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Resumo:

Serdo abordadas questdes historicas, filosoficas e teoricas relativas ao plano da eficacia das tutelas
condenatorias, apos a lei processual expressamente elevar o direito a atividade satisfativa ao nivel de direito
fundamental. Foi adotado o modelo de Processo Civil Constitucional, sob a otica do Professor Humberto Avila,
para quem o Poder Constituinte Origindrio optou por elaborar uma Constituicdo regulatoria, com mais regras que
principios. Verificou-se que o legislador processual de 2015 abragou os ideais de uma filosofia
neoconstitucional, ampliando a liberdade dos magistrados no exercicio da atividade satisfativa, ante a crise de
ineficiéncia que se instaurou no Poder Judiciario. Ao final, concluiu-se que, no Estado Constitucional de Direito,
o direito a atividade satisfativa serd garantido quando o Estado-Juiz, no momento de entregar tutela jurisdicional,
respeitar as fronteiras impostas pelos postulados normativos do devido processo legal e da efetividade, bem
como das regras procedimentais deles decorrentes.
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ATYPICAL EXECUTIVE MEASURES IN THE MODEL OF THE CONSTITUTIONAL
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AN ANALYSIS OF THE ARTICLES 139, IV AND 536, §1° OF THE CIVIL PROCEDURE
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Abstract:

This work adresses a set of historical, philosophical and theoretical issues relating to the effectiveness of
condenatory protections, after the procedural law expressly raise the right to satisfying activity at the level of
fundamental right. We adopted the model of Constitutional Civil Procedure, from the perspective of the
Professor Humberto Avila, for whom the Originary Constituent Power chose to elaborate a regulatory
Constitution, with more rules than principles. It was verified that the legislative power at the year 2015 embraced
the ideals of a neoconstitutional philosophy, extending the freedom of the magistrates in the exercise of the
satisfying activity, in regard to the crisis of inefficiency that was instated in the Judiciary Power. We conclude
that, in the Constitutional State of Law, the right to a satisfying activity will be guaranteed when the State-Judge,
at the moment of delivering judicial protection, respect the boundaries imposed by the normative postulate of
due process of law and the postulate of the effectivity, as well as the procedural rules resulting therefrom.
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Introducio

Para se legitimar a tutela jurisdicional (e, a0 mesmo tempo, controlar a atividade dos juizes), a
solucdo dos casos deixa de ser uma questdo argumentativa, para ser uma questdo
metodologica. Primeiramente ha a necessidade de se observar as balizas constitucionais do
devido processo legal e da efetividade. Em segundo lugar, ha a necessidade de o processo

cumprir com sua fun¢do na sociedade.

A analise do poder geral de efetivagdo, prevista nos artigos 139, IV e 536, §1° do Codigo de
Processo Civil, envolve inumeras varidveis € uma nova compreensdo da atividade
jurisdicional que analise a questdo do acesso a justica, pelo seu viés eficacial. Somente com o
surgimento de uma nova corrente jus-filosofica, denominada por parcela da doutrina de
neopositivista, ¢ com a construcdo de um modelo de processo constitucional, que os
magistrados passaram a ter liberdade de escolha quanto aos meios adequados a satisfagao da

tutela.

Nao ha, pois, limite formal para a funcao interpreta(cria)tiva dos juizes, todavia isso ndo pode
representar voluntarismos judiciais. Neste cendrio, no intuito de se estabelecer um caminho
seguro a ser seguido pelos aplicadores e interpretes do direito, tentou-se, neste trabalho, tracar
uma possivel perspectiva de leitura para a utilizacdo dessas normas legais de textura aberta

previstas no art. 139, IV e 536, §1° do Codigo de Processo Civil.

Capitulo 1 — Neoconstitucionalismo

1.1 -Momento historico
E inegavel que a metodologia e o pensamento juridico contemporaneos nao ficaram alheios
aos influxos da experiéncia nazista e das barbaridades ocorridas durante as guerras do século

XX, quando o ser humano foi reduzido a condi¢do de mero instrumento do Poder.

Neste sentido, conforta as palavras do professor Marcelo Novelino:
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“Se por um lado essas experiéncias historicas produziram uma mancha vergonhosa e
indelével na caminhada evolutiva da humanidade, por outro, foram responsaveis
pela reacdo que culminou com o reconhecimento da dignidade da pessoa humana
como o nucleo central do constitucionalismo contemporaneo, dos direitos

9l

fundamentais e do Estado constitucional democratico” .

Surgiu, entdo, uma via intermediaria de pensamento juridico (que se encontra entre o
jusnaturalismo e o juspositivimo), cujos referenciais tedricos sdo Robert Alexy e Ronald

Dworkin, que se denominou chamar de pos-positivismo ou neoconstitucionalismo.

Esse movimento decorre de varios fatores, especialmente ao desencanto com as possibilidades
de certeza trazidas pela filosofia positivista, de um mundo inteiramente mecanizado e

dominado de maneira previsivel pela razdo humana.

1.2 — Terminologia

Nao ha consenso, todavia, acerca do nome a ser dado a esta nova fase de desenvolvimento do

pensamento juridico. Nos dizeres de Daniel Sarmento:

“Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de
juristas que se filiam a linhas bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert
Alexy, Peter Hiberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino,
e nenhum destes se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como
neoconstitucionalista. Tanto dentre os referidos autores, como entre aqueles que se
apresentam como neoconstitucionalistas, constata-se uma ampla diversidade de
posigdes jusfilosoficas e de filosofia politica: ha positivistas e ndo positivistas,
defensores da necessidade do uso do método na aplicagdo do Direito e ferrenhos
opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica, adeptos
do liberalismo politico, comunitaristas e procedimentalistas. Neste quadro, ndo ¢
tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porque, como ja revela o bem
escolhido titulo da obra organizada por Carbonell, ndo exista um tnico
neoconstitucionalismo, que corresponda a uma concepgdo teorica clara e coesa, mas
diversas visdes sobre o fendémeno juridico na contemporaneidade, que guardam
entre si alguns denominadores em comuns relevantes, o que justifica que sejam
agrupados sob um mesmo rotulo, mas compromete a possibilidade de uma

conceituagio mais precisa” >,

Por isso, esta nova fase pode possuir variantes de denomina¢ao como, por exemplo, Pos
Positivismo, Neoconstitucionalismo(s), Positivismo Juridico Reconstruido ou ainda

moralismo juridico.

1 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 52.

2 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. p. 33-34
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1.3 — Principais caracteristicas

A par da problematica terminolédgica, em linhas gerais, esta nova forma de pensar o Direito
visa conciliar as concepgdes descritivas (do “ser””) com as concepgdes prescritivas (do “dever
ser”), indo para muito além da mera analise de existéncia e validade do direito formalmente
outorgado, conferindo especialmente a Constituicdo uma for¢ca normativa capaz de imprimir

ordem a realidade social.

Neste sentido, a validade do ordenamento ¢ associada a um minimo de eficacia social, ou seja,

a um minimo de reconhecimento moral das leis e decisoes.

“O que hoje parece uma obviedade, era quase revolucionario numa época em que a
nossa cultura juridica nao tratava a Constituicdo como norma, mas como pouco mais
do que um repositério de promessas grandiloquentes, cuja efetivacdo dependeria
quase sempre da boa vontade do legislador e dos governantes de plantdo. Para o
constitucionalismo da efetividade, a incidéncia direta da Constituicdo sobre a
realidade social, independentemente de qualquer mediacao legislativa, contribuiria
para tirar do papel as proclamacgdes generosas de direitos contidas na Carta de 88,

promovendo justica, igualdade e liberdade™.

Nao ha pleno consenso sobre as principais carateristicas da nova metodologia juridica, porém
a maioria da doutrina concorda quanto alguns pontos, a saber: Primeiro: houve a

rematerializacio da Constituicio e dos Tratados Internacionais®, através da incorporagio de

3 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009. p.31-32.

4 Neste sentido, diz o art. 6° da Convengdo Europeia de Direitos do Homem (1948) “Qualquer pessoa tem direito
a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigagdes de
caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento
deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa
sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecio da vida privada das partes no processo o
exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstincias especiais, a
publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justiga.”

No mesmo sentido, diz o art. 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica (1969) “ 1. Toda pessoa tem direito a ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusag@o penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2.
Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a. direito do
acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do
juizo ou tribunal; b. comunicag¢do prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada; c. concessdo ao
acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagdo de sua defesa; d. direito do acusado de defender-se
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normas de outros ramos do direito aos seus textos, como a inser¢do de regras sobre a
administragdo publica, processo civil, direito tributdrio etc., no intuito de dar unicidade ao

ordenamento e viabilizar o didlogo das fontes;

Segundo: houve a normatizacdo de inimeros outros valores nos textos constitucionais,
ampliando o espectro de situagdes juridicamente protegidas pelo direito ao redor do mundo,
por meio da inclusdo de regras e principios (vinculados, primordialmente, aos direitos
fundamentais de terceira geracdo) que passam a ser oponiveis ndo sé contra o Estado, mas

também contra os particulares em geral (¢ a eficacia horizontal dos direitos fundamentais);

Terceiro: houve o fortalecimento do Poder Judiciario, em comparagdao aos demais Poderes,
através do reconhecimento de que este Poder pode atuar como co-criador de significantes
normativos (e ndo apenas descobridor de meros significados pré-ordenados pelos demais
poderes), ou seja, a interpretagdo do texto normativo realizada pelos magistrados também

representa atividade de criagdo da norma;

Quarto: houve o reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do (tanto das regras quanto
dos principios) que deixa de ser tratada como um texto meramente orientador de sentidos
(constituicdo programadtica) para se tornar um texto vinculante (constituicdo mandamental),
capaz de alterar a realidade - e ndo apenas descrevé-la -, a exemplo do que passa com as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais que possuem aplicabilidade
imediata’. Alias, importante ressaltar, que, na nova sistematica, ndo s6 a Constitui¢ao passa a

ter forca normativa como os principios constitucionais e os precedentes judiciais também,;

pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com
seu defensor; e. direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou
ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado nao se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido pela lei; f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos; g. direito de
nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e h. direito de recorrer da sentenga para juiz
ou tribunal superior.3. A confissdo do acusado s6 ¢ valida se feita sem coa¢do de nenhuma natureza”.

5 Neste sentido é o art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais t€m aplicacdo imediata”.
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Quinto: houve a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados e o aprimoramento da
técnica legislativa denominada “clausulas gerais™, que confere certa margem de interpretagio
ao julgador, j4& que os enunciados normativos passam a ter a hipdtese fatica e/ou o

consequente redigidos em termos indeterminados.

O professor Fredie Didier, atento a estas transformagdes, também elenca algumas
caracteristicas do pensamento juridico contemporaneo, que orientam o seu Curso de Processo
Civil’, a saber: a) reconhecimento da for¢a normativa da Constituicio; b) reconhecimento dos
principios como norma juridica; c¢) transforma¢do na hermenéutica juridica, por meio do
reconhecimento do papel criativo e normativo da atividade judicidria, bem como da distingao
entre texto e norma juridica; d) expansdo da utilizagdo da técnica das cldusulas gerais; ¢ ¢)

expansao e consagracao dos direitos fundamentais.

Humberto Avila, por seu turno, resume as seguintes caracteristicas deste fendmeno:

“principios em vez de regras (ou mais principios do que regras); ponderacdo no
lugar de subsuncdo (ou mais ponderagdo do que subsung¢do); justica particular em
vez de justi¢a geral (ou mais andlise individual e concreta do que geral e abstrata);
Poder Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais Poder
Judiciario e menos Poderes Legislativo e Executivo); Constitui¢do em substitui¢do a

lei (ou maior, ou direta, aplicacdo da Constituigdo em vez da lei)™®.

1.4 — Conceito

Nos dizeres de Luiz Roberto Barroso o neoconstitucionalismo €, pois, definido como:

6 “Quando o legislador fixa no conteddo da norma a situagdo fatica, mas deixa a consequéncia juridica em
aberto, para ser definida pelo juiz no caso concreto, tem-se o conceito juridico indeterminado. Sdo exemplos o
prego vil da arrematacdo, o carater manifestamente protelatorio na interposicao de recursos, o perigo de dano
exigido para concessdo de tutela de urgéncia, a repercussdo geral para admissdo do recurso extraordindrio, a
grande repercussao social para a admissao do incidente de assungdo de competéncia, a relevancia da matéria para
admissdo de amiscus curiae no processo etc. Na clausula geral, o legislador prevé uma situagio fatica vaga e um
efeito juridico indeterminado, de forma que nesse caso o grau de indefini¢do ¢ ainda maior do que no conceito
juridico indeterminado, porque nesse caso, além de ser vaga a hipotese de incidéncia, ¢ indeterminado seu efeito
juridico. S8o exemplos o poder geral de cautela, a boa-fé objetiva, o devido processo legal, a fungdo social etc”.
— NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil — Volume Unico. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 187

7 O tema foi desenvolvido com base em Curso de direito processual civil: Introduggo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento — DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introdugao
ao direito processual civil. 18. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2016, v.1. p.41-44.

8 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17,2009.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 03.05.2017, as 16:12.
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“um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco historico, a
formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das
décadas finais do século XX; (ii) como marco filosofico, o pds-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao entre Direito e ética; e (iii)
como marco teorico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretagdo constitucional”’.

1.5 — Implica¢des no Processo Civil brasileiro

Disto isto, ¢ possivel dizer que o atual Codigo de Processo Civil, concretizando os novos
ideais, especialmente a ideia da for¢a normativa da Constitui¢ao, reproduziu em seus art. 1° a
12° normas processuais constitucionais, tidas por fundamentais, e introduziu novos
enunciados normativos sem previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, mas que dela,
evidentemente, podem ser extraidos de maneira implicita, como forma de concretizar, no

nivel infraconstitucional, os mandamentos da lei maior.

Isto pode ser observado, por exemplo, na regra prevista no art. 4° do Cédigo de Processo
Civil, que prescreve ter as partes o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa. O direito a atividade satisfativa ndo se encontra
expressamente previsto no texto constitucional, porém pode dele ser extraido, através da
concretizagdo das regras da inafastabilidade da jurisdicdo e do devido processo legal —

clausulas gerais relativas a direitos fundamentais.

Isto porque, conforme se verificard mais adiante, o direito de acesso a justica nao se resume a
uma garantia formal de bater as portas do poder judiciario, mas sim o acesso a uma ordem
juridica que proporcione uma tutela adequada e efetiva, em tempo razoavel. Fora isto, o
devido processo legal também incorpora em seu conceito a efetividade, ja que o processo

somente sera devido se for efetivo.

Esta escolha normativa - muito criticada, diga-se - ndo possui finalidade meramente retdrica e

nem objetiva ampliar as hipoteses de recursos direcionados aos Tribunais Superiores. Na

9 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 59/60 in:
Barroso, Luis Roberto. "Neoconsticutionalismo e constitucionalizacdo do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil)”. A constitucionalizacdo do direito: Fundamentos tedricos e aplicagdes especificas.
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (coords.). Rio de Janeiro: Lumen Juris.
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verdade, trata-se de uma tomada de decisdo. O legislador fez uma escolha amparada em uma
nova metodologia que visa, antes de tudo, garantir a eficicia social dos mandamentos

constitucionais.

E por esta razio que se pode dizer que o Processo Civil encontra-se na fase reconstrucionista
ou neoprocessualista, porque a novel codificacdo passou a reconhecer na Constitui¢do Federal
de 1988 uma eficacia que, antes, nao lhe era dada. Deslocou-se, assim, a referéncia primaria
das regras processuais que deixou de ser o Codigo de Processo Civil para ser a propria

Constituicao Federal de 1988.

Por isto, logo no art. 1° do Codigo de Processo Civil, esta categoricamente expresso que “o
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, observando-se

as disposi¢des desse Codigo”.

1.6 — Contracorrente

Um grande problema da contemporaneidade reside justamente no fato de que ao introduzir
uma enorme pléiade de direitos e valores morais heterogéneos no texto da Constituicdo de
1988, como forma de proteger a dignidade da pessoa humana, frequentemente, ocorre a
colisdo desses com outros direitos constitucionalmente protegidos, havendo a necessidade de

limitar, ou melhor, delinear o suporte fatico de prote¢ao daqueles direitos.

Para o professor Humberto Avila, a solugdo dos conflitos que envolvem colisdo de direitos
constitucionalmente protegidos deve, necessariamente, perpassar por uma analise da estrutura

da Constitui¢ao de 1988.

Para ele, naquele momento de redemocratizagdo do pais, o Poder Constituinte Originario,
diferentemente do ocorrido nas demais constituigdes do pds-guerra, optou por incluir mais
normas-regras que normas-principios no texto constitucional, reservando apenas o Titulo I da
Lei Maior aos principios. Todos os demais titulos, inclusive o atinente aos direitos e garantias
fundamentais, traduziriam regras que descrevem o que ¢ permitido, proibido ou obrigatorio e
que devem ser obedecidas nos exatos termos de suas prescri¢des, mediante o processo de

subsumir o fato a norma.



16

Neste ponto, o Professor Marcelo Novellino'® explica que a teoria do suporte fitico restrito

dos direitos fundamentais

“tem como caracteristica a exclusdo aprioristica de determinados fatos, estados,
acgdes, condutas ou formas de exercicio que poderiam ser subsumidas no ambito de
protecdo da norma. (...) Neste caso, todos os direitos fundamentais teriam estrutura
de regras, ou seja, deverdo ser cumpridos na medida exata de suas prescrigdes. As
teorias que adotam o suporte fatico restrito, em geral, s6 admitem restri¢oes

expressamente autorizadas pela constituicdo. Quando ausente, a lei pode apenas

definir os contornos preexistentes do direito (delimita¢do ou regulamentagdo)”“.

Neste sentido, a op¢ao por uma Constituicdo regulatoria representa, pois, a escolha por manter
maior previsibilidade e segurancga nas relagdes juridicas, tal como se via no Estado Liberal,
inclusive as que envolvem direitos e garantias fundamentais, admitindo-se apenas as
restricdes expressamente autorizadas pela Constituicdo ou aquelas delimitadas pela lei em
sentido amplo (tanto a lei decorrente do processo legislativo quanto a lei oriunda da atividade
interpretativa dos magistrados), como acontece com a relativizacdo da impenhorabilidade de
bem de familia de alto vulto econdmico e da penhora de saldrios vultuosos, que nao afetam o

nucleo do direito a moradia e da dignidade da pessoa humana respectivamente.

Apesar de esta posicao ser contra majoritaria, neste trabalho ¢ acolhida a premissa de ser a
Constituicdo Federal uma Carta regulatéria, devendo-se considerar que os direitos nela
previstos, inclusive o direito fundamental a efetividade da prestagdo jurisdicional,
representam nada mais que regras - mandamentos definidores de direito - que devem ser
cumpridas na medida exata de suas prescrigdes. Dai surge algumas consequéncias que serdao

pormenorizadas em capitulo oportuno deste trabalho.

10 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p.. 281

11 Em sentido contrario ¢ a teoria do suporte fatico amplo: “O ambito de prote¢do deve ser interpretado no
sentido de compreender “qualquer ag@o, fato, estado ou posicao juridica que, isoladamente considerados, possam
ser subsumidos no “dmbito tematico” de um direito fundamental. Nao se exclui, prima facie, qualquer conduta
do ambito de protegdo do direito. Por sua vez, a interpretagdo ampla da intervengdo significa incluir em seu
conceito qualquer tipo de regulamentacdo, sem diferencia-las de potenciais restrigdes. A adog@o de um suporte
fatico amplo exige que as normas de direito fundamentais sejam concebidas com a estrutura de principios, € ndo
de regras. (...) A delimitacdo definitiva do direito somente é possivel a posteriori, em geral, apos a ponderacao
com os principios eventualmente colidentes”. - NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016. p..282.
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E por isto que a corrente doutrinaria capitaneada pelo professor Humberto Avila defende que,
no Brasil, o fendmeno do neoconstitucionalismo “estd menos para uma teoria juridica ou
método, e mais para uma ideologia ou movimento, defendido com retorica, vagueza e

subserviéncia estrangeira”'”.

Isto porque a metodologia a ser empregada continua sendo a subsun¢@o e nao necessariamente
a ponderagdo, uma vez que a maioria dos conflitos existentes se d& entre as regras

constitucionais/infraconstitucionais € nao entre os principios.

Capitulo 2 — Direito: uma questao de posicao juridica tutelavel

Antes de iniciar a analise especifica do poder geral de efetivacao — disposto no art. 139, IV e
536, §1° do Codigo de Processo Civil — € necessario ter em mente a importancia que a fungao
jurisdicional desenvolve dentro e fora de um processo judicial. E que somente pelo e no
processo que os fatos sociais (ou, como se vera adiante as crises juridico-comportamentais)

saltam para o plano juridico, transformando-se em verdadeiros direitos.

2.1 — Dos Limites intrinsecos dos direitos

Para ilustrar o que se quer dizer, cabe um pequeno paréntese sobre a hermenéutica que
envolveu o direito fundamental da propriedade, constante da Constitui¢do Federal de 1988 e
do Cédigo Civil de 2002, e que sofreu forte influéncia da doutrina de Leon Duguit “para
quem a propriedade ja ndo ¢ o direito subjetivo do individuo, mas uma fun¢ao social a ser

exercida pelo detentor da riqueza™"”.

Quer-se com isto constatar que, na contemporaneidade, todos os direitos — inclusive os
direitos fundamentais, dentre eles o direito a atividade satisfativa da tutela jurisdicional — tal
como ocorreu com o direito a propriedade acima mencionado, passaram a ter limitagdes

inerentes aos seus proprios conteudos, podendo-se dizer, no caso, que a fungdo social se

12 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17,2009.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 03.05.2017, as 16:12.

13 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Limitagdes ao direito de propriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.
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confunde com o proprio conceito de propriedade, diante do seu carater inafastavel de

14
acompanhamento .

No emblematico caso Favela Pullman'’, o E. Tribunal de Justica de S3o Paulo, em julgamento
revolucionario, ainda nos idos dos anos 90, considerou que a propriedade desacompanhada da
sua fungdo social, ndo passava de mera ficcdo juridica, uma vez que ndo bastaria a previsao
legal do direito, para a sua protecdo; haveria a necessidade de considerar se as limitagdes a ele

impostas estavam sendo cumpridas pelo proprietario.

Extrai-se do exemplo que, para se proteger um bem juridico, ainda que fundamental, nao
basta a sua simples previsdo em abstrato - vida, propriedade, privacidade, igualdade,
liberdade, tutela satisfativa etc -, € necessario, antes, que seja efetivamente preenchido o seu
suporte fatico, por meio do (des)respeito aos seus limites intrinsecos'®. Assim, pode-se dizer
que o direito s6 ¢ forte porque limitado em seu proprio contetido; a auséncia de limitagdo faria
do direito um simples fato; uma letra morta de lei que dispensaria regulamentagdo para sua

garantia.

Neste sentido, € possivel concluir que, pela dic¢do dos art. 5° da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro e do art. 8° do Cédigo de Processo Civil'’, todo e qualquer direito s sera
efetivo, ou seja, sO6 se manifestard no mundo sensivel, se atender as expectativas sociais a que
ele se destina, melhor dizendo, se corresponder aos seus proprios limites, ou ainda, se

exercido regularmente.

14 Para maior aprofundamento, consultar: TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume unico 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2016. p. 958 a 962.

15 Conferir REsp n°® 75.659, Rel. Aldir Passarinho Junior, Julgado: 21/06/2005.

16 Para ilustrar, Virgilio Afonso da Silva utiliza o seguinte exemplo: “Aquele que todos os dias, antes de dormir,
ora em agradecimento ao seu deus exerce algo protegido pela liberdade religiosa. A a¢do “orar antes de
dormir” é abarcada, sem duvida alguma, pelo admbito de protecdo da liberdade religiosa (CF, art. 5°, VI). Mas
a consequéncia juridica tipica de um direito de liberdade — como ¢ o caso da liberdade religiosa — ndo ocorre.
Como direito de defesa, essa consequéncia é a exigéncia de cessa¢do de uma intervengdo. Isso simplesmente
porque o suporte fatico dessa liberdade ndo foi preenchido, pois ndo houve qualquer intervengdo naquilo que é
protegido pela liberdade religiosa” - NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p..280

17 Neste sentido ¢ o art. 5° da LINDB: “Na aplicag@o da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum; Art. 8 CPC - 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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“os direitos fundamentais cuja restrigdo ndo seja expressamente autorizada pela
constitui¢do ndo podem ser “objeto de auténticas limitagdes (restrigdes) legislativas,
mas apenas delimitagdes, as quais devem desvelar o conteudo normativo
constitucionalmente previsto. (...) Os limites intrinsecos ou imanentes sio
compreendidos como as fronteiras dos direitos fundamentais definidas pela propria

constituigdo que os cria ou recria. A interpretagdo teria carater meramente

declaratorio, limitando a revelar limites constitucionais prefixados™'®.

O processo judicial, especialmente a execugdo latu sensu, representa, pois, o0 ambiente onde
todos os direitos ficam disponiveis para que seu suporte fatico seja efetivamente preenchido,

pode meio de limitagdes legitimamente impostas pelos magistrados.

2.2 — Da expectativa ao direito

Decompondo ainda mais esta ideia, considerando que o direito, pela teoria tridimensional de
Miguel Reale, ¢ fato, valor e norma, e sendo da competéncia do Poder Judiciario efetiva-lo
19 . . . .. .
pelo e no processo , pode-se concluir que os direitos estariam todos limitados (e, pois,
constituidos) ndo apenas por seus proprios limites, mas também pelos limites decorrentes de

um processo que culminaré na efetivagdo do direito.

Por outro angulo, ¢ pela qualidade do que as partes produzem dentro de um processo — dentro
de um devido processo legal —, no qual o direito ganha corpo; ele se transforma em linguagem
juridica, deixando de ser um fato social ou um valor filos6fico ou, ainda, uma norma juridica,
para ser um direito. E por isto, inclusive, que se diz que “o processo serve ao direito material,

9920

mas para que lhe sirva ¢ necessario que seja servido por ele””, em uma relagado circular.

Aqui, vale pensar no que ocorre com o réu que, a despeito de ter sido regularmente citado nao

oferece, tempestivamente, a sua contestagao. Ele sera considerado revel, e diante deste estado

18 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p..286

19 Vale destacar que o professor Cassio Scarpinella substitui a expressio efetividade do processo por efetividade
do direito pelo e no processo porque a efetividade da tutela jurisdicional no se esgota no processo, pulando para
o plano exterior por meio da efetividade do direito. Assim ndo haveria direito efetivo, se ndo houvesse processo.
Neste sentido, conferir em: BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente
estruturado a luz do novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p.57.

20 CARNELUTTI, Francesco. Profiloo dei raporti tra diritto e processo. Rivista di Diritto Processuale, 1960,
v.35, n.4, p. 539-550.
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processual, ¢ possivel que, nos termos do art. 344 do Cédigo de Processo Civil, contra ele
sejam presumidas, salvo as excegdes legais, todas as alegacdes de fato formuladas por seu

adversario.

Com este exemplo, confirma-se a hipotese acima de que o direito material (na concepcao
realeana) somente se constitui dentro de uma relagdo processual. Fora dele, o que existe € o
exercicio, regular ou irregular, deste direito ou, ainda, mera expectativa de direito. Caso

contrario, como se justificaria a entrega do direito ao adversario do réu revel?

Pode-se concluir, portanto, que, segundo Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e

Daniel Mitidiero, um direito é uma posigdo juridicamente tuteldvel:

“Aonde existe um direito existe igualmente direito a sua realizagdo. Um direito ¢
uma posi¢do juridicamente tutelavel. E da sua previsao que advém o direito a sua
tutela - j4 que o fim do direito € a sua propria realizagdo. A previsdo do direito pela
ordem juridica outorga desde logo pretensdo a sua protecdo efetiva. Se a ordem
juridica prevé direito inviolavel a imagem, honra, intimidade e vida privada, por
exemplo, prevé no mesmo passo direito a tutela inibitéria capaz de prevenir a sua
ilicita violacdo, direito a tutela reintegratoria para remover a fonte do ilicito ou seus
efeitos e direito a tutela reparatoria contra o dano experimentado®'”.

Capitulo 3 — Postulados Normativos

Em linhas gerais, postulados normativos sdo metanormas que tratam da estrutura de aplicagao
de outras normas, impondo um dever de segundo grau, e prescrevem modos de raciocinio ou
argumentacao, em relacdo a outras normas. Neste trabalho, as regras do Devido Processo
Legal e da Efetividade sdo considerados postulados normativos, vez que guiardo — ou melhor,

limitardo — toda a metodologia a ser aplicada nos provimentos executivos.

3.1 — Regra do Devido Processo Legal

Por tudo o que ja se disse, o direito encontra seus limites no devido processo legal, espago

onde todos os limites (formais e materiais) sdo considerados para, ao final, ser efetivado.

Afora do processo o mundo ¢, como diria Jodo Guimaraes Rosa, um “Grande Sertao”.

21 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Novo Coédigo de Processo
Civil Comentado, 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.p. 1032.
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Tais limitagdes, todavia, ndo podem ser vistas como limites restritivos, ao contrario elas
devem ser entendidas como limites impulsionadores dos direitos, de modo a se extrair
proveito social e ndo meramente individual, at¢ porque o processo legal ¢ o processo
democratico; o processo com contraditorio e ampla defesa, no qual se garante as partes

paridade de armas para se defender, inclusive, com a participac¢do de amicus curiae.

Portando ndo se pode negar poder ao Poder Judiciario, pois seria 0 mesmo que negar o seu
dever; da mesma forma que ndo se pode negar a existéncia de limites aos direitos, pois seria o
mesmo que denega-los. Pode-se dizer que a garantia dos direitos individuais e coletivos

depende essencialmente das limitagdes que os poderes publicos exercem sobre eles.

“O direito ao processo, portanto, com o tonus da efetividade, pertence ao conjunto
desses direitos, ditos fundamentais, que estdo ligados ao conceito de dignidade
humana, principio sobre o qual esta assentada a estrutura do Estado Brasileiro (art.
1°, 111, da CF).

Trata-se, por assim dizer, de direito fundamental instrumental, pois, o
reconhecimento de rico elemento de direitos fundamentais (individuais e coletivos)
no plano constitucional, sem a simultinea previsdo de instrumentos processuais

aptos a proporcionar sua eficaz e efetiva realizagdo, resultaria no proprio

esvaziamento da ideia de direitos fundamentais®”.

Assim, mister concluir um método, democraticamente legitimo, para se concretizar as fungdes
jurisdionais que, de longe, ndo podem se limitar a conhecer o direito (juris-dic¢do)™, uma vez

. . o . 24
que, sendo a autotutela proibida na maioria dos casos envolvendo relagdo entre particulares™,

restaria unicamente ao Poder Judiciario o dever-poder de compelir alguém a fazer ou deixar

22 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotagdes sobre a efetividade do processo.
In: Revista dos Tribunais. Doutrinas Essenciais de Processo Civil. Vol.1.p.1013-1023. Out/2011.

23 Esta era a proposta das teorias abstratas e da teoria da acdo elaborada por Liebman. Conforme ensina o
Professor Cassio Scarpinella, “foi-se o tempo em que o direito processual civil podia se dedicar mais - quica,
exclusivamente — ao conhecimento do direito aplicavel ao caso pelo magistrado. Téo importante quanto conhecer
o direito a ser aplicado ao caso € criar condigdes concretas de aplica-lo ou, para empregar a nomenclatura do
CPC de 2015, de cumprir a decisdo satisfazendo o direito tal qual conhecido e isso ainda que contra a vontade
das partes.” — BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p.40.

24 Em rarissimas hipoteses, o atributo da exigibilidade/executoriedade estd presente nas relagdes de Direito
Privado, a saber: i) nos termos do art. 1.467, I, do Cddigo Civil, o hoteleiro tem o direito de reter a bagagem do
héspede que ndo lhe pague a hospedagem, como forma de compelir indiretamente (exigir) o pagamento; ii) nos
termos do §1°, do art. 1.210 do Cédigo Civil, ao possuidor turbado ou esbulhado ¢ facultada a retomada da posse
do imdvel (executar), com o uso da forca, se necessario, para a manutengao ou restituicao da posse.
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. .. .. . ~ \25 . .
de fazer algo, com a autoridade da coisa julgada (juris-satisfagcdo)™, sendo, inclusive, esta sua

a funcao tipica. Neste sentido:

“Ao proibir a justica de mao propria e afirmar que a “lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (art. 5°, XXXV, CF), nossa
Constituicao afirma a existéncia de direito a tutela jurisdicional adequada e efetiva.

()

Obviamente, a proibi¢do da autotutela s6 pode acarretar o dever do Estado
Constitucional de prestar tutela jurisdicional idonea aos direitos. Pensar de forma
diversa significa esvaziar ndo s6 o direito a tutela jurisdicional (plano do direito
processual), mas também o proprio direito material, isto é, o direito a tutela do
direito (plano do direito material). E por essa razdo que o direito a tutela
jurisdicional s6 pode ser concebido como direito a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva (art. 5°, XXXV e LXXVIII, CF, e 3° ¢ 4°, CPC)26.”

Neste sentido, a regra do devido processo legal deve ser entendida como eixo estruturante de
toda a funcao jurisdicional, pois dela resultam as demais regras processuais, como a isonomia,
o contraditdrio, a ampla defesa, a imparcialidade do juiz, o juiz natural, o direito de acesso a
prova, além das regras especificas da execugdo (regra da responsabilidade patrimonial,
desfecho unico, menor onerosidade, atipicidade dos meios executivos) etc , sendo, a um so
tempo, fator de legitimacao da tutela jurisdicional e um direito do jurisdicionado a uma tutela
adequada e justa, ou seja, com adequacao nos meios (no processo/no instrumento) e nos fins

(na tutela/no resultado).

Portanto a regra do devido processo legal pode ser considerada, embora inexista previsdo
expressa neste sentido, como sendo o /limite dos limites, ja que “as limitagdes aos direitos

fundamentais, para serem legitimas, devem atender a um conjunto de condigdes materiais €

25 Neste ponto, vale lembrar que nem mesmo os atos de policia da Administragdo Publica gozam de plena
executoriedade, ja que a Administragcdo ndo pode utilizar de meios de coacao direta para satisfazer sua pretensao
juridica, compelindo materialmente o administrado por meios proprios e sem a necessidade de ordem judicial
para proceder a esta compuls@o. O atributo da autoexecutoriedade dos atos administrativos esta presente apenas
quando a lei expressamente autorizar ou quando a medida a ser realizada for extremamente urgente e ndo houver
outra via juridica de igual eficacia para a Administragdo atingir o fim tutelado pelo Direito, sendo impossivel,
sob pena de frustragdo dele, aguardar a tramitagdo de uma medida judicial. O atributo que se encontra presente
em todo o ato administrativo ¢ o da exigibilidade que autoriza a Administragdo a se valer de meios indiretos
capaz de induzir o administrado a atender o comando imperativo — Para maior aprofundamento, conferir em:
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p.422.

26 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Novo Coédigo de Processo
Civil Comentado, 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 156.
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formais estabelecidas na Constituicdo, que sdo os limites dos limites dos direitos

. o2
fundamentais™?’.

3.2 — Regra da Efetividade ou da Eficiéncia (e da Utilidade):

Conforme ja mencionado neste trabalho, o direito a tutela efetiva sempre foi visto como um
braco das regras da inafastabilidade da jurisdi¢ao e do devido processo legal, consistente “na
exigéncia de um sistema completo de tutela executiva, no qual existam meios executivos
capazes de proporcionar pronta e integral satisfacdo a qualquer direito merecedor de tutela

.28
executiva™.”

No entender de Joaquim Felipe Spadoni, a tutela jurisdicional desacompanhada de adequacao
e efetividade “pode representar (...) sério risco a legitimacdo do Poder Judiciario perante a
sociedade, j4 que, uma vez proibida a autotutela, os envolvidos no litigio ver-se-iam

impossibilitados de realizarem, de forma 1til, seus direitos®”.

Nao se quer com isto dizer que ndo existam meios alternativos de solugdo dos conflitos, pelo
contrario; eles existem e sdao incentivados em nosso ordenamento (como a mediagdo,
arbitragem, por exemplo). O que se quer dizer ¢ que ndo existe outro meio de efetivar o

direito, sendo por meio do Poder Judiciario, dentro de um processo judicial.

“De todo modo uma coisa € certa: a parte ndo conta com ninguém mais, a nao ser o
Estado/Juiz, para fazer a decisdo judicial valer. Que a doutrina e os Tribunais se
conscientizem que a efetivagdo ¢ tdo, ou até mais importante, do que a propria
declaracdo do direito®””.

Neste sentido, Araken de Assis ensina que “A necessidade de transformar o mundo fisico ¢ a

matriz da fungdo jurisdicional executiva”.

27 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p.290.

28 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a proteg¢do do credor na execugao civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p.102.

29 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotagdes sobre a efetividade do processo.
In: Revista dos Tribunais. Doutrinas Essenciais de Processo Civil. Vol.1.p.1013-1023. Out/2011.

30 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A revolugdo silenciosa da execugdo por quantia. Jota, publicado em
24.8.2015. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/a-revolucao-silenciosa-da-execucao-por-quantia-24082015>.
Acesso em 03.09.2017, as 19:02.
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“Querer que o processo seja efetivo € querer que desempenhe com eficiéncia o papel
que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que este papel ¢
instrumental em relacdo ao direito substantivo também se coaduna falar em
instrumentalidade do processo. Uma nogdo conecta-se com a outra e por assim dizer
a implica. Qualquer instrumento serda bom na medida em que sirva de modo
prestimoso a consecucdo dos fins da obra a que se ordena, em outras palavras, na
medida em que seja efetivo. Vale dizer: serd efetivo o processo que constitui
instrumento eficiente de realizacdo do direito material™'.

No mesmo sentido, Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier:

“¢ hoje inafastavel a conclusdo no sentido de que o direito de acesso a justiga,
erigido a dignidade de garantia constitucional, quer dizer bem mais do que a
possibilidade de se obterem provimentos “formais”, isto é, decisdes judiciais dotadas
apenas potencialmente da aptiddo de operar transformagdes no mundo real. Quando
se fala em direito de acesso a justiga, o que se quer dizer ¢é direito de acesso a efetiva
tutela jurisdicional, ou seja, o direito a obten¢do de provimentos que sejam
realmente capazes de promover, nos planos juridico e empirico, as alteracdes
requeridas pelas partes e garantidas pelo sistema” 32

Trata-se de regra que visa a combinacdo de comnhecer ¢ cumprir o direito, mediante a
utilizacdo de técnicas processuais distintas para cada uma das diferentes situagdes de direito
substancial, de forma que quanto maior a especificidade do procedimento maior seja a

solucdo dada a crise juridica levada ao Poder Judiciario.

“A postura dogmatica preocupada com as tutelas dos direitos entende que a
existéncia de um direito ndo decorre simplesmente de uma norma atributiva de
direito. Um direito ¢ uma posigdo juridica protegida ou tutelada. O direito somente ¢
uma posi¢ao juridicamente tutelada quando dispde de "formas de tutela" adequadas
as suas necessidades de protecdo. Porém, tais formas de tutela ndo sdo atribuidas
pelo direito processual ou pelo direito de acdo, mas sim pelo proprio direito
material™>.

Assim, para que a tutela seja efetiva, o processo deve estar estruturado de forma a entregar,
em tempo razoavel, o direito material prometido ao jurisdicionado, devendo existir adequagao
entre as formas de tutela previstas na lei processual e o direito material. Portanto, o direito a

tutela efetiva pressupoe a identificacao precisa do direito substancial que se pretende proteger

31 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. In: Revista dos Tribunais. Revista do
Processo. Vol. 27, n. 105, p.183-190, p. 181, jan — mar. 2002.

32 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotagdes sobre a efetividade do processo.
In: Revista dos Tribunais. Doutrinas Essenciais de Processo Civil. Vol.1.p.1013-1023. Out/2011.

33 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Novo Coédigo de Processo
Civil Comentado, 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 602.
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para, somente depois, analisar quais técnicas serdo suficientes para tuteld-lo>*. E por essa
razdo, por exemplo, que o legislador resolveu separar nos arts. 497, 498 e 501 do Codigo de
Processo Civil as tutelas que se realizam mediante prestacdes de fazer, ndo fazer e de entregar
coisa e nos arts.139, IV, 536 537 e 538 as técnicas processuais que viabilizam o cumprimento

das respectivas sentencas.

“O processo tem de ser adequado a finalidade que pretende alcangar, o que significa
que ¢ inafastavel do campo da tutela jurisdicional dos direitos. E por essa razdo que
o novo Cddigo, além de prever procedimentos diferenciados ao lado do
procedimento comum, introduziu varias técnicas processuais no procedimento
comum capazes de moldar o processo as necessidades do direito material afirmado
em juizo. Por essa razdo ¢ que o novo Cddigo prevé, por exemplo, distribuig¢do
adequada do onus da prova, inclusive com possibilidade de inversdo (Art. 373,
CPC), técnicas antecipatdrias idoneas a distribuir isonomicamente o 6nus do tempo
no processo, seja em face da urgéncia (arts. 300 a 310, CPC), seja em face da
evidéncia (art. 311, CPC), de formas de tutela jurisdicional com executividade
intrinseca (arts. 536 a 538, CPC) e técnicas executivas atipicas (arts. 139, IV, 536 a
538, CPC). E dever do legislador estruturar o processo em atengdo a necessidade de
adequacio da tutela jurisdicional. E dever do juiz adapti-lo concretamente, a partir
da legislagdo, a fim de viabilizar tutela adequada aos direitos™”.

Mas nao ¢ s6. Muitas vezes as formas de tutela ndo estdo suficientemente previstas na lei
processual, ocasionando a indesejavel ineficicia das sentencas. E por isso que o legislador,
por meio do art. 139, IV do Codigo de Processo Civil, conferiu aos juizes poderes de
imperium, mediante a possibilidade de ampliagdo do espectro de instrumentos a serem
utilizados para a satisfacdo de suas ordens. A proposito, comentando o mencionado artigo,

Luiz Guilherme Marinoni adverte que:

“A regra se destina tanto a ordens instrumentais (aquelas dadas pelo juiz no curso do
processo, para permitir a decisdo final, a exemplo das ordens instrutérias no
processo de conhecimento, ou das ordens exibitorias na execu¢do) como a ordens
finais (consistentes nas técnicas empregadas para a tutela da pretensdo material
deduzida)™*.

34“E imprescindivel para prestagio de tutela jurisdicional efetiva a fiel identificacio da tutela do direito
pretendida pela parte. Vale dizer: € preciso em primeiro lugar olhar para o direito material a fim de saber-se qual
a situacdo juridica substancial que se pretende proteger judicialmente. (...) Dai ficou facil a doutrina, na verdade,
perceber a necessidade de pensar todo o processo a partir do direito material com o objetivo de promover a sua
efetividade, propondo-se a estruturagdo do processo como um todo a partir do direito a tutela especifica dos
direitos.” — MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p... 157/158.

35 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Novo Coédigo de Processo
Civil Comentado, 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 157.

36 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Novo Coédigo de Processo
Civil Comentado, 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 284.
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A consagragdo da tutela efetiva no plano infraconstitucional — art. 4° do Cddigo de Processo
Civil — como direito fundamental autdbnomo, ap6s décadas de emendas legislativas que
visavam garantir maior efetividade aos provimentos®’, traz inimeras consequéncias além de
garantir a eficacia social dos mandamentos constitucionais. Dentre elas esta o reconhecimento
de que se deve aplicar ao direito a tutela jurisdicional efetiva toda a metodologia relativa a

aplicacdo das regras de direito fundamental, a saber:

Primeiro, o direito a atividade satisfativa deve ter aplicabilidade imediata, nos termos do art.
5°, § 1°, da Constitui¢do Federal, independentemente de outra regulamenta¢do. Segundo,
mesmo nao se tratando de um direito absoluto — até porque ndo existem direitos absolutos -,
pode-se dizer que se trata de um direito fundamental objetivo, ja& que nenhuma limitagao seja
administrativa, legislativa ou judiciaria, podera afetar o ntcleo essencial do direito a atividade
satisfativa abstratamente previsto na lei, podendo, inclusive, se sobrepor ao direito subjetivo
dos particulares, admitindo-se apenas as restricdes expressamente autorizadas pela
Constituicdo ou aquelas delimitadas pela lei em sentido amplo (tanto a lei decorrente do
processo legislativo quanto a lei oriunda da atividade interpretativa dos magistrados), como
acontece com as excecdes 4 penhora, previstas no art. 833 do Codigo de Processo Civil*®,

Neste ponto, o Professor Marcelo Novellino® explica que, pela teoria objetiva da protegio

aos direitos fundamentais

37 A exemplo das leis n° 8.952/94, 10.444/2002, 11.232/2005, 11.382/2006.

38 Art. 833 do Codigo de Processo Civil: “Sdo impenhoraveis: 1 - os bens inalienaveis e os declarados, por ato
voluntario, ndo sujeitos a execugdo; II - os moveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns
correspondentes a um médio padrao de vida; III - os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do
executado, salvo se de elevado valor; IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneragdes,
os proventos de aposentadoria, as pensdes, os peculios € os montepios, bem como as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo
e os honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 20; V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os
utensilios, os instrumentos ou outros bens mdveis necessarios ou uteis ao exercicio da profissdo do executado;
VI - o seguro de vida; VII - os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas forem penhoradas;
VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia; IX - os recursos
publicos recebidos por instituigdes privadas para aplicagdo compulsoria em educagdo, saude ou assisténcia
social; X - a quantia depositada em caderneta de poupanga, até o limite de 40 (quarenta) salarios-minimos; XI -
os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico, nos termos da lei; XII - os créditos
oriundos de alienagdo de unidades imobilidrias, sob regime de incorporacdo imobiliaria, vinculados a execucao
da obra”.

39 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPodivim, 2016. p. 284
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“o objeto protegido ¢ a garantia geral ¢ abstrata prevista na norma (direito
fundamental objetivo), e ndo a posigdo juridica concreta do particular (direito
fundamental subjetivo). Para tal enfoque, a privagdo definitiva do direito subjetivo
ndo viola necessariamente o nucleo essencial. A condenacdo a pena de morte, por
exemplo, eliminaria por completo o direito do condenado, mas nao afetaria o nticleo
essencial da dimensio institucional do direito a vida™*.

u A% - ireito a atividade satisfativa, qu uu -
Em outras palavras, tratando-se da regra do direito a atividade satisfativa, que sofreu uma pré
ponderagdo em seu processo legislativo, ndo sdo admitidas restricdes no “coracdo desse
direito”, embora seja possivel intervencdes legislativas periféricas, bem como o seu

afastamento no caso concreto (derrotabilidade) ou ainda a criacao de uma excecao a ela.

“Entender de modo contréario, ¢ interpretar como descartdveis normas que a Constituicdo quis

resistentes a uma ponderacdo horizontal, flexibilizando aquilo que ela quis objetivamente

enrijecer™’.

Tendo, essa regra, regulado a solu¢do de maneira aprioristica, ndo caberia ao interprete limitar
ou ampliar o seu suporte fatico, por meio de uma ponderacido a posteriori (com principios,

por exemplo), sob o argumento de se fazer uma interpretacdo sistematica do ordenamento.

“O aplicador s6 pode deixar de aplicar uma regra infraconstitucional quando ela for
inconstitucional, ou quando sua aplicagdo for irrazoavel, por ser o caso concreto
extraordinario. Ele ndo pode deixar de aplicar uma regra infraconstitucional
simplesmente deixando-a de lado e pulando para o plano constitucional, por nao
concordar com a consequéncia a ser desencadeada pela ocorréncia do fato previsto
na sua hipdtese. Ou a solugdo legislativa ¢ incompativel com a Constitui¢do, e, por
isso, deve ser afastada por meio da eficacia bloqueadora dos principios, sucedida
pela sua eficacia integrativa, ou ela é compativel com o ordenamento constitucional,
ndo podendo, nesse caso, ser simplesmente desconsiderada, como se fora um mero
conselho, que o aplicador pudesse, ou ndo, levar em conta como elemento orientador
da conduta normativamente prescrita”*’.

40 Em posicao contraria ¢ a teoria subjetiva: “a garantia do conteudo essencial teria por finalidade proteger os
direitos individuais de cada sujeito juridico, (...). Pretende-se, portanto, impedir o sacrificio do direito subjetivo
ao ponto de perder qualquer significado para o seu titular” - NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito
Constitucional. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p.284.

41 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17,2009.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 03.05.2017, as 16:12.

42 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17,2009.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 03.05.2017, as 16:12.
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Apesar de ter havido uma pré-ponderagdo legislativa, no sentido de se fortalecer a atividade
satisfativa do Estado-Juiz, isso ndo significa que esse direito seja absoluto, podendo se
sobrepor a todo e qualquer direito subjetivo. Pelo contrario, como se disse hd pouco, a
atividade satisfativa somente sera exercitavel pelo Poder Judiciario se houver possibilidade
juridica para tanto, ou seja, se forem atendidas as expectativas sociais a que ela se destina,
melhor dizendo, se ela corresponder aos seus proprios limites, ou ainda, se exercida

regularmente.

Em conclusdo, como direito fundamental previsto implicitamente na Constitui¢do Federal e
expressamente no texto legal, o direito a tutela satisfativa terd aplicabilidade imediata, salvo,
como se disse ha pouco, as restrigdes constitucionais (restrigdes diretamente constitucionais)
ou as decorrentes dela (restricdes indiretamente constitucionais), sob pena de violacdo a
direito. Neste sentido, a doutrina de Daniel Amorim Assumpg¢do Neves ressalta que o
processo efetivo, além de adotar as técnicas adequadas, deve trazer alguma utilidade pratica

que beneficie o exequente:

“Como todo processo, também o de execucdo deve servir, efetivamente, para
entregar ao vitorioso aquilo que tem direito a receber. Nao se justifica, portanto,
processo de execucdo apenas para prejudicar o devedor, sem trazer qualquer
proveito pratico ao credor, devendo o processo ter alguma utilidade pratica que
beneficie o exequente.

Em razdo desse principio, a penhora ndo sera realizada quando restar evidente que o
produto da execugdo dos bens encontrados sera totalmente absorvido pelo
pagamento das custas da execugdo (art. 836, caput, do Novo CPC).

E também o principio da utilidade que impede a aplicagio das astreintes quando o
juiz se convence que a obrigacdo se tornou materialmente impossivel de ser
cumprida. Somente prejudicaria o executado, sem nenhum proveito ao exequente na
busca da satisfacdo de seu direito, a aplicagdo de uma medida de natureza coercitiva
em situacdes nas quais a pressao psicoldgica ¢ inutil, ndo dependendo da vontade do
executado o cumprimento da obrigagao.

Nunca ¢ demais lembrar que atualmente a execucdo ndo ¢ forma de vinganga
privada, como ja o foi em remotas épocas. Trata-se de mecanismo judicial para a
satisfacdo do direito do credor, e sempre que se entender que esse direito ndo pode
ser satisfeito ndo havera razdo plausivel para a admissdo da execugdo. O mesmo
entendimento se aplica aos meios executivos, que devem ser afastados sempre que

se mostrarem intteis para fins de satisfagio do direito”*.

Neste sentido ndo se aplicaria medida de execucdo indireta quando ¢ material ou

juridicamente impossivel o cumprimento da obrigacdo. Por exemplo, ndo teria nenhum

43 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil — Volume Unico. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 1068.
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sentido aplicar uma multa didria ao executado que tem a obrigacdo de entregar coisa que ja
pereceu. Da mesma forma, nao teria sentido pressionar alguém a pagar, se essa pessoa nao

tem patrimdnio suficiente para tornar materialmente possivel o cumprimento da obrigacdo™*.

Capitulo 4 — Fases da atividade satisfativa

Em razdo das diversas alteragdes que o Estado e o proprio Direito passaram nas ultimas
décadas, muito se discute sobre os poderes-deveres dos magistrados, na conducido do
processo, pois a atuagdo do Estado-Juiz deixou de ser milimetricamente limitada pela
atividade legislativa (Estado Liberal de Direito) para ser mais proativa ou, em outras palavras,
para ser mais ativista (Estado Social e Democratico de Direito), no sentido de se conceder aos
juizes maior liberdade de escolha entre os meios e fins adequados a solucdo de uma crise
posta em juizo, privilegiando-se, assim, o respeito a fun¢ado jurisdicional, como se verificara

em seguida.

4.1 — Execucao direta x Execucao indireta

Para se adentrar nas fases que a atividade satisfativa perpassou durante o ltimo século ¢
necessario, antes, diferenciar a execugao direta da indireta para melhor compreensdo do tema.
Na satisfacdo dos titulos judiciais/extrajudiciais, o devedor possui, basicamente, duas
possibilidades de conduta: ele pode cumprir de maneira involuntaria a prestagao a ele importa
pelo Juiz o que sempre foi mais comum na realidade forense uma vez que a demanda surge
justamente por conta de uma crise de inadimplemento, ou, ainda, cumprir de maneira
voluntaria (e ndo espontanea, obviamente), o que ¢ mais raro de se verificar na pratica, mas

que representa o grande desafio da atualidade.

No primeiro caso, ou seja, na execucdo direta, o Estado Juiz, por meio da sub-rogacao,
praticara atos materiais, independentemente da concordincia ou resisténcia do executado,
cumprindo a prestacdo a ele imposta pelo comando decisorio. O Estado Juiz substitui a

vontade do devedor e satisfaz o direito - como, por exemplo, ocorre com a

44 Neste sentido, conferir REsp n® 634.775, Rel. Teori Albino Zavascki, Julgado: 16/11/2004.
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penhora/expropriacdo; depdsito/entrega da coisa. Esta, como se disse ha pouco, era a regra no

ordenamento juridico patrio até a entrada em vigor da atual codificagdo processual.

No segundo caso, ou seja, na execucao indireta, o Estado Juiz exerce uma pressao psicologica
para o executado realizar voluntariamente (e, como ja dito, ndo se trata de ato espontineo) o
comando da determinacdo, por meio de medidas mandamentais, indutivas e coercitivas. O
Estado-juiz pode 1) tanto realizar ameacas para piorar a situacdo do devedor - como por
exemplo, ocorre com as astreites, a prisdo civil, o protesto da decisdo (art. 517, CPC), a
inclusdo do nome do executado nos cadastros de inadimplentes (art; 728, §3°), a aplicacdo de
multa de 10% do valor da condenagdo, na hipdtese de o devedor nao realizar o pagamento no
prazo de 15 dias® -; ii) quanto oferecer uma melhoria na sua situacio® - como, por exemplo,
ocorre com o art. 827, §1° do CPC, que prevé um desconto de 50% no valor dos honorarios
caso o executado realize o pagamento no prazo de trés dias contados do recebimento da

citacdo.

Ressalta o professor Fredie Didier, comentando o art. 139, IV do Codigo de Processo Civil,

que:

“O texto legal sofre de uma atecnia: medidas mandamentais, indutivas e coercitivas
sdo rigorosamente, a mesma coisa. Trata-se de meios de execucdo indireta do
comando judicial. Sem distingdes. As medidas sub-rogatdrias sdo meios de execugdo
direta da decisdo’"

Feita esta observagdo, em seguida serdo apresentadas algumas caracteristicas da etapa de
satisfacdo do comando jurisdicional que predominaram em determinados momentos da

histéria juridica do Brasil.

45 Ha, neste exemplo, divergéncia na doutrina sobre a natureza desta multa se seria um método de execugdo
indireta ou se seria uma sangao processual. Ha, ainda, quem sustente ter natureza juridica hibrida. Neste sentido,
conferir informativo n® 437/STJ. REsp. n° 1.111.686/RN, Rel. Sidnei Beneti, julgado: 01/06/2010.

46 “Apesar de ligdes tradicionais de direito estrangeiro, os termos “sangdes premiadas” ou “sangdes premiais”
empregadas para designar essa espécie de execugdo indireta ndo parecem adequados, porque, apesar de a ideia
de prémio concedido a quem cumpre a obrigacdo estar correta, ndo se pode confundir san¢do com pressdo
psicolégica.” — NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume Unico. 9. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017.p. 1057

47 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA DE
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017. p.101.
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4.2 — Modelo do Estado Liberal de Direito

Quando da promulgacao do Codigo de Processo Civil de 1973, adotou-se o ideario de um
Estado Liberal (contrario ao Estado Absolutista) que, em linhas gerais, pregava a nao
interven¢do do Estado na propriedade e na liberdade individual. Por isto que a atuagdo dos
magistrados era fortemente limitada e regulamentada pela lei, havendo a necessidade de que o
juiz fosse neutro, absolutamente isento e que ndo exercesse qualquer atividade interpretativa,

ja que, segundo se imaginava, era a Lei a tinica forma de legitimar a vontade popular.

Ap0s a submissao do Estado brasileiro a um regime ditatorial, o Poder Constituinte Originario
elevou a nivel constitucional uma grande variedade de direitos individuais, coletivos, sociais e
politicos que se encontram precipuamente elencados entre os arts. 5° a 17° da Constituigao

Federal de 1988.

Se, por um lado, este movimento representou um avango para os direitos humanos, ja que o
e e, e . - . .., 48
judiciario abriu suas portas para toda e qualquer lesdo ou ameaca a qualquer tipo de direito ™,
por outro, desarticulou os Poderes Democraticos da for¢a necessaria a sua eficaz garantia,
uma vez que, a0 mesmo tempo em que se protegeram direitos variados, muitas vezes,
antagonicos, derivados de uma sociedade complexa, aberta e plural, exigia-se previsibilidade

e seguranca juridica nos provimentos jurisdicionais.

Deste periodo sdo as grandes codificagdes que, por sua extensdo, visavam evitar lacunas
legais, e, especialmente no que tocava a atividade executiva, por representar uma intervengao
Estatal ndo desejada no patriménio dos individuos®, vigorava a regra da tipicidade dos meio

executivos — que, de fato, garantia maior previsibilidade e segurancga juridica ao executado

48 “Nos primeiros 25 nos da Constituicdo, enquanto a populacdo cresceu cerca de 30%, segundo dados do
IBGE, o nimero de agdes em tramite na Justiga cresceu quase 270 vezes, saindo de 350 mil para 92 milhdes,
segundo o relatdrio Justiga em Numeros do Conselho Nacional de Justica”. — RAMOS NETO, Newton Pereira.
Poderes do juiz no processo civil cooperativo: Limites e possibilidades no paradigma do Estado Democratico de
Direito — Sdo Paulo: [s.n.], 2016 — Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo,
Programa de Estudos Pos-Graduados em Direito, 2016.

49 “Nesse passo, a tutela executiva talvez fosse — e sem duvida era — a modalidade de tutela que mais
amedrontava a sociedade existente em um estado liberal, pois representava um permissivo legal de invasdo na
propriedade privada e cerceamento da liberdade, ou seja, um intervencionismo estatal direto, com poder de
coacdo, tudo permitido pela lei” — ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 51.
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que, de antemao, ja saberia como e quando o Estado atuaria no sentido de obriga-lo ou coagi-

lo a realizar a tutela, j& que o juiz era apenas la bouche de la loi (a boca da lei).

E o que se verificava, por exemplo, no caso do executado ser condenado ao cumprimento de
obrigacdo de fazer em favor do exequente - o primeiro tinha o direito de nao ser obrigado a
fazer o que ndo queria (nemo praecise potest cogi ad factum) e o segundo tinha o direito a
satisfacao de seu direito. Qualquer limitagdo, ainda que constitucionalmente legitima, seria
vista, por um ou por outro, como violadora de direitos, inviabilizando a efetividade dos

direitos no e pelo processo, além do descrédito na funcdo jurisdicional.

Neste ponto, Alexandre Freitas Camara relata que, historicamente, criou-se, no Brasil, a
tendéncia a superprotecio do executado’’, quando, na realidade o principio da dignidade da
pessoa humana deveria ser observado tanto para o exequente quanto para o executado. O
Desembargador fluminense exemplifica que, no Cdédigo de Processo Civil de 1973,
inicialmente, previa-se que era o executado (e nao o exequente) quem detinha a prerrogativa
de indicar os bens que gostaria de ver penhorados € que o prazo para a apresentacao da sua
impugnacao somente tinha inicio apds a penhora e garantia do juizo, o que ocasionava um

“emperramento” do processo que dificilmente seria ultrapassado.

Naquele momento, entendia-se que a intervengdo na propriedade era menos invasiva que a
intervengdo na vontade das pessoas, razao pela qual prevaleciam as técnicas de execugao
direta, pelas quais o Estado se sub-rogava na condi¢ao de devedor, para satisfazer a prestagao,
aplicando a literalidade das técnicas executivas, ao invés de pressiond-lo a cumprir de modo

voluntério a tutela especifica.

O fato dos magistrados ndo terem liberdade para escolher os instrumentos mais adequados a
garantia da efetividade da tutela concedida dentro de um processo, porque a fungdo
jurisdicional estava milimetricamente regulamentada pela funcao legislativa, ocasionou nao
s0 o descrédito no Poder Judiciario como também o congestionamento da Justiga, além dos

gastos desnecessarios aos cofres publicos, com reflexos até nos dias de hoje, conforme se

50 “E impossivel determinar com exatiddo todos os motivos pelos quais a execugdo tem sido, historicamente, tio
ineficiente. Uma razdo ha, porém, que ndo pode deixar de ser aqui registrada: a tendéncia a superprotecao do
devedor” — ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda, BRUSCHI, Gilberto Gomes; CHECHI, Mara Larsen,
COUTO, Monica Bonetti. Execugdo civil e temas afins — do CPC/1973 ao Novo CPC: estudos em homenagem
ao professor Araken de Assis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 15.
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verificard em capitulo proprio deste trabalho. Isto porque, a época, seria culturalmente
inconcebivel reconhecer aos magistrados o poder de coativamente agir sobre a vontade dos
devedores, fazendo-os cumprir a tutela jurisdicional especifica, em razdo do ideario liberal

que impunha rigida protecdo ao patrimoénio e a liberdade dos individuos.
4.3 — Modelo do Estado Social e Democratico de Direito

E por isto que, desde a década de 1990, o legislador brasileiro vem investindo na
transformagdo das técnicas executivas como forma de legitimar - na sociedade - os deveres-
poderes inerentes da atividade jurisdicional, em especial o dever instrumental de satisfazer as
tutelas especificas concedidas no ambito do processo, a exemplo das leis n® 8.952/94,
10.444/2002, 11.232/2005, 11.382/2006, iniciando uma ruptura com os ideais do antigo

Estado Liberal que motivaram a criagdo do Codigo de Processo Civil de 1973.

Relembre-se que 1) a lei n® 8.952/94 introduziu, no ambito do Processo Civil, as medidas

tipicas e atipicas para as obrigacdes de fazer e ndo fazer, nos paragrafos do art. 461°!

,11) a lei
n°® 10.444/2002 acrescentou o §5° ao art. 461 e introduziu o art. 461-A ao Cdédigo de Processo
Civil, referentes a aplicagdo de multa no descumprimento das obrigagdes de fazer e de ndo
fazer e de entrega de coisa52, iii) a lei n® 11.232/2005 incrementou, por meio do art.475, I,53 0
sincretismo processual, por meio do cumprimento de sentenga nos proprios autos da acao de

J54

conhecimento. Além disto, por meio do art. 475, J7, introduziu a possibilidade de aplicagdo

51 art. 461 do Codigo de Processo Civil: “Na ac¢do que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou
ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigac@o ou, se procedente o pedido, determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. (Redacdo dada pela Lei n® 8.952, de
13.12.1994).

52 art. 461, § 5° do Codigo de Processo Civil: “Para a efetivag@o da tutela especifica ou a obtencdo do resultado
pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a
imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remog¢ao de pessoas e coisas, desfazimento de obras
¢ impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢do de forga policial”. (Redagdo dada pela Lei n°
10.444, de 7.5.2002).

art. 461-A do Cddigo de Processo Civil: “Na ac¢do que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a
tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigagdo”. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002).

53 art. 475-1 do Cédigo de Processo Civil: “O cumprimento da sentenga far-se-4 conforme os arts. 461 e 461-A
desta Lei ou, tratando-se de obriga¢do por quantia certa, por execugdo, nos termos dos demais artigos deste
Capitulo”. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005).

54 art. 475-J do Codigo de Processo Civil: “Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja
fixada em liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, o montante da condenagdo serd acrescido de multa
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de multa para o descumprimento das obrigacdes de pagar decorrentes de titulo judicial e, por
fim, iv) a lei n® 11.382/2006 alterou mais de 100 artigos da lei processual referentes a
execugao de titulo extrajudicial, introduzindo os requisitos da certeza, liquidez e exigibilidade
dos titulos extrajudiciais, sempre visando associar a execucao aos principios do devido legal e

do acesso a justica.

Nao obstante os esforcos trazidos pelas reformas processuais iniciadas no ano de 1994,
seguidas em 2002, 2005 e 2006, que deram uma sobrevida ao Codigo de 1973, fato ¢ que
somente com a atual codificagdo processual ¢ que efetivamente se legislou sob o viés de um
verdadeiro Estado Democratico e Social de Direito. E sabido que as inovacdes cientificas,
sociais, tecnologias, culturais, econdmicas e de toda ordem, ocorridas nos ultimos 50 anos,
modificaram sensivelmente a sociedade e suas crises juridico/comportamentais e que, logo,

demandariam a readequacao das técnicas procedimentais que as tutelariam.

“Sucede que, como pondera Marcelo Lima Guerra, é tarefa impossivel para o
legislador, a de prever todas as particularidades dos direitos merecedores de tutela
executiva (o que significa dizer, aqueles direitos consagrados em titulos executivos)
e preordenar meios executivos diferenciados, levando-se em consideragdo essas
particularidades™”

Para tutelar todas as incontdveis e inimagindveis situacdes juridicas que envolvem essa
sociedade liquida®®, criaram-se novas técnicas legislativas, a saber: a utilizacdo de clausulas
gerais e de conceitos juridicos indeterminados, nos textos das leis - caracteristica marcante do
fenomeno do neoconstitucionalismo, como ja desenvolvido neste trabalho. Com a virada
linguistica no campo do direito, os juizes passaram a ter um poder geral de tutela®’, exercendo
sua fungdo com maior liberdade interpreta(cria)tiva, como pode ser observado em diversas
passagens do Codigo de Processo Civil que contem expressdes nao terminativas, como “o juiz

% ¢ b 1Y 2 <6

podera determinar”, “entre outras medidas”, “medidas necessarias”, “entender adequado™.

no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso II, desta
Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e avaliagdo”. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005).

55 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA DE
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execugfo. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017. p.101.

56 Conceito fornecido por Zygmunt Bauman.

57 Neste sentido:“O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a aplicacdo de
medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no dmbito do cumprimento
de sentenca e no processo de execugdo baseado em titulos extrajudiciais”. — Enunciado 48 da Escola Nacional de
Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados — EFAM.
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A titulo de exemplo®®, o legislador de 2015, imerso nos ideais do Estado Democratico e
Social de Direito, nos artigos 297 e 301, autorizou o juiz a adotar as medidas adequadas tanto
para se efetivar quanto para se assegurar as tutelas provisorias de cunho antecipatorio ou

acautelatorio, a saber:

Art. 297. “O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivago da tutela provisoria.”

Art. 301. “A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante
arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagdo de bem
e qualquer outra medida idonea para asseguragao do direito.”

Mas ndo é s6. A novel codifica¢io processual de 2015 ampliou os “poderes™ do juiz para,
dentre outras hipoteses previstas no art. 139, lhe autorizar a utilizagdo de “todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessdrias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ac¢des que tenham por objeto prestagdao

pecuniaria.”

Isto se deu porque, segundo os fins buscados pela nova codificacdo processual:

“Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento ¢ a
realizagdo dos direitos ameacados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer
de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura

58 No mesmo sentido s@o os artigos 400, 403, 524, 536, 553, 773 do Cddigo de Processo Civil.

59 “Em um modelo de Estado como o nosso, Estado Democratico de Direito ou, de forma mais ampla e precisa,
Estado Constitucional, o que é chamado de “poder” tem que ser compreendido invariavelmente como “dever-
poder”. Os magistrados em geral exercem fungdo publica. E ao exercer tém de atingir determinadas finalidades
que, por definicdo, podem nfo coincidir com suas vontades pessoais. Alias, qualquer elemento de vontade
pessoal que seja constatado em um magistrado ou em quaisquer de seus auxiliares, até mesmo no ambito do
Ministério Publico, ¢ fator de inibi¢do de sua atuagdo, como demonstro no n. 5.2, infra, ao cuidar do
impedimento e da suspei¢do. Trata-se, assim, de atingir uma vontade estranha ao agente, uma “vontade
funcional”. Neste sentido, ¢ correto identificar um dever a ser atingido pelo magistrado — prestar tutela
jurisdicional — e, correlatamente a este dever, de maneira inequivocamente instrumental, constatar que ha
poderes para tanto, na exata medida em que tais poderes sejam necessarios. Por isto, a énfase deve recair no
dever, e ndo no poder. Poder sé existe como meio diretamente proporcional e exato para atingimento do dever.
Fora disto, ha abuso de poder e, como tal, nulo de pleno direito. Qualquer abuso atrita com o Estado
Constitucional” — BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz
do novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p.197.
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ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do
60
processo’".

Diferentemente do que ocorria com o Codigo de 1973, a aposta que a atual codificacio
processual fez ¢ justamente ampliar os deveres-poderes dos Juizes para pressionar os
devedores a cumprirem de modo voluntario suas obrigagdes, até porque, no processo
colaborativo, toda a matéria de direito, em tese, ja teria sido amplamente debatida, sendo,
inclusive, mais democratico que o devedor cumpra a sua prestagdo ao invés de o Juiz cumprir
por ele. Portanto, atualmente, vigora a regra da atipicidade dos meios executivos ou, em
outros termos, vigora a regra da concentragdo dos poderes de execugdo do juiz, propiciando
uma espécie de poder geral de efetivacdo — que, apesar de gerar maior insegurancga juridica ao
executado, oferece maior efetividade ao exequente, aumentando, consequentemente, a

credibilidade da funcao jurisdicional perante a sociedade. Na licdo de Daniel Amorim, o

“Poder geral de cautela, nesse sentido, significa o generalizado poder estatal de
evitar no caso concreto que o tempo necessario para a concessdo da tutela definitiva
gere a ineficdcia dessa tutela. Essa amplitude da protecdo jurisdicional no ambito
cautelar impde que nenhuma restricdo seja admitida no tocante ao direito concreto
da parte em obter essa espécie de tutela quando demonstra os requisitos necessarios
previstos em lei”®'.

Ha, por isso, quem diga que o juiz ¢ isonOmico na conduc¢dao do processo, mas que €
assimétrico na prolacio da sentenca®, no sentido de que as partes serdo previamente ouvidas
antes de qualquer ato processual, garantindo-se o efetivo contraditério e evitando-se decisdes
surpresas. Todavia, a sentenga proferida serd imposta as partes, independentemente da sua
vontade, da mesma forma que ela serd satisfeita, ainda que por mecanismos de coercao ou

sub-rogagao.

60 Extraido da Exposi¢ao de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015.

61 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil — Volume Unico. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 545.

62 “O juiz do processo cooperativo ¢ um juiz isondmico na sua condugdo e assimétrico apenas quando impde
suas decisdes. Desempenha duplo papel: é paritario no didlogo e assimétrico na decisdo. A paridade na sua
conducdo esta em que, embora dirija processual e materialmente o processo (art. 139, CPC), atuando ativamente,
esta diregdo ¢ desempenhada de maneira dialogal. Vale dizer: o juiz participa do processo colhendo a impressao
das partes a respeito dos seus rumos, possibilitando assim a influéncia dessas na formagdo de suas possiveis
decisoes (arts. 7°, 9° e 10, CPC). Toda a condugdo do processo da-se com a observancia, inclusive com relagio
ao proprio juiz, do contraditorio. A assimetria, de outro lado, estd em que o juiz, ao decidir as questdes
processuais e as questdes materiais do processo, necessariamente impoe o seu comando, cuja existéncia e
validade independem de expressa adesdo ou de qualquer espécie de concordancia das partes”. — MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado,
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.164.
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Esta assimetria ndo pode ser vista como algo ruim ou indesejavel, mas como algo necessario a
propria funcao jurisdicional contemporanea, ja que, sendo uma técnica de solugdo por
heterocomposicio, a vontade das partes, em regra®, ¢ substituida pela vontade da norma,
lembrando que ao exercer a jurisdicdo, os magistrados ndo s6 aplicam o texto da lei como
também criam a norma juridica, interpretando-a. Portanto, o sistema normativo conferiu aos
magistrados uma abertura quanto as técnicas processuais a serem utilizadas, a fim de que sua

atuacdo possa objetivar eficazmente os escopos consagrados pela lei.

Por isso que o sistema dispositivo ¢ visto de modo temperado, pois possui toques de
inquisitoriedade, conforme fica claro na leitura do art. 2° do Codigo de Processo Civil que
prevé a necessidade de provocacdo do interessado para que exista o processo (principio
dispositivo) a ser desenvolvido pelo impulso oficial (principio inquisitivo)®*. Isso quer dizer
que nem sO as partes nem so o juiz sdo responsaveis pela instauragdo e condugdo do processo,

ambos participam no seu desenvolvimento.

Neste cenario, ganha espaco a tomada de decisdes estruturantes — que sdo mais comuns nas
demandas coletivas — que passam a ter aplicabilidade nas demandas individuais também.
Grosso modo, esse tipo de decisdo estrutura o0 modo como se deve alcangar o resultado da
tutela. Isso porque, pela combinagao do art. 139, IV com o art. 536, §1° ambos do Codigo de
Processo Civil, as partes processuais (considerando, aqui, uma relagdo triangular) de maneira
dialética estdo autorizadas a tracam o regime juridico para a concretizagdo do comando

instituido pela sentenga.

63 Nem sempre a caracteristica da substitutividade se faz presente, como se verifica nas a¢des constitutivas
necessarias — na qual a nova situacdo juridica ndo poderia ser criada sem a intervencdo do Poder Judiciario; e nas
acdes de execu¢do indireta, na qual a obrigacdo ¢é satisfeita pela vontade do proprio devedor, ainda que sob
pressdo psicologica.

64 “Além desse dispositivo legal, uma andlise de nosso sistema demonstra o acerto do entendimento que aponta
para a existéncia de um sistema misto. O juiz esta vinculado aos fatos juridicos componentes da causa de pedir, o
que depende da vontade da parte, mas as provas a respeito dos fatos podem ser determinadas de oficio pelo juiz
(art. 370, caput do Novo CPC), o que demonstra uma caracteristica do sistema inquisitivo. Segundo o art. 371 do
Novo CPC, o juiz pode levar em consideragdo em sua decisdo os fatos simples, ainda que nao alegados pelas
partes, regra esta que também consagra o principio inquisitivo. O principio da congruéncia (art. 492 do Novo
CPC) vincula o juiz aos limites do pedido do autos, ndo se admitindo a concessdo de algo diferente nem a mais
do que foi pedido, o que, inclusive, gerara sentenca extra e ultra petita, respectivamente. Essa, entretanto, é a
regra, ndo aplicavel na hipdtese dos “pedidos implicitos” e na permissdo de aplicacdo do principio da
fungibilidade (por exemplo, pedida reintegracdo de posse o juiz concede manutencdo de posse — art. 554 do
Novo CPC), para as quais se nota a presenga do sistema inquisitivo” — NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de direito processual civil — Volume Unico. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017.p. 183/184.
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Ou seja, a efetivagdo da decisdo pode se dar de modo atipico, mas sempre de maneira
democratica e em cooperagao, visando a utilidade do processo e a eficacia social da fungdo
jurisdicional. Aliés, € pela harmonia entre as clausulas gerais executivas e a clausula geral de
negociacdo do artigo 190 do Cddigo de Processo Civil, que se pode alcancar a execucao

negociada.

4.4 — Estado Constitucional Moderno

Apesar de a clausula geral prevista no art. 139, IV do atual Cédigo de Processo Civil revestir
o Magistrado de deveres-poderes instrumentais que permitem a utilizagdo dos mais variados
meios coercitivos e sub-rogatorios, alguns Tribunais estdo reformando as decisdes dos juizes
de primeira instdncia que cumpriram seus deveres impostos pelo legislador processual ao
limitar direitos do executado em favor satisfacdo da tutela executiva (e da propria regra do

devido processo legal e da efetividade dos direitos no e pelo processo).

Isto aconteceu, por exemplo, no famigerado caso Whatsapp® - no qual o juiz criminal em
aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil, determinou a suspensao do aplicativo em
todo o territorio nacional, até que fossem fornecidas algumas informagdes solicitadas pelo
magistrado - € em outros tantos casos nos quais juizes de primeiro grau determinaram a
proibi¢ao de dirigir, mediante suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo, o impedimento
de utilizagdo de cartdo de crédito, apreensdo de passaporte, impossibilidade de participar de
concurso publico ou de licitagdo, proibicdo de adquirir empréstimos, vedacdo de contratagao

de novos funcionarios por empresa devedora de verbas salariais, etc.

A titulo de exemplo, sdo as seguintes ementas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSAO DA CNH. MEDIDAS
ASSECURATORIAS DO CUMPRIMENTO DE COMANDO JUDICIAL.ART.
139, IV, NCPC. PREJU{ZO AO DIREITODE IR E VIR DOS DEVEDORES. 1.
Atento a efetividade que se espera do processo judicial, o legislador do Novo
Codigo de Processo Civil, no art. 139, IV, do referido diploma, dilatou os poderes
do juiz, na medida em que, na condug@o do processo, devera “determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por
objeto prestacao pecuniaria.2. Muito embora as clausulas gerais como aquela trazida

65 Assim, por exemplo, STJ, Inq n° 784 — QO, Corte Especial, rel. Mina. Laurita Vaz, julgamento: 17/04/2013.
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pelo art. 139, IV, do Codigo de Processo Civil de 2015 sejam abstratas e genéricas,
porque se utilizam propositalmente de conceitos indeterminados para lhes permitir
maior alcance, sua concretude deve ser extraida do proprio litigio enfrentando pelo
Juiz, que, dessa forma, ndo estd autorizado a implementar toda e qualquer
providéncia porventura requerida pela parte interessada no cumprimento da
obrigacdo.3. Nao ha como afastar a conclusdo de que a suspensdo e apreensdo do
passaporte ¢ da CNH da devedora afigura-se demasiadamente gravosa, pois a sua
intensidade ndo correspondente a relevancia do bem juridico que se pretende tutelar
com a satisfagdo da execugdo. 4. A medida, ademais, importa em violagdo ao direito
de ir e vir dos devedores, retirando-lhes o direito de livremente se locomover. Ndo
se afigura razoavel sacrificar o direito constitucional de liberdade de locomogdo em
favor da satisfagdo de crédito que se quer tem natureza alimentar.5. Na verdade,
medidas dessa natureza nao tém adequacdo ao fim a que se destina, ou seja, ndo sdo
capazes de satisfazer o crédito. Representam exclusivamente coag¢do a pessoa do
devedor, incompativel com a moderna concepcao da obrigacdo, consubstanciada na
responsabilidade exclusivamente patrimonial do devedor, e divorciada da garantia
constitucional da liberdade e a proibicao da prisdo do devedor e, consequentemente,
de todo e qualquer meiode obter a satisfacdo da obrigagdo mediante a violagdo de
direitos fundamentais da pessoa, que nao podem ser sacrificados sem observancia ao

principio da proporcionalidade.6. Recurso nio provido. Decisdo mantida”®.

“EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL Restricio de direitos Pedido de
bloqueio da utilizagdo dos cartdes de crédito do socio da empresa agravada e
restrigdo de seu passaporte - Em que pese a nova sistematica trazida pelo art. 139,
IV, do CPC/2015, deve-se considerar que a base estrutural do ordenamento juridico
¢ a Constituicdo Federal, que em seu art. 5°, XV, consagra o direito de ir e vir
Restrigdo de passaporte fere a Constitui¢do Federal e a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem - Quanto ao bloqueio do uso do cartdo de crédito, mesmo que se
entenda que se trata de medida que atinge apenas o patriménio do executado, so
poderia ocorrer apds ter sido esgotados todos os meios legais para obtengdo de bens

passiveis de penhora Decisdo mantida Recurso ndo provido™®.

Esqueceram-se, porém, que o “direito ao processo efetivo insere-se, portanto, no conjunto de
outras tantas demandas sociais, igualmente relevantes, como o sdo, por exemplo, as
exigéncias da sociedade por servigos efetivos de saude publica, educacdo, seguranga,

previdéncia etc”®.

Por consequéncia, ainda se arrasta, no Brasil, a cultura da desobediéncia & ordem (e
especialmente para este estudo, uma cultura a desobediéncia a tutela jurisdicional), vez que o
Estado ainda ndo possui a necessaria legitimidade social para coagir os devedores civis a
cumprir seus mandamentos, seja porque aquele momento ditatorial ainda assombra a

populacdo, seja porque os interpretes e aplicadores do direito ndo possuem o esforco

66 Agravo de instrumento n° 2020923-23.2017.8.26.0000/SP, Rel.Carlos Alberto Garbi. julgamento:
04/04/2017.

67 Agravo de Instrumento n° 2184246-44.2016.8.26.0000/SP, Rel. Maia da Rocha. Julgamento: 13/02/2017.

68 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotagdes sobre a efetividade do processo.
In: Revista dos Tribunais. Doutrinas Essenciais de Processo Civil. Vol.1.p.1013-1023. Out/2011.
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necessario para repensar a rigida estrutura de prote¢do de alguns direitos fundamentais tidos,
por muitos, como absolutos, esquecendo-se que o direito a tutela efetiva também foi elevado a

categoria de direito fundamental.

E neste cendrio que se deve analisar os deveres-poderes dos magistrados, especialmente

aquele previsto no art. 139, IV, do Cddigo de Processo Civil.

Capitulo 5 — Dados do Conselho Nacional de Justica69

Neste topico serdo apresentados os ultimos dados fornecidos pelo Conselho Nacional de
Justica em sua /2¢ edi¢do do Relatorio Justica em Numeros (ano-base 2015), especialmente
no que toca as execugdes judiciais e extrajudiciais. Isto € necessario para uma melhor
compreensdo da atual crise que assola a Justica. Crise esta atrelada “ao fenomeno de
morosidade da justica e da duragdo irrazoavel do processo, que seria atribuivel ao
congestionamento de causas em curso no Poder Judiciario, € que tem transformado a tutela

dos direitos em uma saga, s6 que sem um fim”’’.

Nao foi por outra razdo que o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, enquanto
Presidente da Comissao de Juristas encarregada da elaboragcdo do Anteprojeto do atual Cédigo
de Processo Civil, dentre as justificativas para as mudangas processuais que sucederiam,

assim se pronunciou:

“E que; aqui e alhures ndo se calam as vozes contra a morosidade da justica. O
vaticinio tornou-se imediato: “justi¢a retardada é justica denegada” e com esse
estigma arrastou-se o Poder Judiciario, conduzindo o seu desprestigio a indices
alarmantes de insatisfagdo aos olhos do povo.

Esse o desafio da comissdo: resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a
promessa constitucional de uma justica pronta e célere.

Como vencer o volume de agdes e recursos gerado por uma litigiosidade

desenfreada, maxime num pais cujo idedrio da nagdo abre as portas do judiciario
para a cidadania ao dispor-se a analisar toda les3o ou ameaca a direito?

)

69 Dados extraidos do Relatorio da Justica em Numeros 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justica -
Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso
em 03.09.2017, as 19:55.

70 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 61.
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A metodologia utilizada pela comissdo visou a um s6 tempo vencer o problema e
legitimar a sua solugdo™”'

Um apontamento basico, porém essencial, ¢ saber que ndo existe uma Uinica causa para a crise
da Justica. Na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 a crise do judicidrio ja esteve
associada ao excesso de recursos e¢ ao formalismo processual e, atualmente, dizem os
estudiosos’” existir variantes que somadas levam a ineficiéncia do Poder Judiciario. Dentre os
principais problemas estariam i) a auséncia de infraestrutura adequada para a prestagdo do
servi¢o jurisdicional, ii) a incapacidade de autogestdo administrativa do Poder Judicidrio, iii) a
inadequacao dos métodos para a solugdo dos conflitos, € iv) a auséncia de Politicas Publicas
no sentido de conter as demandas em massa, envolvendo, precipuamente, Instituicdes

Financeiras, Poder Publico e Agéncias Reguladoras.

5.1 — Dados gerais:

Esta importante fonte de divulgacdo das estatisticas judicidrias aponta que, no ano de 2015, o
Poder Judiciario Estadual chegou ao cume de 59 (cinquenta e nove) milhdes de processos em
tramitagdo (casos destacados em vermelho no grafico abaixo), sem contar aqueles que foram

distribuidos no mesmo ano (casos destacados em verde no grafico abaixo).

71 Codigo de Processo Civil: Anteprojeto. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010.

72 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 61 a 65.
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Grafico 4.56 — Dados processuais na Justica Estadual
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Observa-se que, apesar do nimero de processos baixados’ ser, quase sempre, equivalente ao
de casos novos, o estoque de processos na Justica Estadual continua aumentando desde o ano

de 2009:

73 Destaca-se que, conforme o glossario da Resolugdo CNJ 76/2009, consideram-se baixados os processos: a)
Remetidos para outros orgaos judiciais competentes, desde que vinculados a tribunais diferentes; b) Remetidos
para as instincias superiores ou inferiores; c¢) Arquivados definitivamente; d) Em que houve decisdes que
transitaram em julgado e iniciou-se a liquidagdo, cumprimento ou execug¢ao.
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Grafico 4.18 — Série histérica da movimentagao processual da Justica Estadual
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Dessa forma, mesmo que a Justica Estadual ficasse paralisada, sem o ingresso de novas
demandas, com a atual produtividade de magistrados e servidores seriam necessarios

praticamente 3 (trés) anos de trabalho para zerar o estoque.

5.2 — Taxa de congestionamento:

Para o presente estudo, o que mais impressiona ¢ o fato de que, no final do mesmo ano de
2015, mais da metade dos processos pendentes de baixa - ou seja, 31,7 milhdes dos 59
milhdes de processos — tratavam de execuc¢ado. Isto significa que os processos executivos latu
sensu representavam nao menos que 54% (cinquenta e quatro por cento) de todo o acervo

judiciério.

As dificuldades para se efetivar a tutela jurisdicional apontam para um problema grave, pois,
na pratica, de pouco adianta envidar esforcos para solucionar rapidamente o mérito dos
conflitos, se o Poder Judicidrio ndo consegue entregar, de maneira efetiva, a tutela

jurisdicional a quem faz jus.

O relatoério aponta que, contradizendo o que seria esperado, a produtividade dos magistrados,
na fase de execugdo ¢ muito inferior, se comparada a fase de conhecimento, ja que, na fase de
conhecimento, cada magistrado baixa uma média de 1.365 processos ao ano, ao passo que, na

fase de execucdo, essa média cai para apenas 460 processos.
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O impacto na produtividade ndo pode ser atribuido a falta de operosidade dos juizes, até
mesmo porque os atos decisorios praticados ao longo da fase de conhecimento sdo muito mais
complexos do que os que sdo exigidos na fase de execucdo. A queda sensivel na capacidade
de concluir a prestagdo jurisdicional se deve, portanto, a outras questdes como as dificuldades
na localizagao e liquidacdo de ativos patrimoniais pelo Poder Judiciario, entre outros fatores

de natureza mais administrativa do que jurisdicional propriamente dita.
r . r ’ . 4 ~ r
No grafico abaixo é possivel observar que a taxa de congestionamento’* na execugio (88%) &

22 pontos percentuais maior que a taxa no conhecimento (66%), o que aumenta,

substancialmente, a taxa de congestionamento total da Justi¢a Estadual:

Gréfico 4.68 — Taxa de congestionamento no primeiro grau: execugao x conhecimento
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Alias, dentro do quadro geral das execucdes, o maior problema esta nas execugoes fiscais, que
representam aproximadamente 79% do total de casos pendentes de execucdo e 42% do total
de casos pendentes da justica. Os processos desta classe apresentam, conforme o grafico

abaixo, alta taxa de congestionamento, 92%:

74 Este indicador mede a efetividade do tribunal em um periodo, levando-se em conta o total de casos novos que
ingressaram, os casos baixados e o estoque pendente ao final do periodo anterior ao periodo base. E comum a
analogia com uma caixa dagua, que quando da vazdo ao volume que entra € mantém um nivel baixo, resulta
numa baixa taxa de congestionamento. Ao contrario, quando ndo da vazdo ao que entra e ainda mantém um
estoque alto resulta numa alta taxa de congestionamento.
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Grafico 4.57 — Termometro da taxa de congestionamento
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Neste ponto, observa-se que a Justica Estadual, que julga a maioria dos conflitos entre
individuos, vem se tornando, cada vez mais, uma justica a servi¢o da cobranca da divida dos
entes publicos, o que impacta negativamente em seus servigos, evidentemente. E que o
executivo fiscal chega a juizo justamente depois que as tentativas de recuperagdo do crédito

tributario se frustraram na via administrativa, levando a sua inscri¢ao da divida ativa.

Na verdade, até o ano de 2015, o processo judicial acabava por repetir etapas e providéncias -
de localizagdo do devedor ou patrimonio capaz de satisfazer o crédito tributario — ja adotadas

pela administragao fazendaria ou pelo conselho de fiscalizagdo profissional sem sucesso.

Neste sentido, visando diminuir as taxas de congestionamento da Justiga, o atual Codigo de
Processo Civil deu um passo na direcdo da execucdo mais equilibrada, ao dotar os
magistrados de mecanismos potencialmente mais ageis e efetivos de satisfacdo da tutela com
a menor onerosidade possivel para o devedor, conforme autoriza a regra da atipicidade das
medidas executivas, previstas no art. 139, IV do atual Codex, conforme se verificara em

capitulo préprio deste trabalho.
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5.3 — Tempo médio dos processos:

Com relacdo ao tempo médio de tramitacdo dos processos pendentes, verificada no ano-base
de 2015, o Relatorio Justica em Numeros, mostrou que, apesar da fase de conhecimento ser
muito mais complexa, posto que vinculada a certificagdao do direito, € a fase executiva, aquela
que apenas efetiva o direito, que demanda maior tempo de tramitagdo, confirmando os

percentuais relativos a taxa de congestionamento acima mencionada.
Conforme grafico abaixo, em linhas gerais, a execucdo — seja de titulo judicial ou

extrajudicial (8,9 anos) leva quase que o triplo de tempo que a fase de conhecimento (3,2

anos) para ser baixada.

Grafico 4.74 — Tempo médio de tramitacao dos processos pendentes nas varas: execugao x conhecimento
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Isto € assim porque “a baixa do conhecimento ¢ caracterizada, inclusive, pela entrada no
processo na execu¢ao, ao passo que a baixa na execucdo somente ocorre quando de fato o

jurisdicionado tem seu conflito solucionado perante a justica”.
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5.4 — Valor das despesas processuais:

Por fim, segundo o relatério, outro dado que merece destaque ¢ o referente as despesas da
Justica Estadual. No ano-base de 2015, as despesas totais da Justica Estadual somaram

aproximadamente R§ 44,7 bilhdes de reais.

Essa despesa equivale a 0,8% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, a 5,6% dos gastos
totais dos estados, do Distrito Federal e dos municipios e a um custo pelo servigo de Justica

de R$ 218,74 por habitante.

Este ultimo indicador, conforme grafico abaixo, aponta para um crescimento gradual dos

custos com a justica por habitante:

Grafico 4.5 — Série histérica das despesas por habitante
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Por outro lado, a Justica Estadual arrecadou aproximadamente R$ 18 bilhdes a titulo de
custas, emolumentos, taxas, imposto, crédito em execugao fiscal, o que representou um

retorno da ordem de 40% das despesas efetuadas.

“Computam-se, nessa rubrica, os recolhimentos com custas, incluindo os referentes
a fase de execugdo, aos emolumentos e as eventuais taxas (R$ 8,7 bilhdes, 48% da
arrecadagdo), as receitas decorrentes do imposto causa mortis nos
inventarios/arrolamentos judiciais (R$ 4,7 bilhdes, 26% da arrecadagio) e as receitas
transferidas aos cofres publicos em decorréncia da atividade de execucdo fiscal (R$
4,6 bilhdes, 26% da arrecadacdo). Cabe esclarecer, todavia, que parte de tais
arrecadacdes € realizada por atuacdo do Judiciario para uma finalidade de cobranga
do Poder Executivo, como ocorre, por exemplo, nos processos de execucao fiscal e
nos impostos causa mortis, que podem, inclusive, ser recolhidos extrajudicialmente,
em valores ndo computados neste relatorio”.
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Neste ultimo grafico, ¢ possivel observar que a arrecadag¢do da Justi¢ca Estadual em nenhum

momento chegou a corresponder sequer 50% (cinquenta por cento) dos seus gastos:

Grafico 4.7 — Série historica das arrecadagoes da Justica Estadual

R$ 20+ RS 18,0 - 60%
R$15,9 A

RS 16 - RS 142 RS 135 R$]1;4/'./ L 529
s RS2 Rs100_— 4%
2 R L 36%
@

RS4 318% 383% 418% 34,6% 36,0% 382% 402% 28%

RSO 20%

2009 2010 20m 2012 2013 2014 2015

sy Total de Receitas
Percentual de Receitas em relagdo as Despesas

5.5 — Conclusoes:

Em linhas gerais, analisando o Relatorio Justica em Numeros elaborado pelo Conselho
Nacional de Justiga, relativo ao ano-base de 2015, conclui-se que um dos grandes fatores que
levaram a atual crise do Poder Judiciario foi o congestionamento dos processos executivos
latu sensu. O relatorio apontou que os processos executivos representavam aproximadamente
31 (trinta e um) milhdes de processos, equivalente a 54% (cinquenta e quatro por cento), de
todo o acervo pendente de baixa na Justica Estadual. No mesmo ano, o Poder Judiciario
Estadual custou para o Brasil a quantia de R$ 44,7 bilhdes de reais, o equivalente a R$ 218,74

(duzentos e dezoito reais e setenta e quatro centavos) por habitante.

Nao obstante a baixa complexidade das demandas executivas, se comparadas as acdes de
conhecimento, existe o malsinado problema de localizagao e liquidagao de ativos patrimoniais
do devedor pelo Poder Judiciario, que faz a execucdo durar até trés vezes mais que os
processos de conhecimento. Nas execu¢des fiscais, por exemplo, que representam 42%
(quarenta e dois por cento) do total de casos pendentes na Justica Estadual, os juizes se
limitavam a reproduzir os mesmos atos que a Administragdo Publica ja havia intentado, sem

sucesso, contra o contribuinte inadimplente, sem inovar na metodologia empregada.

Até o0 ano de 2015 (ano de elaboragdo do Relatorio pelo Conselho Nacional de Justica e da

vigéncia do atual Codigo de Processo Civil), conforme ja visto neste trabalho, o Processo



49

Civil brasileiro ainda ndo abragava, de maneira incondicional, as formas atipicas de execucao,
reservando o assunto apenas para as situacdes excepcionais que envolviam tutelas especificas.
Antes da vigéncia da atual codificagdo processual, na grande maioria dos casos, restava aos
juizes apenas os métodos previsiveis de execucdo por sub-rogagdo, que, claro, facilitavam a
fraude aos credores e a propria execucdo, bem como o “emperramento” do processo que

dificilmente seria ultrapassado.

A crise no judiciario ora exposta, também impulsionou as reformas que foram introduzidas no
atual Codigo de Processo Civil como, por exemplo, a genuina ampliacdo dos deveres-poderes
dos magistrados para a entrega efetiva da tutela jurisdicional, independentemente do tipo de
prestacao. Por meio da possibilidade de utilizacao de outras medidas, além das sub-rogatorias,
como as indutivas, coercitivas, mandamentais, o juiz pode assegurar o cumprimento da ordem
judicial, inclusive nas acdes que tenham por objeto prestacdo pecunidria, como mecanismo

necessario ao descongestionamento do Poder Judicidrio.

Capitulo 6 — Crises juridico-comportamentais

Grosso modo, segundo a teoria ternaria das tutelas, existiriam apenas trés tipos de crise
juridica, a saber: 1) crise de certeza (tutelada por agdo meramente declaratoria, ex:
investigacao de paternidade e usucapido); ii) crise de situagdo juridica (tutelavel por agdo
constitutiva, ex: divorcio e revisao contratual); e iii) crise de inadimplemento (tutelavel por
acdo condenatoria ex: acdo condenatoria de obrigagdes de fazer, ndo fazer, entregar ou pagar).
Para essa teoria, as tutelas executivas estariam divididas em duas espécies: as tutelas
executivas em sentido estrito e as mandamentais, ambas inseridas na crise do
inadimplemento, tutelaveis por acdo condenatoria. A diferenca entre elas se daria no fato de
que a efetivagdo das primeiras ocorreria por meio de acdo de execugdo autonoma, ja a
efetivacdo das segundas por uma etapa de satisfacdo de sentenga, mas nunca por um processo

de conhecimento tradicional.

“Sempre que ndo houver o cumprimento espontaneo da obrigagdo ou do dever legal
nascido de uma relagdo juridica entre dois sujeitos, ou quando ndo houver
cooperacdo (positiva ou negativa) de um sujeito decorrente de uma sujeicdo a um
respectivo direito potestativo, nascerd, nesses dois casos, para o titular do sujeito
ativo, um direito a obtencdo da satisfacdo, in concreto, do direito que ele possui.
Para essa modalidade de conflitos de interesses, a qual se da o nome de “crise de
adimplemento”, o ordenamento juridico oferece como métodos adequados para
debelar a crise as seguintes ferramentas processuais: uma etapa ou fase ou modulo
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processual executivo (que o CPC denomina de cumprimento de sentenga) ¢ um
processo de execugdo auténomo; um procedimento especializado (tipico ou atipico),
cujas peculiaridades levam em consideracdo o tipo de direito exequendo; e
provimentos executivos instrumentais e finais que visam alcangar o resultado

pretendido (medidas de coerg¢do ou sub-rogagdo), também tipicas ou atipicas, que

sdo impostos contra o executado mesmo contra a sua vontade””.

Nunca ¢ demais ressaltar que o direito fundamental a tutela jurisdicional somente sera
exercido se a tutela prestada for plenamente eficaz, caso contrario, na pratica, a sua ineficacia
equivaleria a sua ndo concessao e, levado ao extremo, a retomada de um Estado de excegdo
ndo garantista, ja que os direitos, como se disse ha pouco, s6 podem ser efetivados pelo e no
processo. Este processo, alids, deve prever técnicas processuais distintas para se efetivar e
assegurar as diferentes situagdes de direito substancial, de forma que quanto maior a
especificidade do procedimento maior seja a solu¢do dada a crise juridica levada ao Poder

Judiciario.

“Ora, situagdes de urgéncia exigem um tratamento diferenciado em relagdo as
situacdes ndo urgentes. O mesmo se diga da tutela processual relativa a direito de
familia, que implica o uso de técnicas processuais diversas das que sdo utilizadas
para a tutela de direitos patrimoniais. O mesmo tratamento diferenciado existe
quando se esta diante de tutela de uma pretensdo obrigacional e duma pretensao real,
e assim sucessivamente”’®,

Foi, inclusive, para se evitar a instauracdo do que a doutrina modernamente denominou de
Estado de Coisas Inconstucional, que foram criadas as tutelas cautelares inominadas e as
tutelas antecipadas, como tutelas diferenciadas das demais, visando justamente a preservacao
do resultado util de uma crise juridica também diferenciada — em razdo da urgéncia e do risco
de perecimento - , evidenciando que o direito de agdo s6 pode ser exercido através de um

procedimento que contenha, repita-se, técnicas processuais adequadas.

Feita esta introducdo, necessario observar que as tutelas concedidas no ambito das agdes
declaratérias e constitutivas possuem, em termos gerais, eficacia imediata, pelo menos no que
concerne aos atos decisorios, posto que o seu ciclo se concretiza ao término da fase de
conhecimento. Ou seja, “a simples revelagdo da norma juridica concreta é, por si so,

. . . ~ . 4 . 77 » :
suficiente para debelar a crise de certeza e situacdo juridica’”, dispensando qualquer

75 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.. 223.
76 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 44.

77 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 44.
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comportamento posterior por parte do Estado ou do vencido para se efetivarem. A rigor, essas
decisdes somente terdo eficacia apds o transito em julgado das respectivas decisdes, estando

condicionadas a termo suspensivo, conforme leciona o professor Fredie Didier Junior:

“E dizer: a certeza juridica estabelecida na decisio declaratéria e a situagdo juridica
nova certificada e efetivada na decisdo constitutiva sujeitam-se a um termo
suspensivo, que ¢ o transito em julgado da decisdo. S6 a partir dai ha certeza ou ha
situagdo juridica nova; até 14, ha incerteza ou ha situacdo juridica velha ™.

Por esta razdo, o presente trabalho se voltara mais a analise das tutelas condenatoérias,
especialmente as executivas em sentido estrito e as mandamentais, por serem as que
dependem de realizacdo fatica da norma juridica declarada, ou la legge ai fatti (do direito ao
fato), recebendo, pois, os maiores influxos do disposto no art. 139, IV e 536, §1° do Codigo

de Processo Civil.

Capitulo 7 — Modelo de Processo Civil Constitucional

Antes de individualizar cada uma dessas regras que sao aplicaveis a toda e qualquer execugao,
cabe ressaltar que se optou, neste trabalho, pelo modelo de processo civil constitucional, pelo
qual toda metodologia a ser observada pelo interprete e aplicador do direito ¢ extraida da
propria Constituicao Federal ou dela, ao menos, ¢ derivada. Quer-se com isto dizer que todo o
processo civil € estruturado por meio das normas constitucionais (tanto das regras quanto dos
principios), como se pode notar dos capitulos da Carta Politica atinentes aos “principios
constitucionais do direito processual civil”, a “organizacdo judiciaria”, as “funcdes essenciais

a Justica” e aos “procedimentos jurisdicionais constitucionalmente diferenciados”.

Segundo o Professor Cassio Scarpinella, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, prescreve o
minimo essencial de direitos e garantias processuais que por si s ja bastaria para estruturar
todo o processo civil e que, por ter aplicabilidade imediata, dispensaria, inclusive, outras leis e

codigos para que fosse observado””. E neste sentido que, ratificando este entendimento, o art.

78 DIDIER JUNIOR, Fredie. Decisdes declaratorias e constitutivas ndo tém eficacia imediata. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-out-27/fredie-didier-jr-decisao-declaratoria-nao-eficacia-imediata>. Acesso em
09/08/2017 as 11:13.

79 “Se nao houvesse lei processual civil nenhuma, o minimo essencial a ser observado na construgdo de tais leis
e, mais genericamente, de um Cédigo de Processo Civil, qualquer que fosse ele, em terras brasileiras ao menos,
deveria ser extraido diretamente da CF. A afirmagdo é tanto mais pertinente por causa de uma peculiaridade do
nosso direito: o § 1° do art. 5° da CF dispensa a necessidade de qualquer lei para que todos os direitos e
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1° da novel codificacdao processual dispde que o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos pela Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil.

Seguindo esse raciocinio, percebe-se que a ideia central do legislador de 2015 foi a de
adequar a atuacdo do Estado aos valores preconcebidos pela sociedade e que se encontram
positivados na Constitui¢ao Federal. Especificamente sobre o “principio” constitucional do

devido processo legal, diz a doutrina:

“Trata-se de conformar o método de manifestagdo de atuagdo do Estado-Juiz a um
padrao de adequacdo aos valores que a propria CF impde & atuagdo do Estado e em
conformidade com aquilo que, dadas as caracteristicas do Estado brasileiro, esperam
aqueles que se dirigem ao Poder Judiciario obter dele como resposta. E um

principio, destarte, de conformag¢do da atuacdo do Estado a um especial (e

preconcebido) modelo de agir™®’.

Justamente pela importancia que as normas constitucionais assumem, orientando todo o
ordenamento juridico patrio, ¢ que se faz necessario analisar as regras aplicaveis a execugao
civil sob o viés constitucional, para delas se extrair o correto sentido e alcance do disposto no

art. 139, IV do Cdédigo de Processo Civil.

7.1 — Regra da responsabilidade patrimonial

Houve uma época em que as crises de inadimplemento eram resolvidas com a prépria vida do

devedor. O direito evoluiu, substituindo-se, ndo obstante algumas reservas doutrinériasgl, a

garantias, explicitos ou implicitos, nele previstos — e a maioria dos principios aqui referidos sdo extraidos
daquele dispositivo — sejam observados.” — BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil:
inteiramente estruturado a luz do novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 44.

80 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC,
de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 46.

81 “O ordenamento juridico deveria excogitar solugdes que pudessem tornar mais frutiferas as execugoes, ja que
num pais pobre como o Brasil, em que a existéncia de patrimonio do devedor ¢ algo raro, parece-nos claro que o
indice de insucesso das execugdes civis ¢ muito grande. Uma solugdo, que na pratica do dia a dia e nas relagdes
obrigacionais ¢ muito comum, mas que poderia consistir em obice em razdo da interpretagdo de que toda
execugdo recai sobre o patrimdénio do devedor, seria a permissdo da conversdo da obrigacdo pecuniaria em
obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Sdo inumeros exemplos e casos no dia a dia em que determinada pessoa
(imagine um engenheiro, um fotoégrafo, um pedreiro, um marceneiro etc.) ndo possua patrimonio algum, mas
seja compelida a pagar uma divida em dinheiro por ele assumida. Por que ndo se permitir ao credor que, por
opgao sua, ou ante o insucesso da execugdo civil (inexisténcia de bens a penhorar, conforme os arts. 921 e 924),
ndo possa requerer um resultado pratico equivalente ao adimplemento mediante a prestacdo de servigos do
devedor que sejam compativeis com o trabalho que ele exerce. Nao se trata de cerceamento da liberdade do
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execucdo pessoal pela execucdo patrimonial, conforme se observa do disposto no art. 5°
LXVII, da Constitui¢do Federal. Pela regra da patrimonialidade, portanto, a execugdo sera
sempre real e nunca pessoal, ou seja, apenas os bens daquele que foi, pelo juiz, declarado

devedor (ou do seu garantidor) serdo destinados a satisfazer o direito do credor.

A doutrina alema, tendo como expoente Gierke, distinguiu duas situagdes atreladas aos
direitos obrigacionais — sejam eles decorrentes de uma relagao negocial ou do cometimento de
um ato ilicito -: o débito (Schuld) e a responsabilidade (haftung) “o débito representado pelo
dever de prestar; a responsabilidade, na sujeitabilidade do patriménio do responsavel pelo

527 Conforme classico ensinamento de Dinamarco deve-se distinguir a

inadimplemento
obrigagdo (existente no mundo do ser) da responsabilidade (existente no mundo do dever
ser). Para o ilustre professor, a obrigacdo seria algo estatico e geraria mera expectativa de
satisfacdo, enquanto que a responsabilidade seria algo dindmico e geraria, pela via judicial, a

efetiva satisfagdo do direito®.

As expectativas de direito criadas em razao de uma relagdo obrigacional estdo amparadas por
uma restrigdo geral, prevista tanto na lei material quanto processual, de que, para o caso de
existir uma crise de inadimplemento, haverd responsabilidade patrimonial. Em outras
palavras, os bens do devedor assumirdo uma posicao juridica de sujei¢dao perante o credor que
passara a ter o direito potestativo de, pelo e no processo, satisfazer sua pretensdao por meio do
patrimonio do devedor. Logo, percebe-se que a responsabilidade patrimonial representa, a um

sO tempo, limite e garantia de existéncia dos direitos obrigacionais.

devedor, ou qualquer resquicio de responsabilidade pessoal, mas apenas uma maneira de ressarcir o prejuizo
sofrido pelo credor, usando como forma de adimplemento algum tipo de prestacdo de fazer vinculada a sua
atividade profissional. No dia a dia das pessoas isso ¢ muito comum (pagamento de dividas com prestagdo de
servigos vinculada a atividade profissional), & simples, e evita que um devedor que ndo tem patrimonio seja
taxado de mau pagador, quase um ladrdo, como ja fez a ressalva Carnelutti em seu Sistema.” — ABELHA,
Marcelo. Manual de execucdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 116.

82 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 120.

83 “A distingd@o ¢ interessante e ganha importancia sempre que existe divida e ndo responsabilidade e vice —
versa. Tome-se como exemplo a divida de jogo, situacdo em que existe a divida, mas o patrimonio do devedor
ndo responde por sua satisfagdo. E certo que existe divida, tanto que se houve quitagio voluntiria ndo cabera
acdo de repeticdo de indébito, mas nao haverd responsabilidade patrimonial do devedor derivada do
inadimplemento. Por outro lado, por exemplo, em determinadas situagcdes expressamente previstas em lei, o
socio pode ter seu patriménio afetado por uma divida da sociedade, justamente por ter responsabilidade
patrimonial, mesmo que o devedor seja outrem (no caso a sociedade).” — NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de direito processual civil — Volume Unico. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.1132.
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Esse direito potestativo s6 pode ser concretizado, como todo e qualquer direito, por meio do
Poder Judiciario. Assim, em regra, ¢ possivel ao credor exercer o direito de acdo tanto para
satisfazer a prestacdo quanto para apenas proteger o patrimonio do devedor, antes mesmo de

haver a crise do inadimplemento, ou seja, quando houver apenas lesao ou ameaga.

“Isso mesmo, por ser um direito autdbnomo, ainda que instrumental porque serve de
garantia ao inadimplemento, ele pode ser tutelado judicialmente, tal como acontece
com a agdo preventiva proposta pelo credor contra o devedor/responsavel,
impedindo que ele dilapide o patriménio, antes mesmo de o inadimplemento
acontecer”™™

Uma grande discussdo que envolve os tedricos “privatistas” e os “processualistas” ¢ saber o
exato momento de surgimento deste estado de sujei¢do patrimonial. Se seria concomitante ao
surgimento da relagdo obrigacional ou se derivaria de uma relacdo publica-processual,
envolvendo o Estado-juiz, no curso de uma tutela executiva. Como ja exposto em capitulo
proprio, neste trabalho entende-se que todo e qualquer direito s6 existe por intermédio da
forca estatal e, para este caso, o limite imposto aos direitos prestacionais € intrinseco a todas
as expectativas de direito criadas pelo devedor e pelo credor, ou seja, o estado de sujeigdo

patrimonial seria uma limitag¢do intrinseca ao préprio direito obrigacional.

No caso de uma compra e venda, por exemplo, o credor tem a expectativa de receber a coisa e
o dever de pagar por ela, ao passo que o devedor tem o dever de entregar a coisa e a
expectativa de receber o valor a ela correspondente. Toda esta esperanga estd amparada pela
certeza de que, caso qualquer das partes frustre a obrigagdo, ou ndo a cumpra
voluntariamente, haverd a incidéncia da responsabilidade patrimonial. Quer-se com isto dizer
que a responsabilidade patrimonial “nasce junto com qualquer obrigagdo, mas apenas incide

quando acontece o seguinte fato juridico: inadimplemento™®’,

Vé-se que a responsabilidade sobre o patrimonio do devedor decorre de uma situagdo ocorrida
no direito material, a saber, no proprio direito a prestacao, seja ela de qualquer modalidade
(dar, fazer, ndo fazer e entregar coisa), neste sentido, conformando o comando constitucional,

¢ a previsao dos arts. 391 do Codigo Civil e 789 da lei processual:

84 ABELHA, Marcelo. Manual de execucao civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 114.

85 ABELHA, Marcelo. Manual de execucao civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 121,
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Art. 391 - Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor

Art. 789 - O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o
cumprimento de suas obrigacdes, salvo as restrigoes estabelecidas em lei.

7.2 — Regra do desfecho unico (ou da primazia da tutela especifica ou regra da maior

coincidéncia possivel ou, ainda, regra do resultado)

Conforme ja explanado neste trabalho, sob a influéncia dos idedrios de um Estado Liberal, a
intervengdo na propriedade era vista como menos invasiva que a intervengdo na vontade das
pessoas, razao pela qual prevaleceram até a primeira metade do século XX as técnicas de
execugao direta, pelas quais o Estado se sub-rogava na condi¢ao de devedor, para satisfazer a
prestacdo por meio da sua conversdo em perdas e danos, ao invés de pressionar o devedor a

cumprir de modo voluntario a prestagdo especifica.

“Isso se dava basicamente porque o ordenamento juridico do fim do século XIX e da
primeira metade do século XX era amplamente influenciado pelo pensamento do
chamado Estado liberal, que partia de duas premissas: (a) a de que ndo se podia
obrigar ninguém a fazer o que nio quer, preservando-se ao maximo a liberdade do
individuo (era a chamada incoercibilidade ou intangibilidade da vontade humana,
nemo praecise potest cogi ad factum) e (b) a de que toda prestagdo poderia ser
convertida em dinheiro™®®,

Neste sentido, as obrigagdes que tinham por objeto prestagdes de fazer, ndo fazer ou dar coisa
distinta de dinheiro eram todas conversiveis em dinheiro, a critério do devedor que detinha a
faculdade de cumprir a obrigagdao especifica ou pagar por seu descumprimento, como se
pudesse comprar o seu dever. A grande exce¢do que se impunha a esse modelo era justamente
aquela instituida pelo Decreto-lei n® 58 de1937 que previa o direito real de aquisicdo. Por
meio desse Decreto-lei, o promitente vendedor de bem imdvel estava obrigado a prestagao de
fazer, consistente na entrega definitiva da propriedade ao promitente comprador, apds o

recebimento integral do valor acordado, sob pena de adjudica¢io compulsoria®’.

A intangibilidade da vontade humana cedeu ante aos novos e crescentes direitos que

emergiam de uma sociedade complexa e plural que almejava por direitos da personalidade,

86 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA DE
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017. p.72.

87 Art. 16 do Decreto-lei n® 58 de1937: “Recusando-se os compromitentes a outorgar a escritura definitiva no
caso do artigo 15, o compromissario poderd propor, para o cumprimento da obrigacdo, acdo de adjudicagdo
compulsdria, que tomara o rito sumarissimo”.
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difusos, coletivos, transindividuais e, por assim dizer, ndo conversiveis em dinheiro®. J4 na
década de 90, com a edi¢ao do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (Lei n® 8.069/1990) e do
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), instituiu-se definitivamente o novo
paradigma da tutela especifica das obrigacdes em detrimento da intangibilidade da vontade

humana, em razdo da natureza obrigacional.

A transi¢cdo terminou apenas nos idos de 1994, quando a reforma da legislagdo processual
alterou mais de cem artigos do Coédigo de Processo Civil de 1973, consagrando
definitivamente a regra da primazia da tutela especifica das obrigagdes, sejam elas de fazer,
ndo fazer ou dar coisa distinta de dinheiro. Buscou-se, por meio por meio dessa nova regra, a
maxima aproximacao dos efeitos de um possivel cumprimento espontaneo de uma obrigagao
aquele que se daria se houvesse a necessidade de utiliza¢io da forca Estatal®.

A atual codificag@o processual abragou essas transformacdes, conforme se pode observar dos

arts. 497, 499 e 538, §3°:

Art. 497 - Na a¢d@o que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz,
se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinard providéncias
que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente.

Art. 499 - A obrigacdo somente serd convertida em perdas e danos se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente.

Art. 538 - Nao cumprida a obrigacdo de entregar coisa no prazo estabelecido na
sentenga, sera expedido mandado de busca e apreensao ou de imissdo na posse em
favor do credor, conforme se tratar de coisa méovel ou imovel.

()

§3° Aplicam-se ao procedimento previsto neste artigo, no que couber, as disposi¢des
sobre o cumprimento de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer.

88 “(...) a tese padecia de outro problema: autorizava, simplesmente, o descumprimento contratual, privilegiando
a parte mais forte da relagdo, apta que estaria a arcar com perdas e danos existentes - se existentes, pois danos
materiais ndo se presumem” — DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula
Sarno, ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed. Salvador: Ed.
Jus podivm, 2017. p.73.

89 Neste sentido: “Mais precisamente, concerne a necessidade de o resultado da demanda espelhar o mais
possivel o direito material, propiciando-se as partes sempre tutela especifica - ou tutela pelo resultado pratico
equivalente - em detrimento da tutela pelo equivalente monetario” — MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado, 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017.p. 157.
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Deste modo, ¢ possivel dizer que a regra da primazia da tutela especifica representa uma
excecdo a regra da patrimonialidade, j4 que, com relacdo as obrigacdes especificas — de
entrega de coisa precisa, fazer ou ndo fazer algo — , a garantia patrimonial somente incidira se
ndo for possivel o cumprimento da obrigacdo especifica’’. Assim, apenas no caso da
impossibilidade de cumprir com tal obrigacdo, como, por exemplo, a sequela, quando
envolver direito real, haverd a substituicdo da obrigac¢do pela prestacdo pecunidria que sera

realizada mediante atuagdo direta do Poder Judiciario.

Atualmente, pois, seguindo a orientacdo dos postulados constitucionais da efetividade e do
devido processo legal, a antiga tutela pelo equivalente em dinheiro (ou a maxima da
intangibilidade da vontade humana) nao ¢ mais vista de modo absoluto, s6 podendo se dar de
forma excepcional. Isto €: a obrigagdo somente sera convertida em pectinia nos casos em que
ndo for possivel a concessdo da tutela especifica e nem a obten¢do de tutela pelo resultado
pratico equivalente ao do adimplemento, seja pela impossibilidade do cumprimento da
prestagao na forma especifica, seja porque ao credor nao mais interessa o recebimento da

prestagao original.

A doutrina, em conclusdo, indica haver uma ordem a ser seguida pelos magistrados ao prestar

a tutela executiva de obrigagdo especifica, a saber:

“(a) deve-se priorizar a tutela especifica (art 497, caput, primeira parte, CPC); (b) se
ndo for possivel a tutela especifica ou se assim recomendar o postulado da
proporcionalidade, deve-se tentar alcangar um resultado pratico equivalente ao do
adimplemento (art. 497, caput, segunda parte, CPC); (c) a requerimento do credor,
ou sendo impossivel deferir a tutela especifica ou o resultado pratico equivalente,

deve-se converter a prestagio de fato numa indenizacdo (art. 499, CPC)™".

Por fim, no que diz respeito as obrigagdes de pagar quantia certa, ¢ facultado ao credor o

recebimento do dinheiro ou o da coisa penhorada, a seu critério e interesse.

90 “Entretanto, é curioso notar que, mesmo diante de uma pretensdo de natureza real, ndo esta presente, a priori,
a hipotese de responsabilidade patrimonial, ainda assim pode o legislador, por ficgdo juridica, a ela atribuir
efeitos que sejam tipicos, mas ndo exclusivos, da responsabilidade patrimonial, como, por exemplo, considerar
ser fraude a execucdo ndo apenas os casos em que se esteja diante de um inadimplemento numa relagdo juridica
obrigacional.” — ABELHA, Marcelo. Manual de execugao civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 124.

91 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA DE
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017. p.76.
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7.3 — Regra da menor onerosidade:

O art. 805 do Codigo de Processo Civil consagra a regra da execucdo menos onerosa ao
executado, ao dispor que “quando por varios meios o exequente puder promover a execugao,
o0 juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o executado”. Tal dispositivo visa,
evidentemente, proteger o devedor contra eventual abuso de direito por parte do credor e,

inclusive, eventual excesso de poder por parte do Poder Publico.

Trata-se de clausula geral que serve para inspirar o 6rgao julgador no momento de escolher as
técnicas executivas mais adequadas para a satisfacdo da tutela jurisdicional. Isto se d4 porque,
se para efetivar a tutela o executado sofrerd necessariamente um gravame, que este possa ser o

menos penoso possivel, posto ndo se tratar de vinganga pessoal.

Nao ¢ por outra razdo, sendo a prote¢do do executado, que a lei processual — art. 891 do
Codigo de Processo Civil —, por exemplo, proiba a alienacdo de bem expropriado em
execugdo, cujo valor do lance oferecido for considerado vil. Do mesmo modo, as regras de
impenhorabilidade — art. 833 do Codigo de Processo Civil -, mostram exatamente a inten¢ao
do legislador de criar freios a busca desmensurada pela satisfagdo do exequente, mantendo-se,

assim, um patrimonio minimo e o respeito a dignidade da pessoa humana.

Tal regra — da execucdo menos onerosa ao executado —, todavia, deve ser interpretada a luz do
direito fundamental a tutela efetiva, sem a qual o processo (e porque ndo dizer a propria
funcado jurisdicional?) perderia a razdo de ser. Neste sentido, a corte especial do C. Superior
Tribunal de Justica, em julgamento do Recurso Especial Repetitivo n° 1.337.790/PR, firmou
precedente importante no sentido de nao existir prevaléncia da regra da menor onerosidade
sobre a da efetividade.

Assim, a norma a ser aplicada a toda execugdo, a principio, ¢ a da efetividade da tutela
jurisdicional que somente poderd ser afastada quando as circunstancias faticas do caso
concreto assim justificarem. Ou seja, somente com a apresentagdo de elementos concretos,

. . . ~ 92
sera possivel a modificag¢do, por exemplo, da ordem legal de bens penhordveis ™~ ou de certa

92 art. 835 do Codigo de Processo Civil: “A penhora observard, preferencialmente, a seguinte ordem: I -
dinheiro, em espécie ou em deposito ou aplicagdo em institui¢do financeira; II - titulos da divida publica da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal com cotagdo em mercado; III - titulos e valores mobiliarios com
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medida coercitiva atipica requerida pelo credor ou concedida de oficio pelo Juiz. Nao se pode
olvidar que a execugdo ¢ instaurada em beneficio do exequente e que de alguma forma a ele o

devedor deve se sujeitar.

Diante desta realidade, o paragrafo unico do art. 805 do Cddigo de Processo Civil prevé que
cabe ao executado que alegar ser a medida pretendida pelo exequente a mais gravosa indicar
meios mais eficazes € menos onerosos, sob pena de manutencdo dos atos executivos ja
determinados. “A intencdo do dispositivo ¢ terminar com a alegagdo va e genérica do

executado que se escorava indevidamente no revogado art. 622 do CPC de 1973%.”

Segundo pondera Daniel Amorim Assumpgao Neves, ndo ha davida no caso de o outro meio
a ser indicado pelo executado ser, além de menos oneroso, mais eficaz, pois, nesta hipotese, o
regramento determina que haja a substituicdo da técnica processual. Todavia, se o meio
indicado for menos oneroso e também menos eficaz, o juiz, conclui o doutrinador, somente
podera substituir a ferramenta executiva caso “proporcionalmente perca-se pouco em termos

de efetividade e ganhe-se muito em termos de menor onerosidade”:

“Parece até mesmo intuitivo que se o executado indicar um meio menos gravoso e
tdo eficaz quanto aquele pedido pelo exequente e/ou determinado pelo juizo serad
caso de substituicdo do meio executivo. Mantendo-se a eficacia é obvio que se
prestigia o meio menos oneroso. Por outro lado, ndo parece correto descartar em
absoluto a substituicdo do meio executivo mesmo quando aquele que se mostra
menos oneroso for menos eficaz. Tudo dependera de quanto menos oneroso e
quanto menos efetivo ¢ o meio indicado pelo executado.

()

Conclusivamente, defendo que, apensar da redacdo do art. 805 do Novo CPC em seu
paragrafo unico, cabe ao juiz aplicar as regras da razoabilidade e proporcionalidade
na analise da substitui¢do do meio executivo, sendo possivel que mesmo menos
eficaz seja admitido um meio menos oneroso. Basta que proporcionalmente perca-se
pouco em termos de efetividade e ganhe-se muito em termos de menor

onerosidade™™.

cotagdo em mercado; IV - veiculos de via terrestre; V - bens iméveis; VI - bens moéveis em geral; VII -
semoventes; VIII - navios e aeronaves; IX - acdes e quotas de sociedades simples e empresarias; X - percentual
do faturamento de empresa devedora; XI - pedras e metais preciosos; XII - direitos aquisitivos derivados de
promessa de compra e venda e de alienagio fiduciaria em garantia; XIII - outros direitos. § lo E prioritaria a
penhora em dinheiro, podendo o juiz, nas demais hipoteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo com as
circunstancias do caso concreto”.

93 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 99.

94 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil — Volume Unico. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p.1069/1070.
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7.4 — Regra da atipicidade dos meios executivos

Como se viu, ao longo deste trabalho, o direito processual evolui nas ultimas décadas para que
a atividade jurisdicional pudesse ter maior eficcia social, conferindo ao jurisdicionado ndo s6
o reconhecimento de seu direito, mas também a entrega efetiva da tutela concedida.
Revisitando todas as questdes que surgiram desde o pos-guerra, inclusive, o surgimento de
uma sociedade complexa e plural, a novel codificagdo processual, abragando a tendéncia que
ja se podia observar no Brasil desde os idos dos anos 90, conferiu aos magistrados, nos seus

arts. 139, IV e 536,§1°, o poder geral de efetivagao.

Tais dispositivos representam verdadeiras clausulas-gerais que conferem aos magistrados
maior liberdade na escolha dos meios executivos necessarios a satisfagdo de qualquer tipo de
prestagdo, inclusive as pecunidrias, reconhecida em decisdo judicial. Estruturou-se um modelo
em que as técnicas satisfativas nao estdo necessariamente tipificadas, podendo ser instituidas

de acordo com as exigéncias do caso concreto e da criatividade dos juizes e advogados.

E evidente que os meios executivos ndo podem configurar um ilicito civil ou penal, mas a
colocacdo ¢ importante ante algumas decisdes que excederam nas restricdes impostas aos
executados, acabando por violar direitos, em busca de maior utilidade do processo. Para
ilustrar, um exemplo emblematico, ocorrido no ano de 2016, foi a decisdao proferida nos autos
do processo n° 2016.01.3.011286-6, na qual juiz do Distrito Federal determinou, para efetivar
sua decisdo, que determinava a desocupacdo de uma escola, o uso da técnica de priva¢ao do
sono dos ocupante, com o uso de “instrumentos sonoros continuos”, além de determinar o
corte do fornecimento de dgua, energia e gas. A privagdo do sono e a restri¢ao de acesso a
agua sdo técnicas de tortura (crime inafiangavel), segundo o Protocolo de Istambul, razdo pela
qual jamais poderiam ser utilizadas como técnica juridica, sob pena de se institucionalizar

condutas que o Direito Penal seletivamente tipificou como crime.

Ademais, segundo ensinamentos do professor Fredie Didier, a regra da atipicidade das
medidas executivas pode ser aplicada a toda e qualquer tipo de tutela: a) para as tutelas

executivas fundadas em titulo executivo judicial ou extrajudicial’® (Art.771); b) para as tutelas

95 “Tratando-se de titulos extrajudiciais para execucgdo especifica, acredita-se que, embora sem previsao
expressa, também se impde o referido principio pela simples aplicagdo subsidiaria das regras do Livro I ao Livro
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concedidas para efetivar prestacao pecuniéria%, prestacdo de fazer, ndo fazer ou dar coisa
distinta de dinheiro (Arts. 536, §1°, 538, §3°), c) para tutelas concedidas em carater provisorio

(Art. 297) ou definitivo; e d) para tutelas cautelares ou antecipatorias’ .

Justamente por conta de sua abrangéncia e alcance ¢ que essas cldusulas-gerais de efetivacao
merecem a atengdo. E que, neste cendrio, no qual inexistem regras procedimentais estanques,
ha uma constante preocupagdo em municiar os juizes de instrumentos capazes de garantir que
uma tutela especifica ou, ao menos, que o resultado pratico a ela equivalente sejam
efetivamente obtidos, sem que isto represente uma porta de entrada ao despotismo e a

arbitrariedade jurisdicional.

Evidentemente que, em um modelo de Estado Constitucional de Direito, o sistema atipico de
técnicas executivas deve respeitar as balizas dos postulados do devido processo legal e da
efetividade, bem como as regras executivas deles decorrentes, como se viu no capitulo oitavo
deste trabalho. Mas, até onde se pode ir? Como se deve estruturar o emprego das técnicas
executivas atipicas de modo que a escolha da técnica mais adequada possa ser controlavel?
Para responder a estas perguntas, a doutrina ja aponta para algumas diretrizes metodologicas,

como se verificara adiante.

I da parte especial do CPC naquilo que ndo for incompativel com o tema (art. 771). Tal interpretagdo parece ser
a mais justa e evitara, por exemplo, que a tutela executiva de uma liminar (titulo judicial provisorio) seja mais
efetiva que a realizada em um titulo executivo extrajudicial (definitivo), o que seria uma incongruéncia” —
ABELHA, Marcelo. Manual de execugao civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 98.

96 Em sentido contrario: “embora a lei atual preveja varios instrumentos indutivos e sub-rogatorios para a
protecdo das pretensdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa, gerando um sistema “aberto” de tutela desses
interesses, para as prestagdes pecuniarias permanece, a0 menos quando se examina apenas as regras especificas,
arroladas entre os arts. 513 e ss., do CPC/2015, o esquema classico de autorizar, quase que exclusivamente, a
sub-rogacgdo patrimonial da divida, com a previsdo de uma tinica modalidade executiva.” — MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel MITIDIERO. Novo curso de processo civil [livro
eletronico]: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v.2. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 583.

97 Neste sentido: “(arts. 139, IV, 523, 536 e 771) A aplicag@o das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas ¢
cabivel em qualquer obrigacdo no cumprimento de sentenca ou execucdo de titulo executivo extrajudicial. Essas
medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas, com observac¢ao do contraditério,
ainda que diferido, e por meio de decis@o a luz do art. 489, § 1°, 1 e II”. — Enunciado 12 do Férum Permanente de
Processualistas Civis — FPPC.
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7.4.1 — Regra da atipicidade x regra da congruéncia

O juiz pode determinar medidas atipicas tanto a pedido da parte interessada quanto de oficio a
s oo 98 s . . .
seu critério , ressalvadas as hipoteses em que a lei expressamente exige requerimento da
99 . L e e, . . . .
parte” ou que haja negocio juridico processual, restringindo o uso de determinada medida

atipica.

Além disto, com base no caput do art. 497 do Cddigo de Processo Civil, o juiz ndo estd
adstrito ao pedido relativo a medida executiva atipica formulado pela parte, podendo reforgar,

atenuar ou substituir a medida imposta, para dar cumprimento ao comando decisoério.

“Como consequéncia disso, o juiz pode impor medida coercitiva mesmo quando a
parte tenha pleiteado imposi¢do de medida executiva direta, ou pode impor medida
sub-rogatéria quando a parte tenha pleiteado medida coercitiva, ou ainda pode
prometer uma recompensa ao executado quando a parte queria fosse ele coagido ao
cumprimento. Esse poder, no entanto, ndo existe quando a parte expressamente abra
méo de determinada medida executiva (...)"'%.

Trata-se de verdadeira mitigagdo a regra da congruéncia objetiva (art. 141 e 492 do Cddigo de
Processo Civil) posto que 1) se as medidas de apoio se mostrarem insuficientes, o juiz - de
oficio ou a requerimento - poderé refor¢a-las ou substitui-las e ii) se as medidas de apoio se
mostrarem excessivas, o juiz - de oficio ou a requerimento — podera atenua-las ou substitui-las

para o alcance do resultado especifico ou do equivalente ao adimplemento.

Neste sentido, apesar do art. 537, §1° do Cddigo de Processo Civil prever unicamente a
possibilidade de alteragdo do valor da multa ou da sua periodicidade, a interpretacdo mais
adequada seria aquela que estende esse dispositivo para alcangar toda e qualquer medida

executiva que necessite de ajustes, seja ela direta ou indireta.

98 Neste sentido: “(art. 139, IV; art. 8°) As medidas do inciso IV do art. 139 podem ser determinadas de oficio,
observado o art. 8°”. Enunciado 396 do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC.

99 Neste sentido, exige-se o requerimento da parte interessada, nos seguintes exemplos: i) prisdo do devedor de
alimentos (Art. 538, caput, CPC); ii) penhora on line (art. 854, caput, CPC); iii) inclusdo do nome do executado
em cadastros de inadimplentes (art. 782, §3°, CPC); e iv) a constitui¢do de capital na execugdo de alimentos
indenizativos (art. 533, caput, CPC).

100 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA
DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017. p.
119.
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Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase
de conhecimento, em tutela provisoria ou na sentenga, ou na fase de execugdo, desde
que seja suficiente e compativel com a obrigacdo ¢ que se determine prazo razoavel
para cumprimento do preceito.

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

I - se tornou insuficiente ou excessiva;

II - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigacdo ou justa
causa para o descumprimento.

“Pensar que, uma vez imposta a medida, ela seria inalteravel, mesmo quando se mostrasse
ineficaz, ¢ esquecer o objetivo final desse dispositivo, que consiste em garantir o direito

101 'E evidente que tais alteracdes ndo consubstanciam ofensa

fundamental a tutela executiva
a coisa julgada ou excecdo a imutabilidade das decisdes. E que ao condenar a parte a uma
prestagao, o juiz fica autorizado a tomar todas as medidas necessarias para sua efetivacdo, em

razdo dos postulados do devido processo legal e da efetividade. Neste sentido:

“A alteracdo das medidas de efetivagdo ndo implica alteragdo da norma juridica
individualizada contida no comando decisorio. Ndo se pode alterar, por exemplo, o
fazer ou ndo fazer impostos, mas nada impede que se alterem as medidas de apoio a
sua efetivacdo™'*.

Portanto € possivel, apds debate entre as partes sobre a conveniéncia da mudanga e mediante
decisdo devidamente fundamentada, alterar a medida executiva imposta, substituindo uma
medida indireta por uma sub-rogatdria e vice-versa, bem como uma indireta por outra indireta
ou, ainda, uma sub-rogatoria por outra sub-rogatéria. E possivel também a cumulagdo de tais

medidas, sejam elas sub-rogatorias ou indiretas.

A doutrina faz apenas uma ressalva ao indicar que o juiz ndo podera aplicar uma medida de

efetivacdo tipica — que possui regulamento proprio, como a busca e apreensao € o

103

arrombamento ~ — com procedimento diferente daquele previsto em lei.

101 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA
DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017. p.
120.

102 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA
DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execu¢do. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017.
p.101. p. 121.

103 O art. 536, §2° do Codigo de Processo Civil determina que a busca e apreensdo sera efetivada por dois
oficiais de justica; o art. 846, por sua vez, disciplina o modo de proceder ao arrombamento de portas e armarios.
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7.4.2 — Regra da atipicidade x prestacées de pagar quantia

Nao héa duvidas de que a execugdo para efetivacdo de prestagdes de fazer, ndo fazer e dar
coisa distinta de direito ¢, como regra, atipica, uma vez que, desde a reforma que introduziu o
art. 461 ao antigo Cddigo de Processo Civil (Lei n® 8.952 de 1994), é permitido ao juiz
determinar todas as providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento da tutela especifica. Essa regra foi expressamente reproduzida nos arts. 497,
499 e 538, §3°do atual Codigo Processual, conforme se viu no capitulo relativo a regra do

desfecho unico.

Alias, admitindo o entendimento de ndo compor as medidas executivas um rol exaustivo, o
Superior Tribunal de Justica ja possui entendimento consolidado pela admissao de bloqueio
de verbas publicas para efetivar a execug¢do de uma ordem de fornecimento de medicamento,
considerando que a protecao constitucional a saude, a vida e a dignidade humana prevalece

sobre os principios de direito financeiro e administrativo'®*.

O problema reside na possibilidade de aplicacdo da regra da atipicidade na execucdo por
quantia. Isto porque, ndo obstante a clausula-geral de efetivagdo (art.139, IV) permitir a
utilizagdo das medidas atipicas nas agcdes que tenham por objeto prestacdo pecunidria, fato ¢
que a novel codificagdo pormenorizou o procedimento para a satisfacdo desse tipo de

obrigacao, como se observa dos arts. 520 a 535 e 824 a 913 do Cddigo de Processo Civil.

Para o professor Fredie Didier, nas acdes de cunho pecunidrio, deve ser aplicado o regramento
especifico previsto no cddigo, ou seja, deve haver a penhora, avaliacao, adjudicacdo e, por

fim, a alienagdo e entrega dos valores ao credor:

“A tipicidade prima facie das medidas na execug@o por quantia certa ¢ confirmada
pelo disposto nos arts. 921, III, e 924, V, ambos do CPC. 4 auséncia de bens
penhoraveis acarreta a suspensao da execugdo durante um ano, findo o qual comega
a correr o prazo de prescrigdo intercorrente, que constitui causa de extingdo do
processo executivo. Ora, se a atipicidade fosse a regra, a auséncia de bens
penhoraveis ndo deveria suspender a execucdo, bastando ao juiz determinar outras
medidas necessarias e suficientes a satisfacdo do crédito. Como, porém, a penhora, a
adjudicacdo e a alienagdo s3o as medidas tipicas que se destinam a satisfacdo do
crédito, a auséncia de bens penhoraveis impede o prosseguimento da execugdo, nio

104 Neste sentido, conferir: REsp 1.069.810/RS, Rel. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Julgamento:
05/11/13.
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sendo possivel, nesse caso, a adogdo de medidas atipicas que lhes sirvam de
. . ~ 1 105
sucedaneo para que se obtenha a satisfacdo do crédito do exequente” .

Todavia, o ilustre professor conclui que o art. 139, IV, do Coédigo de Processo Civil apenas

flexibilizaria o regramento existente para as prestacdes pecunidrias:

“Interpretag@o que negue a existéncia de alguma atipicidade na execug@o por quantia
simplesmente estd ignorando a opcdo legislativa, ndo dando qualquer rendimento
normativo ao dispositivo - postura que também viola o postulado hermenéutico da
integridade”™'*.

Marcelo Lima Guerra, todavia, ainda sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973,
entendia ser possivel a aplicacao de meios executivos adequados, para toda e qualquer espécie

de prestacdo, inclusive as pecunidrias, em atengao “principio” constitucional da isonomia:

"Ora, ndao ha nenhuma razdo para se dispensar um tratamento privilegiado aos
credores de obrigagdes de fazer ou ndo fazer, em relacdo aos demais. Revela-se,
assim, anti-isonomico que o credor de obrigagcdes de fazer ou ndo fazer possa
receber tutela executiva de modo mais eficaz, com a utilizagdo de meios executivos
adequados a situacdo concreta e concebidos pelo juiz caso a caso. Impde-se,
portanto, também em face do principio constitucional da isonomia (igualmente
dotado de status de direito fundamental), a extensao dos poderes reconhecidos ao
juiz no mencionado § 5° do art. 461 do CPC, a foda e qualquer situagdo de tutela
executiva, independentemente da natureza do crédito a ser satisfeito in
executivis"'”.

No mesmo sentido, Cassio Scarpinella Bueno entende que o magistrado também poderia
variar as escolhas codificadas nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecunidria,

evitando-se, assim, decisdes de cunho ideologico e/ou politico:

“consoante se mostrem ineficazes ou inadequadas as solugdes codificadas para a
prestacdo da tutela jurisdicional das obrigacdes de pagar quantia, o magistrado
podera varid-las em prol de uma maior eficiéncia™'®.

105 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA
DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execug¢do. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017.
p.107.

106 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA
DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017.
p.107.

107 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p..152.

108 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo
CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p.502.
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Por seu turno, Luiz Guilherme Marinoni:

“O juiz, a partir do art. 139, IV, do CPC/2015, n3o estd mais adstrito apenas a
sentenga condenatéria — que fixa a obrigacdo de pagar e da ensejo a abertura da
execucdo por sub-rogacdo patrimonial — para a tutela de prestagdes pecunidrias.
Pode impor essa prestacdo por meio de ordem judicial, acoplada ao aceno de
emprego de medida de indugdo (coercitiva ou de pressdo positiva) ou de medida de
sub-rogacdo. (...) ¢ cedo para dimensionar a importancia desse preceito e a
interpretagdo que a ele sera dada™'"’.

Evidentemente que a escolha legislativa foi regulamentar com minudéncia o procedimento
para a satisfacao das prestagdes que envolvam a execucao por quantia certa, numa clara opgao
pela tipicidade dos meios executivos. Assim, apesar do art. 139, IV, expressamente autorizar a
utilizagdo de outros meios mais adequados a satisfacdo das ordens judiciais que tenham por
objeto prestagdo pecunidria, evidentemente que ele ndo tornou opcional a utiliza¢do de todo o
regramento que envolve o cumprimento por quantia certa. Portanto, para harmonizar o
concerto desses dispositivos, 0 mais adequado seria que a regra da atipicidade fosse aplicada

de modo subsidiario, no caso de prestacdo a pagamento por quantia. Neste sentido:

“O principio da atipicidade dos meios executivos para a atuagdo da norma juridica
concreta ¢ previsto no novo CPC, nos arts. 139, IV e 536, sendo este para
cumprimento de sentenga de qualquer obrigacdo especifica (fazer e ndo fazer e
entrega de coisa, art. 538). A regra da atipicidade também se aplica para a efetivagdo
da tutela provisoria, como prescreve o art. 297 do CPC. Para o caso de titulos
judiciais e extrajudiciais para pagamento de quantia sem urgéncia, o legislador
manteve no CPC de 2015 a regra da tipicidade dos meios executivos. Talvez o
legislador ainda ndo tenha se sentido suficientemente seguro para permitir a
execugégo por desapropriacdo sem a seguranca e a previsibilidade dos meios
tipicos™ .

A doutrina faz uma pequena ressalva quanto a possibilidade de haver medidas tipicas de
origem negocial. E que, pela regra do art. 190 do Cédigo de Processo Civil, é plenamente

possivel a realizagdo de negdcio juridico processual que torne determinada medida atipica

109 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel MITIDIERO. Novo Curso
de Processo Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. v.2. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 703.

110 ABELHA, Marcelo. Manual de execugdo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 98.
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como técnica principal (ndo subsididria) de efetivar a decisdo, desde que, evidentemente, ndo

acarrete o embaraco da atividade executiva''':

“Do mesmo modo, é plenamente admissivel que, por conveng¢do processual, as
partes ja aceitem o uso (7) das medidas atipicas93 como técnica principal (ndo
subsidiaria) de efetivagdo da decisdo que condena ao pagamento de quantia, ou (ii)
de determinadas medidas atipicas, que, no caso, se transformariam em medidas
tipicas de origem negocial - o que autoriza a conclusdo de que a criagdo de medidas
executivas atipicas pode ser obra das proprias partes, e ndo apenas do juiz, numa
harmoniosa combinag@o entre as clausulas gerais executivas ¢ a clausula geral de
negociagio do art. 190 do CPC”'"%.

7.4.3 — Multa como medida atipica das prestacdes de pagar quantia

Importante observar que a multa ¢ tida, por parte da doutrina, como medida coercitiva tipica
apenas nas execucdes de prestacdo de fazer, ndo fazer ou dar coisa distinta de dinheiro (Art.
536, § 1°, Codigo de Processo Civil'"®), sendo considerada medida punitiva (e ndo coercitiva)
nas execugdes de prestacdo pecunidria (Art. 523,§1°, Cédigo de Processo Civil''*). Por esta
razao, nao seria adequado aplicar multa como medida atipica, para o cumprimento de
obrigacdo pecunidria, por constituir bis in idem e violagdo a regra da menor onerosidade da

~ , e . o 1S
execucao que proibe a utilizacdo de medidas desnecessarias °.

111 art. 77 do Cédigo de Processo Civil: “Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus
procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: (...) IV - cumprir com exatidao
as decisoes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagao”.

112 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA
DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017. p.
138.

113 art. 536 do Cddigo de Processo Civil: “No cumprimento de sentenga que reconheca a exigibilidade de
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfacdo do exequente.§ 1o Para atender ao disposto no caput, o juiz poderd determinar, entre outras medidas, a
imposicdo de multa, a busca e apreensdo, a remoc¢do de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.”

114 art. 523 do Coédigo de Processo Civil: “No caso de condenagdo em quantia certa, ou ja fixada em liquidagao,
e no caso de decisdo sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da sentenga far-se-a a requerimento
do exequente, sendo o executado intimado para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas,
se houver. § 1o Nao ocorrendo pagamento voluntario no prazo do caput, o débito serad acrescido de multa de dez
por cento e, também, de honorarios de advogado de dez por cento”.

115 Neste sentido, conferir: DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula
Sarno, ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Ed.
Jus podivm, 2017. p. 124.
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Neste sentido, na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica entendia que ndo seria possivel a aplicacdo de métodos executivos

indiretos (ex. astreintes) para as obriga¢des de pagar quantia certa''°.

Todavia, a outra parte da doutrina entende que o art. 139, IV ndo faz qualquer ressalva quanto

a possibilidade de fixacdo de multa para efetivar prestagdo pecunidria:

“Como o dispositivo ora comentado ndo faz qualquer distingdo entre as espécies de
obrigacdo executaveis ¢ possivel se concluir que a resisténcia a aplicacdo das
astreintes nas execugdes de pagar quantia certa perdeu sua fundamentagdo legal,
afastando-se assim o principal entrave para a aplicagdo dessa espécie de execucao
indireta em execugdes dessa espécie de obrigagio™'!’.

Assim, o art. 139, IV do Codigo de Processo Civil teria criado um ambiente propicio para
acabar com as discussdes sobre a possibilidade de aplicacdo das astreintes, afastando a
resisténcia jurisprudencial. Todavia, para o professor Fredie Didier, “é possivel, no entanto,
valer-se da multa, como medida atipica, em execu¢do pecunidria, como forma de impor o
cumprimento de deveres processuais do executado - e ndo o dever de pagar a quantia - ou de

terceiro”!'%.

Nao ha discussdo, por fim, quanto a utilizagdo da multa como meio atipico na execugdo por
quantia, quando se referir a efetivagdo dos deveres processuais do executado ou de terceiro.
Isto porque a utilizacdo de outras técnicas, que ndo estejam codificadas, ndo devem configurar

meio de san¢do executiva, mas sim meio de satisfacao.
Conclusio
Somente apo6s as barbaridades experimentadas durante as guerras do século XX,

especialmente decorrentes da ideologia nazista, ¢ que o ser humano, ou melhor, que a

dignidade do ser humana foi colocada no centro de todo o ordenamento juridico, bem como

116 Neste sentido, conferir: REsp 1.036.968/DF, rel. Teori Albino Zavascki, julgamento: 13.05.2008; ¢ REsp
893.484/RS, rel. Herman Benjamin, julgamento: 15.03.2007.

117 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢éo. Novo Codigo de Processo Civil comentado artigo por artigo. 9. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 231.

118 DIDIER JUNIOR, Fredie, CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo, BRAGA, Paula Sarno, ALEXANDRIA
DE OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: execug¢do. 7. ed. Salvador: Ed. Jus podivm, 2017.
p.124.
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do proprio Estado Democratico. Neste periodo, surgiu uma nova forma de se pensar o
fendmeno juridico que, apesar de ndo possuir uma concep¢do teorica clara e coesa, o que
impede uma conceituagdo precisa, possui algumas caracteristicas comuns que a transforma

em uma nova corrente jus filosofica.

Conhecida por muitos por pds-positivismo ou neoconstitucionalismo, essa nova forma de
pensar o Direito emergiu do desencanto com as certezas juridicas introduzidas pela filosofia
positivista que, inclusive, serviram para justificar crimes barbaros contra a humanidade. As
principais caracteristicas desse novo fenomeno juridico sdo: i) expansdo dos direitos
fundamentais, ii) reconhecimento da fun¢do interpreta(cria)tiva do Poder Judiciario, iii)
utilizacao de novas técnicas legislativas, como dos conceitos juridicos indeterminados e das

clausulas gerais e, principalmente, iv) reconhecimento da for¢a normativa da Constituigao.

Houve uma especial preocupacdo com a eficacia do ordenamento juridico, uma vez que a
mera previsao formal dos direitos, que se encontravam elencados em grandes codificagdes da
época — que pretendiam abracar os mais diferentes interesses e eliminar qualquer tipo de
lacuna legal —, na pratica ndo representava nada além de uma mera expectativa de direito para
o jurisdicionado. Isso porque o que se verificava ¢ que a funcdo jurisdicional se limitava a
conhecer o direito sem se preocupar em entregd-lo ao seu titular o que, em ultima analise,
representava um desrespeito a pessoa humana, que ndo possuia outra via de protecdo, ja que a

autotutela era proibida.

Percebeu-se que os idedrios do Estado Liberal, no qual a atividade jurisdicional deveria estar
milimetricamente regulamentada pela lei, ndo assegurava, de fato, a realizacao material dos
direitos. Pelo contrario, a previsibilidade do sistema, especialmente dos meios executivos,
facilitava a fraude aos credores e a propria execu¢do e, por consequéncia, ocasionava a
desmoraliza¢do da funcao jurisdicional que ndo conseguia entregar a tutela ao jurisdicionado,

limitando-se a revelar a norma juridica individualizada.

Foi a partir do Estado Social e Democratico de Direito, que o Poder Judiciario passou a ter
forca capaz de alterar a realidade social, por meio da ampliagdo dos deveres-poderes dos
magistrados. No Brasil, ¢ a partir da reforma que introduziu o art. 461 ao antigo Codigo de
Processo Civil (Lei n® 8.952 de 1994), que os juizes passaram a estar autorizados a determinar

todas as providéncias que assegurassem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento



70

da tutela especifica, mas so6 da tutela especifica, seja ela de fazer, ndo fazer ou dar coisa

distinta de dinheiro.

Foi somente no estado Constitucional de Direito que efetivamente se legislou sob o viés do
que grande parte da doutrina denominou Neoconstitucionalismo. Nesta fase atual da
experiéncia juridica, a existéncia e validade do sistema juridico passaram a estar intimamente
atreladas a um minimo de eficacia social, sendo que os instrumentos necessarios a efetivagao
da tutela foram ampliados para todo e qualquer tipo de prestagdo, inclusive, a meramente

pecunidria. Dai porque dizer em constitucionalismo da efetivagao.

O escopo deste trabalho, portanto, foi analisar o poder geral de efetivagdo nas tutelas
condenatoérias, especialmente as executivas em sentido estrito e as mandamentais, por serem
as que dependem de realizag¢@o fatica da norma juridica declarada. Assim, foram separadas
desta andlise as tutelas declaratorias e constitutivas porque possuem eficicia imediata,
dispensando qualquer comportamento posterior por parte do Estado ou da parte vencida para

se efetivarem.

Atento as transformagoes histdricas, filosoficas e tedricas que surgiram desde o pds-guerra, o
legislador de 2015 elevou, no art. 4° do Cddigo de Processo Civil, o direito a efetividade da
prestagao jurisdicional ao nivel de direito fundamental, como forma de concretizar, no plano
infraconstitucional, os postulados constitucionais do devido processo legal e da efetividade,.
Isto porque, em um passado recente, tais postulados ndo passavam de letra morta na Carta
Politica ao passo que, hoje, sdo passiveis, inclusive, de se tornarem pedido mediato nas

demandas judiciais.

A crise de ineficiéncia do Poder Judiciario, diz o Relatorio Justica em Numeros, elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica, relativo ao ano-base de 2015, estd, em grande parte,
atrelada a dificuldade em localizagdo e liquidagao de ativos patrimoniais do devedor,
especialmente do devedor de crédito tributario, ou seja, esta atrelada a ineficacia social da
tutela. Isto porque, no processo judicial, antes da entrada em vigor da novel codificagdo
processual, os juizes ndo poderiam utilizar de técnicas indiretas para satisfazer o credor,
porque vigorava a ideia de intangibilidade da vontade humana. Assim, nas execugoes fiscais,

por exemplo, os juizes estavam limitados a reproduzir os mesmos atos que a administracao
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publica ja havia intentado contra o contribuinte, no ambito do processo administrativo, sem

lograr éxito, evidentemente.

Tal crise acarretou no aumento significativo do acervo do niimero de processos na Justica
Estadual que, no ano de 2015, somavam 59 milhdes de processos, bem como dos gastos
anuais com a manutengdo de casos em fase de satisfacdo. Optou-se, entdo, por ampliar, por
meio da utilizagdo das clausulas gerais e das normas com conceitos juridicos indeterminados,
os deveres-poderes dos magistrados, conforme se observa da leitura dos arts. 139 IV e 536, §
1° da novel codificagdo, que passam a utilizar, além daqueles meios tradicionais (meios

diretos), os indiretos de execucao.

Importante ter em mente que, na execucgdo direta, o Estado Juiz, por meio da sub-rogacao,
pode praticar atos materiais, independentemente da concordancia ou resisténcia do executado,
cumprindo a prestagdo a ele imposta pelo comando decisorio, representando uma
possibilidade de restricdo do patrimdnio. J& na execucdo indireta, o Estado Juiz substitui a
vontade do devedor e satisfaz o direito. O Estado Juiz exerce uma pressao psicoldgica, por
meio de ameagas ou ofertas, para o executado realizar voluntariamente o comando da
determinag¢do, por meio de medidas mandamentais, indutivas e coercitivas, representando uma

possibilidade de restri¢ao a intangibilidade da vontade humana, que até entdo era impensavel.

Os arts. 139 IV e 536, § 1° do Cddigo de Processo Civil representam, pois, o poder geral de
efetivacdo da tutela jurisdicional, que seria melhor classificado como sendo um dever-poder
geral de efetivacdo, ja que a ampliacdo dos poderes dos magistrados decorre de um dever

anterior que ¢ a de entregar uma tutela efetiva ao jurisdicionado.

Segundo entendimento capitaneado pelo professor Humberto Avila, no Brasil, os direitos
fundamentais, incluindo, atualmente, o direito a tutela satisfativa, devem possuir a estrutura
de normas-regra (¢ nao de normas-principio) e, por isso, devem ser observados na medida
exata de suas prescricdes, mediante processo de subsuncdo. Caso contrario, esses direitos
teriam aplicacdo diferida, mediante processo de ponderacdo, e representariam apenas uma
espécie de orientacdo de sentidos direcionada aos jurisdicionados e ao proprio Estado-Juiz.
Assim, para a garantia da eficacia social dos direitos fundamentais, ¢ necessario que esses

direitos sejam considerados regras de carater vinculante.
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O contetido do direito a atividade satisfativa, todavia, como o de qualquer outro direito
fundamental, ndo ¢ irrestrito e ilimitado, devendo ser compreendido como sendo a propria
funcdo social que dele se espera, segundo dic¢ao do art. 5° da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro e do art. 8° do Codigo de Processo Civil. Além disto, ao dispor, no art. 1° da
lei processual, que o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, o legislador explicitou que a atuagdo do Estado devera estar adequada aos valores
sociais, ou seja, mais uma vez se verifica que o processo deve cumprir sua fung¢dao na

. , . , . . ~ <. 119
sociedade; no mundo empirico, porque € isto que se espera dele: satisfacdo do direito .

Neste sentido, pode-se dizer o direito a tutela satisfativa corresponde aos limites reunidos nos
postulados normativos do devido processo legal e da efetividade da tutela jurisdicional que
sdo nada menos que exigéncias sociais do mundo contemporaneo. No modelo de Processo
Civil Constitucional, os limites impostos pelas regras da responsabilidade patrimonial, do
desfecho tinico, da menor onerosidade da execugdo e da atipicidade dos meios executivos, sao
extraidas desses postulados e devem, pois, serem observadas no momento de satisfazer a

tutela, pois representam limites preconcebidos pela sociedade.

Tais limitagdes, apesar de, a principio, frearem a atuacdo da atividade jurisdicional, devem ser
entendidas como limites impulsionadores dessa fungao publica, vez que € somente no espago
de um processo devido e efetivo que a tutela jurisdicional passa a cumprir as expectativas
sociais, no sentido de imprimir ordem ao mundo sensivel. E que, conforme se analisou neste
trabalho, o processo judicial possui uma peculiar importancia que ¢ a de transformar, por

meio da linguagem juridica, fatos em direitos.

E que os direitos (e neste particular o direito & atividade satisfativa) sdo definidos por seus
contornos (postulados normativos e regras decorrentes), aferiveis dentro de um processo
judicial, tal como os oceanos que definem os continentes e as ilhas, aferiveis dentro de um
planeta. A atuacdo do Estado-Juiz ndo esta, todavia, limitada exclusivamente pela lei em
sentido amplo, que, alids, cedeu maior liberdade aos juizes, mas sim pela vontade da

sociedade que deseja ter a crise juridica solucionada e a prestacdo efetivamente cumprida.

119 Pode-se entender que a execucao representa “um conjunto meios processuais previstos em lei, a disposi¢do
do juizo, visado a satisfacdo do direito” — NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de direito processual
civil — Volume Unico. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.1053.
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Portanto, em ultima andlise, a fun¢do social do processo representa o limite Ultimo da

atividade jurisdicional, o limite dos limites.

Em conclusdo, o juiz, ao determinar a utilizagdo de um ou outro meio executivo para a
satisfacdo da tutela, ndo o faz de maneira arbitraria e despropositada. Ao cominar uma medida
coercitiva ou sub-rogatéria, ele apenas declara os limites constitucionais prefixados,
subsumindo-os aquele caso concreto, ¢ analisa se, ao assim proceder, a funcdo social do

processo serd atendida, ou seja, se a tutela sera satisfeita no mundo sensivel.

Justamente pela importdncia que os postulados constitucionais assumem na orientacdo de
todo o ordenamento juridico patrio, ¢ que as regras procedimentais da execucao devem ser
aplicadas sob o viés constitucional, para delas se extrair o correto sentido e alcance do
disposto no art. 139, IV e 536, §1° do Cddigo de Processo Civil e, assim, possuir, legitimagao

social.

Nao esta no escopo do presente trabalho encerrar o assunto, a escolha foi apenas suscitar
questdes metodologicas e buscar respostas dogmaticas para assuntos novos e, com isto,
contribuir para uma melhor aplicacdo da lei processual. Esta dificil e edificante missao
permanecerd em progresso até que outras perguntas sejam respondidas ou até que as Cortes

superiores se posicionem sobre elas, pacificando toda esta discussao.
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