a tarefa de sopesar qual meio sera o mais ou
identicamente idéneo. De toda maneira, acredita-se que esse critério de

Arenhart, outrossim como todos os demais, fora atendido no caso em concreto.

5.5 QUESTOES PERTINENTES.

Rocha, Silva e Sousa, em texto que se pde a discutir as medidas atipicas,
advertem que algumas viagens nacionais possuem custo mais vultoso do que
internacionais, assim, em raciocinio analogo, seria legitimo que o magistrado

restringisse o requerido de frequentar alguns lugares dentro do préprio pais,
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obstando-o de dispender recursos que, abstratamente, poderiam servir para
prover o débito judicial*®*. Como exemplo, poderiamos pensar a abstencdo de
transitar em clubes, resorts, cruzeiros e outros. Todavia, em que pese haver um
paralelo entre as medidas, a alta complexidade para controlar tal frequentagao
parece prejudicar medidas deste jaez. Esbarrar-se-ia, a0 nosso ver, na
proporcionalidade pan-processual, dado o excesso de empenho a ser
empregado para a restricao.

No mesmo artigo, abordam a possibilidade de apreensao do cartdo de
crédito do executado. Neste sentido, estabelecem um divisionamento. E bem
sabido que ha pessoas, com limites estratosféricos, e se utilizam do cartdo para
alimentarem seus luxos e ostentacdes, casos em que a apreensdo seria
plenamente razoavel e proporcional. Ao contrario, ha individuos, lembram os
autores, participes das classes média e média-baixa do pais, que utilizam seus
cartbes para o pagamento de despesas vezeiras, como supermercado, farmacia
e vestuario basico. Logo, impondo-se, a este grupo, tal restricdo crediticia, o
onus suportado serad desarrazoado. Incidindo naquela situacdo, alhures
apresentada, de esterilidade quanto a efeitos Uteis para a execucao.
Ocasionando mais inadimpléncia do que resolucao da problematica.

Sobre a questéo, Gajardoni desposa entendimento oposto, argumentando
gue impedir o devedor de usar o cartdo de crédito em nada fere sua dignidade.
E, apenas, uma forma de incomoda-lo cotidianamente e impedi-lo de contrair
novas dividas. Pois seria um grande paradoxo o devedor possuir dispéndios para
pagar suas faturas, sem, contudo, gozar de meios para cumprir a obrigacéo
executadal®?.

Além disso, Gajardoni aventa outras possibilidades de aplicacdo das
medidas atipicas, inclusive, para tematicas atreladas a justica especializada,
como a trabalhista. llustra as seguintes hipoteses: suspensdo do direito de

conduzir veiculos, caso ndo efetuado o pagamento de divida oriunda de multas

191 ROCHA, Jorge Bheron; SILVA, Bruno Campos; SOUSA, Diego Crevelin de. Medidas indutivas
inominadas: o cuidado com o fator Shylokiano do art. 139, IV, CPC. Disponivel
m:<http://emporiododireito.com.br/medidas-indutivas-inominadas-o-cuidado-com-o-fator-
shylokiano-do-art-139-iv-cpc-por-jorge-bheron-rocha-bruno-campos-silva-e-diego-crevelin-de-
sousa/>. Acesso em: 22/07/2019

192 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A revolucdo silenciosa da execuc&o por quantia certa.
Disponivel em: < http://jota.uol.com.br/a-revolucao-silenciosa-da-execucao-por-quantia>.
Acesso em: 22/07/2019.
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de transito, desde que superada a penhora e, ainda, frente ao ndo pagamento
de verbas salariais aos funcionarios, que a empresa seja proibida de contratar
novos trabalhadores até liquidar a divida preexistente. Ademais, aponta para
medidas mais corriqueiras como 6bice a obteng&o de novos financiamentos até
0 pagamento de empréstimo prévio e ndo adimplido ou, ainda, vedacdo ao

ingresso em processo licitatério, em caso de dividas tributarias.
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6 CONCLUSAO

Findado este percurso tedrico-analitico acerca do objeto que se
pretendeu explorar, qual seja, as medidas executivas atipicas, € preciso
rememorar as inquiricbes que ensejaram o estudo, cujas respostas procurou-se
sedimentar no decurso das teorizagbes. Em primeiro, perquiriu-se sobre a
subsisténcia do artigo 139, inciso IV, do CPC, dentro da ordem constitucional
vigente. Isto €, estaria ele eivado de inconstitucionalidade? Em seguida, a
questao a ser enfrentada era quais os limites e balizas a serem observados pelo
judiciario na construcdo e implementacdo das medidas. Assim, imp&e-se:
existem delimitadores? Se afirmativo, quais seriam eles? O passo subsequente,
entdo, seria investigar a conformidade das teorias — tanto de Humberto Avila,
como de Sérgio Arenhart — como oferecedoras de parametros a orientar a
concretizacdo da atipicidade executoria, considerada a discricionariedade
ofertada pelo legislador.

Resta, pois, neste momento, por oportuno, a guisa de conclusdo, anotar
algumas premissas conclusivas que o presente trabalho evidencia.

Principiando pela constitucionalidade, a despeito de serem
consideraveis os argumentos contrarios — mormente os aventados na ADI 5.941
— foram expostas solidas premissas a sustentar a harmonia do referido
dispositivo legal com a Constituicdo da Republica. Como assentado, 0s
apologetas da inconstitucionalidade, fiam-se, tdo somente, na defesa dos
direitos ligados ao devedor. Desconsiderando, desta feita, as garantias,
igualmente reconhecidas, ao credor-exequente. Pois a inafastabilidade da
jurisdicdo, conferida ao demandante, ndo se cinge, apequenadamente, a
possibilidade de propositura da demanda judicial. Reclama, outrossim, a
satisfagdo do direito em disputa, faceta mais clarividente de um processo judicial
efetivo. Destarte, além de atender aos principios da inafastabilidade e da
efetividade, homenageia, reflexamente, a razoabilidade do processo, pois, ao
implementar medidas, € possivel celerizar a demanda, atendendo tal imperativo
constitucional. Logo, amolda-se com a Lei Maior.

Superada essa primeira indagacao, concluiu-se que a aplicacdo das
medidas carece de algumas balizas para nao incorrer em ofensa aos direitos

fundamentais do executado. Logo, ao nosso ver, a atipicidade deve estribar-se
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em alguns nortes orientadores, a evitar arbitrariedades. Objetivando tal
preenchimento, a pesquisa pugnou pela adequacao das teses postas por Sérgio
Arenhart e Humberto Avila como oferecedoras de padrbes para direcionar
construcdo e aplicacdo das medidas por parte do Poder Judiciario. Cumpre,
agora, inscrever a viabilidade das premissas tedricas desposadas.

Iniciando-se pelas teses assentadas por Sérgio Arenhart, recorda-se
que, mesmo dissonante da corrente majoritaria da doutrina, em sua visao, a
subsidiariedade das medidas atipicas deve ser eclipsada em face da efetividade.
A despeito existéncia do modelo ja pré-definido pelo legislador, consoante
pontuado por Talamini, por exemplo, parece, como se viu, que a jurisprudéncia
tem dado sinais de acolhimento da postulagdo de Arenhart. Pois, como
salientado pelo Ministro Falcéo, é um desperdicio de tempo e recursos perpassar
todo o procedimento tipico, compulsoriamente imposto antes das medidas
atipicas, quando, desde logo, note-se que seja infrutifero.

Isto posto, Arenhart apresenta quatro critérios orientadores béasicos e
inovadores, quais sejam: o dever de maxima efetividade; o respeito a outras
garantias fundamentais, em especial atribuidas aquele que deve sujeitar-se a
essa efetivacao; o critério de proporcionalidade pan-processual e suas vertentes;
em havendo mais de um meio identicamente idéneo, o respeito a menor
onerosidade possivel ao executado. Como se discorreu, estes vetores mostram-
se ajustados condutores a atividade judicial na construcao das medidas.

Primeiro, a maxima efetividade - que toca o principio da menor
onerosidade — envolve apontar o meio “mais eficaz” e “menos oneroso”. Pois, a
opcao nédo deve privilegiar, somente, a menor onerosidade, secundarizando-se
a efetividade. Quanto ao respeito as garantias fundamentais, viu-se, nesse
ponto, possibilidade de didlogo com as fundamentacdes de Humberto Avila, por
envolver ponderacdo entre os principios conferido a cada uma das partes. O
critério de proporcionalidade pan-processual, embora ainda pouco considerado
na realidade concreta, oferta um prisma de analise que se impde como
indispensavel a realidade brasileira, auxiliando no estabelecimento de igualdade
no atendimento jurisdicional. E, por fim, o imperativo de privilegiar a menor
onerosidade, quando os meios forem identicamente idoneos, auxilia no sentido

de evitar imposicdo de sofrimento desarrazoado e desnecessario ao executado.
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Conclui-se que tais pilastras, ao lado de consideracdes outras de Arenhart
acerca do poder geral de efetivacao, prestam-se a delinea-las, emoldurando-as
ao parametro constitucional.

Alhures, neste trabalho, assentou-se que, na perspectiva de Arenhart,
deve haver o respeito as garantias do executado, contudo, isso ndo significa
prevaléncia continua, sendo que, para dirimir eventuais colisdes de direitos das
partes em litigio, deve-se recorrer a ponderagdo, mormente, ao critério da
proporcionalidade. Aspecto que abre margem ao dialogo com as teorias de Avila.

Desta maneira, sustentou-se pelo robusto auxilio que o recorrimento aos
postulados de Humberto Avila pode oferecer a construcdo das medidas
executivas atipicas. Principiando pelo postulado da igualdade, lembra-se da
maxima ‘fins diversos levam a utilizagdo de critérios distintos”. Assim, a
diferenciacéo so6 se legitima em funcéo de determinado escopo. Desta feita, no
que nos interessa, € possivel que uma medida idéntica seja legitima aplicada a
dado individuo e ilegitima quanto a outrem. Justamente porque sua
aplicabilidade depende de um critério diferenciador, que pode ser distinto
segundo o fim a ser alcancado, que pode variar de caso a caso.

Quanto ao pressuposto da razoabilidade, recorde-se que € bifronte,
importando estabelecer o relacionamento das normas gerais com as
individualidades do caso concreto, mostrando-se, quando necessario, as
hipéteses que o caso individual, a partir das especificidades proprias, foge ao
enquadramento da norma geral. Ademais, exige a demonstracéo de coeréncia
entre a medida adotada e o fim proposto. Evidentemente, sdo solares as
perspectivas praticas oferecidas por tais parametros. Haja vista que existem
casos em que o adimplemento ndo pode ensejar a aplicacdo de dada medida
atipica. Isto é, ainda que a apreensdo de CNH tenha se consolidado como
idénea, ela deixa de ser razoavel quando aplicada ao individuo que se sustenta
exercendo a profissdo de motorista, pois suas particularidades fazem com que
fuja a generalidade. Por outro lado, a coeréncia entre a medida adotada e sua
finalidade insere-se, propriamente, no ambito de que a medida deve forcar o
adimplemento e, ndo como se pode pensar, conferir sofrimento ao executado,
reportando ao periodo romano classico.

Por fim, sublinhou-se que o postulado da proporcionalidade — nas suas

facetas adequacdao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — exige,
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sinteticamente, algumas verificagcbes. Em primeiro, se 0 meio cominado é
acertado para atingir o fim ao qual se propde. Em seguida, se, dentre os meios
aptos de se atingir o mesmo fim, o escolhido é o0 menos gravoso aos direitos
fundamentais. Em dltimo, o contrabalanceamento entre a importancia de
realizacdo do fim proposto com a intensidade de restricdo dos direitos
fundamentais. Sendo assim, degraus de andlise postos a iluminar o julgador
guando da determinacéo das medidas.

Desta maneira, como se apresentou na génese desta empreitada, um dos
objetivos era discorrer acerca da necessidade de limitrofes a faculdade dada
pelo artigo 139, IV, de maneira a desvia-lo das veredas da inconstitucionalidade.
Assim, os direcionamentos apontados pelos marcos tedricos assumidos nesta
pesquisa parecem atender ao proposito pretendido. Cifrando-se como prototipos
a embasar a atividade judicial. Pois, como ja dito, o dispositivo legal ndo deve
ser restringido a um rol de medidas a ser aplicado recorrentemente. Ao revés,
as metodologias de execucao devem ser construidas caso a caso, segundo as
especificidades, pois, s6 assim, mostrar-se-ao efetivas. Reclama criatividade, a
ser balizada pelos critérios apresentados.

No capitulo quarto e ultimo capitulo, a laia de experimentagao, procurou-
se analisar uma deciséo judicial a partir dos parametros dispostos. Ao N0Sso ver,
foram atendidos, realcando-se que os direitos do executado nao foram
suplantados, apenas parcialmente encobertos em homenagem a efetividade. E,
diga-se, em situacbes bastante especificas, apenas quando notério
comportamento de se furtar a obrigacéo, ainda que possivel fazé-lo. Logo, na
pratica, as medidas atipicas prestam-se a desestimular comportamentos
desleais e evasivos do devedor solvente, ou seja, o “devedor profissional”, para
o qual, a classica sistematica penhora e expropriacao € inécua e estéril.

Destarte, as pilastras discorridas — postas por Arenhart e Avila — oferecem
solugdes as problematicas — urgidas da préatica — que advém da aplicabilidade
das medidas atipicas. Assim, com tais margens, é possivel sincronizar esse
instrumento executivo com a feigcdo constitucional do processo civil,
compatibilizando a efetividade processual — concretizadora de direitos — sem que
iSso represente desacatamento as garantias fundamentais — também de status

constitucional — do devedor.
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Em suma, com tais diretrizes tedricas, € possivel harmonizar as medidas
atipicas com a ordem constitucional, sem que, para isso, se esvazie 0 poderio
desta ineditude trazida pelo CPC/15, obtendo-se a ambicionada efetividade n&o

ao custo de arbitrariedades e desmandos.
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