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“O direito, enquanto ninguém o perturba e o
contraria, nos rodeia, invisivel e impalpéavel
como 0 ar que respiramos, inadvertido como a
salde, cujo valor s6 compreendemos quando
percebemos té-la perdido. Mas, quando ¢é
ameacado e violado, entdo, descendo do mundo
astral em que repousava em forma de hipotese
até o mundo dos sentidos, o direito encarna no
juiz e se torna expressdo concreta de vontade

operativa através da sua palavra.

O juiz € o direito feito homem. S0 desse homem
pOosSso esperar, na vida pratica, aquela tutela que
em abstrato a lei me promete. SO se esse homem
for capaz de pronunciar a meu favor a palavra da
justica, poderei perceber que o direito ndo é uma

’

sombra va.’

(Piero Calamandrei)



RESUMO

O presente estudo propde uma investigacdo sobre a clausula geral executiva contida no art.
139, IV do Codigo de Processo Civil. O dispositivo estabelece como poder-dever do
magistrado a utilizacdo de todas as medidas necessarias de modo a garantir o cumprimento
das decisdes judiciais. Inserido em um ordenamento juridico que tem como centro normativo
e valorativo uma constituicdo que definiu a tutela jurisdicional como direito fundamental, o
Cadigo de Processo Civil de 2015 aposta nessa clausula aberta para dar ao juiz poder para
adequar o processo as peculiaridades do caso concreto. Tema que segue gerando certa
polémica, o dispositivo € alvo de muitas criticas que lhe condenam afirmando que sua
previsdo concede poderes demais ao magistrado e que isso certamente gerara atos arbitrarios
que afetardo diretamente direitos fundamentais das partes, principalmente do executado. Por
outro lado, o artigo, se corretamente utilizado, tem potencial para ser uma ferramenta decisiva
para que o Poder Judiciario seja capaz de demonstrar a sociedade que as suas decisdes sao de
cumprimento obrigatorio e, ainda que forcadamente, proporcionar a efetivacdo dos direitos
por ele reconhecidos e resguardados. Defende-se a utilizacdo da clausula com a devida
ressalva de que, por tratar de direitos fundamentais, € imprescindivel a ponderacdo dos
elementos do caso concreto de forma devidamente fundamentada. As discussdes relevantes ao
tema giram em torno da formulacdo de critérios para a sua aplicacdo, bem como na tarefa
primordial do magistrado de decidir segundo critérios de racionalidade para que se possa
estabelecer um controle, o mais intersubjetivo possivel, das decisdes judiciais.

Palavras-chave: processo civil de resultados; tutela jurisdicional efetiva; direitos
fundamentais; decisdo judicial; execucdo forcada; medidas atipicas; ponderacdo;
racionalidade; fundamentag&o.



ABSTRACT

The present study is an investigation of the general executive clause contained in art. 139, IV
of the Code of Civil Procedure. The decree states as the magistrate's power-duty to use all
necessary measures to ensure the effectiveness of the judicial decision. Inserted in a legal
system whose normative and evaluative center is a constitution that defined judicial protection
as a fundamental right, the Code of Civil Procedure of 2015 bets on this open clause to give
the judge power to adapt the process to the peculiarities of the concrete case. The
subject that continues generating a certain controversy, the device is the object of many critics
that condemn it affirming that its prediction grants too many powers to the magistrate and that
this will certainly generate arbitrary acts that will directly affect fundamental rights of the
parts, mainly of the executed one. On the other hand, the article, if correctly used, has the
potential to be a decisive tool for the Judiciary to be able to demonstrate to the society that its
decisions are mandatory and, even if forcibly, to provide for the realization of the rights
recognized and protected by it. It’s argued that the use of the clause with due reservation that
because it deals with fundamental rights it is essential to weigh the elements of the concrete
case duly substantiated. The relevant discussions on the theme revolve around the formulation
of criteria for its application, as well as on the primary task of the magistrate to decide
according to criteria of rationality to establish a control, as intersubjective as possible, of
judicial decisions.

Keywords: civil process of results; effective judicial protection; fundamental rights; judicial
decision; enforced execution; atypical measures; weighting; rationality; grounds.
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1. INTRODUCAO

Dentro da sistematica do processo civil executar é tornar concreto os direitos previstos
no ordenamento juridico. A ciéncia juridica, portanto, deve estar em constante atualizacdo e
melhoramento em busca da qualidade nas solug¢fes propostas e na eficicia do sistema como
um todo. Nesse sentido o papel que o processo executivo desempenha é instrumental e de

extrema importancia: tornar possivel a realizacdo e efetivacdo desses direitos.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a formulacdo de teorias impactantes
no processo civil tais como a instrumentalidade do processo e o formalismo-valorativo, o
processo se tornou ainda mais complexo, pois carrega em si a ideia de que direitos
fundamentais devem ter aplicacdo imediata e que o juiz ndo deve estar “atado” a lei, logo,
quando a mesma é omissa ha o dever, por parte do julgador, de intervir a fim de garantir que o
direito processual seja capaz de alcangar sua finalidade. Considerando que a promulgacgéo de
direitos fundamentais vincula o Estado em toda sua extensdo, a tarefa de garantir sua
concretizacdo € do legislador, no campo abstrato e generalista das normas, e do magistrado no

caso concreto.

Para que isso possa acontecer satisfatoriamente € preciso munir o juiz de poderes para
conduzir o processo. O Codigo de Processo Civil de 2015 aceitou esse desafio e foi pontual
em conceder e exigir que o0 juiz exerca tais poderes. Um dos artigos mais abertamente
direcionado a essa finalidade é o art. 139, CPC. Redigido sob a técnica de clausula aberta,
indeterminado tanto na hipotese fatica quanto no efeito juridico a ela atribuido, a utilizacéo
dessa técnica legislativa exige do juiz uma atividade criativa na prestacdo da tutela adequada,

efetiva e tempestiva a quem a ela tenha direito.

Nesse contexto, o presente estudo parte de uma delimitacdo de conceitos que pretende
situar o leitor quanto a temas relevantes que precisam ser esclarecidos para demonstrar sobre
0 que e em que limitagdes estamos falando quando tratamos da tutela executiva, da redacéo e
interpretacdo do direito, bem como da colisdo de direitos fundamentais que fatalmente

ocorrera nas lides executivas.

Em seguida, no segundo capitulo, apresentamos uma revisao bibliogréafica de cunho
histérico em busca da forma que a tutela executiva e o papel do juiz foram moldados em
periodos historicos distintos. Acredita-se que essa exposi¢do € capaz de demonstrar que em

outras oportunidades as comunidades juridicas ja construiram e desconstruiram concepcdes



diversas da importancia da figura do magistrado e da tutela executiva de modo praticamente
ciclico quanto a atribuicdo de encargos do Poder Judiciario para garantir a producédo de efeito
dessas tutelas. Isso torna mais claro o caminho que estamos trilhando contemporaneamente
nessa definicdo de conceitos e 0 que o art. 139, IV do CPC/15 sinaliza quanto as escolhas

atuais do ordenamento brasileiro para essas definigdes.

No ultimo capitulo ha consideragdes mais especificas sobre a clausula geral executiva e
sobre o papel do magistrado contemporaneo. Noticia-se as relevantes e acaloradas discussoes
doutrinarias sobre a correta aplicacdo do dispositivo, o que inclui tanto aprovacdo e
“esperanca” quanto discordancia expressa e total do dispositivo. Doutrinadores consagrados
se posicionam de ambos os lados da equacgéo. A constitucionalidade do artigo, atualmente sob
judice, também é tratada em uma tentativa de expor razdes para ambos os lados, ainda que a
proposta final seja pela existéncia de adequacdo da norma com 0s preceitos constitucionais.
Temos por fim, breves consideracdes sobre a necessidade de ponderagdo dos interesses pelo
juiz que resulta na obrigatoriedade de uma decisdo bem fundamentada para que seja possivel

haver um controle intersubjetivo das escolhas feitas pelo Poder Judiciario.

Para atingir essas finalidades o método utilizado sera o dedutivo, firmado em pesquisa
bibliogréafica com a finalidade de fixar conceitos e demonstrar as discussdes doutrinarias que
permeiam a aplicacdo da clausula geral executiva, sem dispensar o método indutivo
necessario para realizar um breve apanhado de como o tema tem sido utilizado pelo Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul.

O trabalho se justifica diante das muitas questdes que seguem em aberto mesmo com 0
debate continua sobre o dispositivo. O instituto ndo é uma das muitas novidades trazidas pelo
Cadigo de Processo Civil, entretanto o tratamento por ele empregado fez renascer, com nova
roupagem, discussdes sobre a efetividade da justica. Segundo a exposi¢do de motivos do
codigo, ele veio “resolver problemas” e estd muito explicita a sua intencdo de moldar um

sistema mais capaz de proporcionar a satisfacao dos direitos
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2. DELIMITACAO CONCEITUAL

No presente trabalho nos debrucaremos sobre a clausula geral executiva, mais
especificamente, sobre a contida no art. 139, inciso 1V do Cddigo de Processo Civil. Ela, em
termos gerais, confere um poder-dever ao juiz de determinar todas as medidas necessarias ao

cumprimento de ordem judicial.

Em que pese ndo seja exatamente uma novidade do Cédigo de Processo Civil de 2015, o
instituto teve uma expanséo, considerando sua formulagdo inicial no art. 461 e 461-A do
Codigo de Processo Civil de 1973 — modificado pela lei 8.952/94 — que oferecia essa
possibilidade ao juiz exclusivamente nas a¢des que tinham por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Ora, com a previsdo atual do Cédigo de Processo Civil de
2015, ndo h& limitacdo: as medidas necessarias ao cumprimento da ordem judicial podem ser
utilizadas em toda sorte de acGes tanto em relacdo ao tipo de obrigacdo (dar coisa certa ou
incerta, fazer, ndo-fazer, pagar quantia) quanto ao tipo de titulo executivo (judicial ou
extrajudicial). Ainda, é preciso ressaltar que também h& aplicacdo direta do instituto nas

tutelas provisorias e cautelares.

Para alcancar os objetivos do trabalho comecaremos nossa exposicdo delimitando
alguns conceitos de relacdo direta a fase executiva e compromisso com o ideal da efetivacao
dos direitos, passando a uma digressdo historica que nos parece elucidativa quanto as
transformacdes pelas quais a tutela executiva passou para, enfim, falarmos sobre o papel do

juiz nos objetivos constitucionais e infralegais estabelecidos no ordenamento brasileiro.

2.1. Tecnica Legislativa: Clausula Geral

As clausulas gerais sdo uma espécie de texto normativo que utiliza em sua reda¢do uma
linguagem intencionalmente vaga. Em raz@o dessa vagueza conceitual, essas normativas ndo
sdo consideradas “norma pronta e acabada” demandando do intérprete (juiz) um

preenchimento valorativol. FABIANO MENKE leciona que tais clausulas representam a

! MENKE, Fabiano. A interpretacdo das clausulas gerais: a subsuncéo e a concrecdo dos conceitos. Revista da
AJURIS ano XXXIII — n® 103. Setembro de 2006. P. 74. O professor esclarece que a sua utilizacdo dessas
clausulas se deu na Alemanha no final da secunda década do século XX, em meio ao caos econdmico pos-
Primeira Guerra Mundial. O Poder Judiciario foi chamado a intervir para corrigir iniquidades oriundas de
negdcios juridicos firmados sem qualquer previsdo de correcdo monetaria que, diante da hiperinflacao
descontrolada, acabavam por ter seu preco completamente defasado de uma hora para a outra.
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escolha por um sistema aberto e mével que superou a ideia de que as codificacbes seriam
capazes de resolver todos os problemas a partir do conteido de seus artigos?. Em outros
termos, € uma norma fluida em que o legislador concede ao juiz uma margem argumentativa
para sua concretizacdo. Para FREDIE DIDIER JR., 0 antecedente da norma (hipotese fatica) é
vago e 0 consequente (efeito juridico) é indeterminado®, portanto, a funcdo do aplicador é
preenché-la com o suporte fatico do caso concreto e determinar a consequéncia juridica que ela

acarretara®.

Essas consideragdes ddo margem para o que JOSE MIGUEL MEDINA chamou de salto
de qualidade da atividade jurisdicional: o legislador passa a formular regras de contetdo
varidvel e sentido indeterminado, forcando o juiz a ter maior grau de participacdo na
resolucéo da demanda®. Associado a isso, também é preciso salientar que o fato de o sistema
juridico ser permeado por principios® exige que o juiz, em sua atividade cotidiana, pondere
razdes e fatos do caso concreto com fundamentacdo adequada e suficiente para a aplicacao de

normas complexas adaptadas especialmente ao caso concreto.

Desde inicio do século passado, a processualistica tem reconstruido o significado da
interpretacdo do direito que impacta diretamente na atividade jurisdicional, pois define qual é
de fato o trabalho do julgador diante de um caso concreto. MITIDIERO, MARINONI E
ARENHART dispGem que a norma juridica é o resultado da interpretacdo e ndo o objeto
desta, em razéo da chamada dupla indeterminag&o do direito’. Nesse entendimento, quando o

Ainda, coaduna com Judith Martins-Costa quando afirma que, mesmo com a existéncia de clausulas gerais no
Code Napoléon, a Alemanha foi o primeiro pais a utiliza-las “enquanto tal”. MENKE, Fabiano. A interpretagdo
das clausulas gerais: a subsuncdo e a concre¢do dos conceitos. Revista da AJURIS ano XXXIII — n® 103.
Setembro de 2006. p. 70 e 91.

> MENKE, Fabiano. A interpretagdo das clausulas gerais: a subsungdo e a concregdo dos conceitos. Revista da
AJURIS ano XXXIII — n° 103. Setembro de 2006. p. 69.

® CACHAPUZ, Maria Claudia. Clausulas Gerais e llicitude no Direito Privado in A obrigacdo pelo discurso
juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2018. p. 102.

“ DIDIER JUNIOR, Fredie. Clausulas gerais processuais. Revista Opinido Juridico, n. 12, ano VIII. Fortaleza,
p.118-130, 2010.

> MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

® MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

" Para aprofundar o assunto: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel
Francisco. Novo curso de processo civil, vol. 1: Teoria do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 47/52. E: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8 edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20009.
p. 387 e ss. Entendimento diametralmente oposto que enxerga esse argumento pela indeterminagdo do direito
com muito cinismo esta em STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4* edigdo. Sao Paulo: Livraria Saraiva, 2011. “Com efeito, a nocdo de discricionariedade, vinculada
a jurisdicdo, aparece no contexto de teorias positivistas e pds-positivistas a partir do momento da “descoberta” da
indeterminag@o do direito. Isso se da, basicamente, porque, como bem demonstra Losano, no século XX “a razdo
é substituida pela vontade, a relagdo entre a norma e a sentenca assume um aspecto completamente diverso. A
decisdo do caso concreto ja ndo depende das racionais leis da logica, mas da vontade do juiz”.
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juiz aplica o direito ele esta extraindo consequéncias juridicas da incidéncia da norma em
determinada situagio®. A isso equivale dizer que o magistrado, em cada caso concreto, utiliza-
se do texto (fonte primaria produzida pelo legislador) para, através da interpretacdo, extrair
uma norma juridica. Ora, se interpretar € conhecer os significados possiveis, valora-los
argumentativamente e decidir por um deles, o papel do juiz na aplicacdo de todo o
ordenamento juridico é complexo. Complementando essas ideias, CAPPELLETT]I sintetiza

que ndo h& norma juridica sem uma dose de interpretacao criativa:

“Por mais que o intérprete se esforce por permanece fiel ao seu “texto”,
ele sera sempre, por assim dizer, forcado a ser livre — porque ndo ha
texto musical ou poético, nem tampouco legislativo, que ndo deixe
espaco para variagbes e nuances, para a criatividade interpretativa.
Basta considerar que as palavras, como as notas na musica, outra coisa
ndo representam sendo simbolos convencionais, cujo significado
encontra-se inevitavelmente sujeito a mudangas e aberto a questdes e

incertezas.”® (grifo nosso).

Quando tratamos de clausulas gerais isso se torna ainda mais claro, visto que o texto
indica ao magistrado o caminho necessario a interpretacdo permitindo que uma série de
situacOes faticas possa “se submeter a um determinado tratamento juridico a partir de um

mesmo enunciado” que ndo possui seu significado limitado desde logo™°.

Entretanto, o reconhecimento de que ha por tras de todo ato de interpretacdo um certo
grau de criatividade, ndo adstrito a um significado limitado do texto normativo, ndo pode ser
entendido como uma afirmacdo de total liberdade do intérprete. Ainda que 0 juiz seja

inevitavelmente criador do direito!, principalmente considerando que a aplicagdo de uma

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Novo curso de
processo civil, vol. 1: Teoria do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 51.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 22.
Y CACHAPUZ, Maria Claudia. A obrigacio pelo discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2018. p. 103.
" Nesse sentido: “E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de interpretacdo e de
atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-se, é certo, que a diferenca em relacdo ao papel mais
tradicional dos juizes é apenas de grau e ndo de conteldo. [...] Mas, obviamente, nessas novas areas abertas a
atividade dos juizes havera, em regra, espaco para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de
criatividade, pela simples razdo de quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo
se torna também o espago deixado a discricionariedade nas decisdes judiciaria”. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 42.
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norma ao caso concreto poderd requerer ajustes no molde da norma, ndo o é de forma alguma
livre de vinculos!2. Muito pelo contrério, ¢ tarefa do intérprete aplicar as leis de modo que o

todo o sistema valide sua escolha.

Outro ponto crucial, que eleva as clausulas gerais a enunciados dogmaticos especiais??,
esta na abertura do sistema a valores ainda ndo expressamente protegidos®*. Nesse sentido, é
imperativo salientar a importancia da jurisprudéncia na evolucdo do direito, ainda mais
quando autorizada legalmente a valer-se das convicgbes e valores atuais da sociedade na
decisdo do caso concreto. Nesse sentido, a clausula geral ao promover diretamente essa
autorizagdo ao juiz permite que as normativas, mesmo antigas, permanecam plenamente

funcionais®®16,

Para CANDIDO DINAMARCO, o juiz é um auténtico canal de comunicag&o entre a
sociedade e o mundo juridicol’ e suas decisdes tém repercussdo na sociedade, motivo pelo
qual eles possuem um dever de examinar a totalidade do meio social e econébmico em que

atuam?® para tomar decisdes justas que possam ser plenamente efetivadas.

Em verdade, a técnica legislativa que produz as clausulas gerais representa o
reconhecimento da funcéo criativa do juiz e, na esteira do objeto do trabalho, € 0 que permite
falarmos de um sistema firmado na atipicidade nos meios executivos. Como se vera adiante, a

diversidade de casos concretos possiveis e 0 incremento da atividade jurisdicional demarcou a

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 24.

3 Expressdo utilizada em Clausulas Gerais e a llicitude no Direito Privado. CACHAPUZ, Maria Claudia. A
obrigacdo pelo discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2018. p. 113.

' DIDIER JUNIOR, Fredie. Clausulas gerais processuais. Revista Opinido Juridico, n. 12, ano VIII. Fortaleza,
?5.118—130, 2010.

Nas palavras conceituadas de ARAKEN DE ASSIS: “Essa técnica legislativa tem dupla finalidade: por um lado,
posterga o envelhecimento precoce da pauta de conduta, tornando-a flexivel e adaptavel as mudancas sociais,
econdmicas e politicas; de outro, e ndo em menor medida, reflete a auséncia de consenso na sociedade pluralista,
instituindo opcdes para os chamados hard cases”. ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro vol. 1l. 22 ed. em e-
book baseada na 22 ed. impressa. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

'® para MARIA CLAUDIA CACHAPUZ, “ao criar uma cléusula geral, reconhece o legislador o campo fértil
relacionado a eficacia de qualquer norma juridica, capaz de atingir efeitos por vezes inimaginaveis quando da
etapa de sua elaboracdo. Dada a possibilidade de superacéo do préprio significado gramatical de um texto de lei
pelos efeitos gerados ou identificados pelo simples desenvolvimento dos fatos — atingindo uma fungéo semantica e
analitica do texto — o legislador antecipa, por meio de clausula geral, a intencdo de progresso ao enunciado
normativo”. CACHAPUZ, Maria Claudia. A obrigacdo pelo discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2018. p. 107.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 241. Nota 80: O juiz, especialmente em tempos de crise e de mudangas como este em que vivemos, esta
sempre pressionado pelas forgas opostas que caracterizam a ja denunciada tensao entre a norma e a realidade.

' MEDINA, José Miguel Garcia. Execucgdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.
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necessidade de conceder ao juiz poderes de adequacao sobre o processo para que se alcance o
fim almejado. Isso est& presente em toda a atividade do Poder Judiciario, porém €é ainda mais
relevante na seara do processo executivo porque, em razdo da sua natureza, é preciso que haja
atividades posteriores do juizo que sejam capazes de traduzir a regra juridica concreta em

realidade, de modo que a situacéo de fato seja modificada para ficar como deveria ser?®,

2.2. Processo de Execugéo

O processo judicial inicia-se com a provocacdo das partes ao poder estatal
institucionalmente definido como apto para resolucdo de conflitos (Poder Judiciario). Para
que o Estado-juiz chegue a uma decisdo sobre a questdo posta, ha um consideravel (e, por
vezes, exaustivo)?’ procedimentos em que serdo ouvidas as partes e utilizadas as ferramentas
que o ordenamento juridico prevé para a resolucao dos conflitos. O juiz, enquanto condutor do
processo, possui uma série de poderes e deveres e estd encarregado, como terceiro imparcial e
representante do Estado, de anunciar quais serdo as condutas que devem ser tomadas para que
o conflito tenha, ainda que teoricamente, uma definicdo: a isso chamamos de fase cognitiva,
ou, simplesmente, processo de conhecimento. Ao final dessa fase, teremos uma regra juridica
concreta®! que determina, com base nos fatos apurados e nas previsdes legais aplicadas, quem
é o vencedor do conflito. Apos essa definicdo, quando ndo houver cumprimento voluntario,
sera necessaria a intervencdo coativa do Estado para dar cumprimento a decisao, exigindo-se,

na via jurisdicional, a atividade executiva.

Considerando que de todo processo se espera provimento ou providéncia do 6rgdo
jurisdicional para a realizacdo do direito a prestacao jurisdicional, a diferenca entre o processo
de conhecimento e o de execucdo estd precisamente no fato de que no primeiro esse

provimento é a sentenca??; e no segundo, é a medida pratica (concreta, material) com que se

¥ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 361.

20 Ressalvado 0s casos de tutelas provisérias em que a cognicdo judicial, ainda que sumaria, abrira caminho para
atos materiais capazes de concretizar o direito auferido.

2 Expressdo largamente utilizada pela doutrina: ASSIS, Araken de. Manual da execucéo. 172 edi¢do. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3? edi¢do. S8o
Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 361.

%2 Recorde o leitor que o presente trabalho esta focado no processo executivo e apenas como modo de facilitar o
desenvolvimento das ideias ndo esta a se considerar as decisdes interlocutorias parciais de mérito e demais formas
de definicdo da lide existente em nosso ordenamento.
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realiza a prestacdo correspondente ao direito do credor?®. Outra questdo que se coloca é que 0s
atos realizados pelo juiz em sede executiva sdo diversos: na fase cognitiva a misséo judicial é

transformar o fato em direito; na execucéo a tarefa é traduzir o direito em fatos?.

Para os termos do presente trabalho, definiremos a atividade jurisdicional como a
formulacdo de uma regra juridica concreta imperativa, obtida através de cognicdo judicial, que
sera efetivada por meio de atos materiais e tem como resultado a prestacdo da tutela ao
jurisdicionado. Nessa senda, a atividade jurisdicional ndo acaba na prolagdo da sentenga®: “o
oficio jurisdicional s6 se considera cumprido e acabado com a realizagdo do direito

reconhecido na sentenga ",

Alguns doutrinadores patrios defendem que o processo de execu¢do possui a satisfacdo
do credor como desfecho (nico?’ sendo o seu resultado institucional sempre um e sempre
favoravel apenas ao demandante®® — o que pode parecer correto no plano tedrico, mas,
certamente ndo é a realidade do nosso sistema de justica. Essa afirmacéo, ainda que dotada de
termos apenas teoricos, é oferecida porque o resultado visado no processo executivo é a
concretizacdo de direitos que ja passaram pelo crivo do Judiciario e foram declarados a favor
do credor. No entanto, esse objetivo de desfecho Gnico ndo implica um procedimento sem
contraditério e sem reconhecimento do executado enquanto sujeito de direitos. O que
acontece, de forma geral, é que, em tese — principalmente quando tratarmos da execucdo de

uma sentenca judicial —, ndo havera ampla discussdo (ou rediscussdo) sobre a existéncia e

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil vol. I. 562 edicdo revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 137.

' ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 17 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p 105

% Lembre-se que estamos tratando de tutela executiva, para qual essa afirmacéo é verdadeira; de forma alguma
estd a se afirmar que a sentenca nao é capaz de, por si s, encerrar um conflito, pois tal é incorreto diante da
eficacia imediata que possuem as sentencas de natureza declaratéria e constitutiva.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Problema da Eficacia da Sentenca in AMARAL, Guilherme
Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso orgs. Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes
entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 54.

? GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 2° tiragem da 12 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999.

 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 5% edicdo revistada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. P.151/152. Nesse sentido: “Na execucdo bem sucedida, o processo tem um desfecho
Unico e é sempre favoravel ao demandante, ndo se concebendo que a execucdo venha a produzir a satisfacdo de
eventual pretensdo do executado. Ela podera chegar ao fim ou ndo chegar, sendo obstada pela auséncia de algum
pressuposto; poderd estar destituida de titulo, ou de alguma outra forma carecer o exequente de agdo executiva;
podera falecer-lhe algum pressuposto processual, ou mesmo dela desistir. Seu resultado institucional, porém, é
sempre um e sempre favoravel apenas ao demandante”.
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exigibilidade do direito exequendo? estando o contraditério limitado a questdes atinentes ao

modo e meios executivos®.

Nesse sentido, apos a declaracdo da regra juridica concreta, posterior e complementar,
apresentam-se dois caminhos: o cumprimento voluntario do vencido ou o cumprimento
forcado que exigira do juizo outros atos para a perfectibilizagdo do comando judicial®. Nesse
caso, o Estado, enquanto titular absoluto do poder sancionatério, promovera acgoes
predominantemente préaticas voltadas a obtencdo de resultado prético igual ou equivalente ao
cumprimento espontaneo. Segundo LIEBMAN, a sancdo executiva é uma medida empregada
para proporcionar a satisfacdo coativa do direito do credor mediante o exercicio do poder do
orgdo jurisdicional, superando o Obice da falta do adimplemento e sem depender da boa
vontade ou colaboragdo do executado®® — da qual o juiz ndo ¢ mais “refém”33. Isso porque
superada a concepgdo privatista de execucdo onde o proprio credor poderia agredir os bens do
devedor; hoje, ele tem apenas o “direito de pedir ao juiz que cuide disso”, logo, apesar de néo
estar sujeito aos atos de agresséo do credor, o devedor estd a atividade executiva do 6rgdo
jurisdicional®.

Para tanto, € preciso entender a jurisdicdo como atividade estatal destinada a
identificacdo e imposicdo do Direito®. Fato é que o Poder Judiciario estd investido de

legitimidade que proporciona a condi¢do de forcar a observacdo do Direito e, em regra, possui

9 Exceto, obviamente, na acdo de embargos (arts. 914/920 do CPC/15) e possivel impugnacdo do executado (art.
525, § 1°, CPC/15).

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. O devido processo legal e a execucgdo civil in Execucdo civil: Estudos em
homenagem ao professor Humberto Theodoro Janior. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. O autor
defende que “uma vez reconhecida a condi¢do do executado, o contraditério fica reduzido & imposicéo de limites &
atividade executiva propriamente dita”.

O Codigo de Processo Civil dispde sobre a matéria: Art. 805. Quando por varios meios 0 exequente puder
promover a execuc¢do, 0 juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o0 executado. Mas, impde no
paragrafo Unico que ao “alegar ser a medida executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes
€ menos onerosos, sob pena de manutencdo dos atos executivos ja determinados”.

%! ASSIS, Araken de. Cabimento e adequacdo dos meios executorios “atipicos” in TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 117.

%2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 32 edigdo. S8o Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 266.

% MINAMI, Marcos Youji. Os doze trabalhos do Juiz Hércules. Desafios da magistratura brasileira no contexto da
Lei 13.105/2015. Revista de Processo — RePro Ano: 40 N°: 250. Dezembro de 2015. P. 437-460. Nesse sentido:
“Fato ¢ que, atualmente, para que a tutela especifica seja efetivada, o juiz ndo ¢ refém da vontade do devedor.
Pode determinar astreintes, buscar e apreender coisas, comandar imissdo na posse etc., contando, inclusive, com
forga policial.”.

¥ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 32 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 269.

% MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Execucdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.
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instrumentos que permitam a realizacdo material dos direitos por ele declarados®. Sendo o
poder politico (também e ndo s6) “a capacidade de decidir imperativamente e impor decisoes,
ha, ainda que implicita, alusio ao elemento sancdo™®’. Apesar de ndo haver nas decisdes
judiciais “a carga total da demonstracdo de poder estatal”, é essencial considera-las ato de
positivacio do poder3® diante da sua imperatividade manifestada na aptiddo para impo-las e

na “impossibilidade em que se acha o submetido de subtrair-se desse poder”°,

Entretanto, sendo a execucdo um campo fértil para exageros de toda sorte*, é
imperativo reconhecer que ap0s a sentenca — tendo sido concedido o direito a tutela ao
exequente — ha uma afetacdo nas posi¢des juridicas que as partes ocupavam: agora ha
desigualdade entre elas. Tal efeito, que podemos considerar inclusive um pressuposto da acédo
executiva, existe porque o exequente foi definido como vencedor do embate e agora, como

continuidade a prestacao jurisdicional, o juiz agira buscando concretizar o direito reconhecido.

Ciente dessa desigualdade, é preciso buscar um processo que seja capaz de atingir seu
“objetivo Unico” de satisfazer o direito do exequente, mas, que também ndo se exceda
provocando danos injustificaveis na esfera pessoal e patrimonial do executado. Esse sistema
minimo de protecdo ao executado foi construido através da percepcao de que algumas atitudes
executivas ao longo da histéria, como se vera a seguir, apresentavam diferentes valoracdes na
fixacdo dos critérios executivos que nem sempre possuiam uma postura respeitosa para as
partes e acabavam pendendo demais para um dos extremos: execucdo irrestrita ou nenhum

efeito pratico na execugéo.

Em verdade, quanto ao executado, ainda se espera que este suporte a execucdo, mas,

apenas quando essa se der pelo meio menos gravoso e busque na esfera patrimonial e pessoal

% MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 edigdo. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 107.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 109.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 114-115.

“E aqui, é preciso louvar, como uma das frases mais acertadas sobre o tema. Recorrentemente é possivel enxergar
exageros na “defesa” tanto da figura geral do credor, quanto do devedor, 0 que provoca incoeréncias mil que
resultam nos tantos processos ndo resolvidos pelo Poder Judiciario. AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e
Execucdo da Sentenca: sob a 6tica do formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 21.
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aquilo que é efetivamente devido*!: integralmente satisfeito, recebendo tudo que tem direito
de receber, mas também nada mais do que isso*?. De forma alguma é possivel esquecer que,
mesmo existindo ao exequente o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva®, ao
executado é facultado o direito (igualmente) fundamental a um processo adequado com todas

as garantias do devido processo legal.

Do juiz, enquanto representante estatal no processo, espera-se uma conduta atuante e
participativa — vinculada a ideia de colaboracao presente no Cddigo de Processo Civil — uma
vez que deve conduzir o processo e zelar pelos bons resultados das atividades*. Em razdo da
cobranga de uma postura positiva da jurisdicdo — do Estado de forma geral com a passagem
para o Estado de bem-estar social — € necessario que o ordenamento preveja a possibilidade
de adequacdo dos meios e procedimentos capazes de levar o processo ao seu fim
constitucionalmente previsto. O Cédigo de Processo Civil de 2015, através da clausula geral

executiva, teve como fundamento e validade a concesséo desse poder.

2.3. Execucéo Forcada

A execucdo forcada é o procedimento a ser seguido nas situacbes em que, apds a
prolacdo da sentencga, ndo ha o cumprimento voluntario pela parte, ou seja: o titulo executivo
e 0 seu respectivo inadimplemento sdo pressupostos obrigatérios. Ela € um conjunto de atos
estatais que com, sem ou até contra a vontade do executado invade seu patrimbnio para
realizar o resultado pratico desejado®. Isso porque, nem sempre os individuos cumprem as

suas obrigacdes de maneira que a ordem juridica, para ser completa e eficaz, precisa conter

“" MEDINA, José Miguel Garcia. Execugdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

“ LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execucdo. 22 edicdo. Sao Paulo: Edicdo Saraiva, 1963. p. 3.

“* GUERRA pontua que: “HA na realidade, muito mais que uma mera op¢do terminologica em se referir a
efetividade da tutela jurisdicional como um direito fundamental. E que, assim, todas as garantias processuais ja
reconhecidas em doutrina e nos principais ordenamentos juridicos (principalmente no plano constitucional) como
relacionadas com a efetividade da tutela jurisdicional passam a gozar de regime e forca juridica especiais, proprios
dos direitos fundamentais. A diferenca, portanto, esta precisamente, no diverso status, ou melhor, na maior forca
juridica que adquirem essas garantias, ao serem caracterizadas como direito fundamental”. GUERRA, Marcelo
Lima. Execucéo Indireta. 22 tiragem da 1% edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 49. Ainda, é
preciso ressaltar que o fato de os direitos e garantias fundamentais possuirem aplicagdo imediata, ndo é possivel
atribuir-lhes funcdo meramente retérica. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 122 edicdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.p. 244

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 5% edicdo revistada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. P. 115

* DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 5% edicdo revistada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 115.



19

em si aparelhamento destinado a forcar a obediéncia a seus preceitos*. A execucéo forcada é
essencial considerando que, conforme salientamos anteriormente, a satisfacdo do direito do
autor ndo decorre da simples procedéncia da acdo ou da declaracéo explicita do seu direito,
mas sim, da pratica de atos materiais que implique alteracbes no mundo dos fatos e que seja

capaz de lhe outorgar o bem da vida®*’.

Para LIEBMAN, a execucdo em sentido estrito na verdade é sindbnimo de execucdo
forcada*®, por ele definida como “a atividade através da qual os 6rgdos judiciarios visam a
produzir coativamente um resultado pratico equivalente ao que outra pessoa deveria ter
produzido em cumprimento a uma obrigacdo juridica”®. Com esse ensinamento ja somos
capazes de notar que o objetivo da execucdo forcada € produzir um resultado equivalente ao
que a satisfacdo voluntéaria do direito proporcionaria e que 0 processo executivo cuida da
atuacdo da sancdo, estabelecida pela lei, quando ha transgressdo de uma regra juridica
concreta que exige determinado comportamento de uma pessoa (executado) em favor de outra
(exequente)®. Nesse sentido, a finalidade das sangGes é dupla: restabelecer o equilibrio da
relacdo juridica, perturbada pelo comportamento ilicito do executado, e operar como meio de
pressdo psicoldgica induzindo a sociedade que esta sob sua influéncia, de modo geral, a

cumprir espontaneamente suas obrigacfes®’.

As sentencas de carater condenatdrio, executivo e mandamental possuem uma
peculiaridade em relacdo as demais sentencas (declaratéria e constitutiva), pois, em razdo da
sua natureza, ndo possuem seu escopo atingido simplesmente com a sua prolacéo, exigindo
atividades complementares do juizo para sua plena operatividade®. Considerando que o ato

executivo tem o intuito de adequar o mundo fisico ao projeto sentencial, o juizo, se valendo

“ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3* edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 2.

" ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 172 edicdo Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 104

“*® No seu entender, a execucdo voluntaria ou espontanea é apenas uma forma de adimplemento. LIEBMAN,
Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 32 edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 262.

“ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3% edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 262.

*LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3% edi¢do. S&o Paulo: Malheiros Editores,

2005. p. 263. Em que pese 0 eminente jurista declare que ha uma exigéncia de l6gica e de justica garantindo que
a declaracgdo do direito preceda a sanc¢ao pela sua transgressdo, ressalta que nem sempre a execucao demandara
um processo de conhecimento prévio, o que perfeitamente se encaixa na execucdo de titulos executivos
extrajudiciais, por exemplo.

*L LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 3% edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 2.

%2 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 172 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 104
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da legitimidade e forca do Estado, atuara na esfera juridica do executado®® que estara sujeito®*
as medidas estatais.

Isso porque, como bem pontua ARAKEN DE ASSIS, a permanente e neutra
colaboracdo do executado, embora ndo impossivel € improvavel considerando que ele ja
descumpriu seu dever “no tempo, modo e lugar previstos” dando azo a uma acao judicial e,
posteriormente da “definicdo” desta com a sentenga, também ndo se adequou aos pardmetros
estabelecidos pelo Estado-juiz. Em geral, ele ndo se curvara facilmente a realizacdo da regra
juridica individualizada, fazendo-se necessario que a autoridade da decisdo lhe seja imposta

pela forca e isso se dara através dos meios executivos®®.

Nesse sentido, a execucdo forcada pode prosseguir de duas formas: direta ou
indiretamente e o que as diferencia € a participacdo do executado®®. Na primeira, o Estado-
juiz substitui a vontade do executado®’, praticando uma conduta em seu lugar capaz de

satisfazer o direito do exequente, ou seja, esse tipo de medida pode ser levada a termo mesmo

>3 ASSIS, Araken de. Manual da execucao. 172 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 105. O autor
pontua que essa atuacao se dara no circulo patrimonial e pessoal, em razdo da existéncia de meios coercitivos,
nesse sentido, na p. 106 afirma: “Em toda execug¢do ha invaséo da esfera juridica do executado. Trata-se de algo
mais amplo do que a simples ruptura do estreito circulo patrimonial. Ela é necessaria a vista de certos bens
personalissimos (p. ex., “a intimidade”) e de alguns direitos dotados de valores expressivos (p. ex., o crédito
alimentar). Com o prop6sito de atud-los in natura, o CPC, conservadoramente, utiliza violenta pressdo
psicoldgica (psychische Zwang), culminada pela incidéncia de san¢éo pecunidria (astreinte: arts, 287, 461, 88 5°
e 6° 461-A, § 3° 621, paragrafo Unico, 644, 645) ou pessoal (prisdo: art. 733, § 1°), o que, indubitavelmente,
penetra na esfera juridica do executado; porém, se o expediente tiver éxito, a execucao atingira o patriménio.”.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo Civil. 52 ediio revistada, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 238. A sujei¢do consiste na impossibilidade de evitar atos de exercicio do poder, de
modo que, nos limites do que for legitimo e necessario a satisfacdo do credor, o executado simplesmente suporta
as medidas executivas até que cumpridos os objetivos da execugéo forcada. E preciso pontuar que ndo se trata da
mesma tolerancia que OVIDIO assinala na execucdo romana, da qual em breve se dara noticia, mas uma que se
origina do poder estatal e possui limites legais e constitucionais. O conceito é totalmente reformulado pelas
verdadeiras revolucBes que as declaragfes de direitos humanos proporcionaram na era moderna das quais
também se dara noticia a seguir.

* ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro vol. II. 22 ed. em e-book baseada na 22 ed. impressa. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. O autor pontua que serdo através dos meios técnicos determinados na lei,
porém, 0s meios executivos ndo sdo exaustivamente previstos na lei razdo pela qual o legislador conferiu ao
magistrado uma norma com natureza de clausula geral capaz de utilizar a adequacdo e razoabilidade para propor
um meio executivo mais efetivo as peculiaridades do caso concreto.

*® DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil, vol. 5: execucdo. 72 ed. ver., ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. p. 50.

" MEDINA defende que “ndo se pode afirmar, sem reservas, que na execugdo por sub-rogacdo (ou execucdo
direta) haveria efetiva substituicdo do executado pelo o6rgdo judicial” seguindo o entendimento de Galeno de
Lacerda: “em determinados casos, outrossim, ndo ha substitui¢do auténtica, seja porque, originariamente, estatal o
pronunciamento (concebe-se arresto privado?), seja porque a solucdo ndo se pode alcancar pela atividade direta
das partes””. MEDINA, José Miguel Garcia. Execugdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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contra a vontade do executado®®. Na segunda, através de medidas indiretas o Judiciario coloca
0 executado entre duas alternativas: satisfaz voluntariamente a regra ou sofrera mal maior®,
ou seja, atuara na vontade do executado a fim de coagi-lo a cumprir a ordem judicial. Em
suma, a atuacdo do juizo sera instrumental para a satisfacdo do credor: por exemplo, em uma
execucdo de quantia o juiz ndo paga, mas emprega meios a fim de obter do executado um

equivalente jurisdicional do pagamento, com o cumprimento da obrigag&o®.

Na execucdo direta, 0 Estado impde-se imperativamente e prescinde da vontade e
cooperac¢do do executado — impossibilitado de impedir a realizacdo das medidas, contanto que
adequadas e legitimas, pois, caso se oponha injustificadamente ou lhe cause embaracos
implicard em ato atentatorio contra a dignidade da justica®® ou ainda em caracterizagio do
crime de desobediéncia®. Portanto, usa-se a expressdo execucio direta porque a execucao em

si ndo depende do executado, mas sim, da existéncia de bens em seu patrimonio®?,

Na execucao indireta, o objetivo do meio executorio reside no induzimento da vontade
do executado®, visto que para alcancar os objetivos do processo é necessario que haja
cooperacdo do executado sendo essa obtida pelo Poder Judiciario através de sancbes que
podem ser de cunho positivo ou negativo. H& muito se notou que a concepcado de direito esta
diretamente ligada a um sistema repressivo e vinculada quase que indissoluvelmente ao
direito & coacdo® e ndo ha exemplo melhor de que tal entendimento ainda se faz presente do
que a execucdo indireta. A ideia geral exposta por BOBBIO é que um ordenamento repressivo
opera de trés modos para atingir seu fim: tornar a acdo impossivel, dificil e/ou desvantajosa®®.

Essa é precisamente a l6gica que serve de pressuposto para a aplicacdo de medidas executivas

*® DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil, vol. 5: execucdo. 72 ed. ver., ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. p. 50.

%% ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro vol. 1. 23 ed. em e-book baseada na 22 ed. impressa. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008. p. 88.

®* DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 5% edicdo revistada, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 238/239. O Codigo de Processo Civil é expresso quanto ao tema: Art. 774.
Considera-se atentatdria a dignidade da justica a conduta comissiva ou omissiva do executado que: IV - resiste
injustificadamente as ordens judiciais.

%2 Tal matéria esta disposta no Cdigo Penal no art. 330 e prevé pena de detencdo, de quinze dias a seis meses, e
multa.

% ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro vol. 1. 22 ed. em e-book baseada na 22 ed. impressa. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016.

® ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro vol. I1. 2% ed. em e-book baseada na 22 ed. impressa. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016.

®BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungio: novos estudos de teoria do direito. S3o Paulo: Manole, 2007. p. 7.

% BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Sdo Paulo: Manole, 2007. p. 15.
A foérmula de Bobbio se apresenta da seguinte maneira: “Se fazes A, deves B” / “Se ndo queres A, devesB”.
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indiretas: em caso de ndo cumprimento da decisdo do Estado-juiz o recalcitrante ter4 uma
série de desvantagens que fazem — ou, pelo menos, essa é a meta — com que 0 cumprimento

da ordem judicial seja a melhor opcéo.

Na prética forense, no entanto, essa divisdo ndo é tdo bem delimitada. Em uma mesma
execucdo € possivel que o juizo atue de forma direta e indireta, a depender do
desenvolvimento do processo e dos resultados que forem obtidos atraves dos meios
executivos. Nesse sentido, para que se retire a maior efetividade de um processo executivo é
preciso que a medida executiva escolhida seja a melhor e mais adequada para cada situagédo

concreta®’.

No direito brasileiro, as medidas executivas podem ser classificadas de forma que na
execucdo direta ou por sub-rogacdo possa haver a) expropriacdo b) desapossamento ou c)
transformacdo. Por sua vez, na execucdo indireta poderd haver coercdo de natureza a)
patrimonial ou b) pessoal. Todas essas medidas estao dispostas no ordenamento de forma que
possuimos um modelo tipico, temperado pela atipicidade das medidas executivas® que tem
como fundamento a necessidade de ser um sistema processual eficiente com vistas a real

efetivacdo do direito material®.

2.4. Medidas Executivas

Mesmo diante das admoestacdes anteriores, sobre a importancia da efetivacdo dos
direitos, a tutela jurisdicional executiva ndo deve ser estudada apenas como resultado, mas
também sob o prisma dos meios que fazem possivel a sua consecucdo’. E preciso reconhecer

que a exceléncia na prestacdo da tutela depende, fundamentalmente, da existéncia de meios

57 A doutrina passa entdo a formular pardmetros para auxiliar o juiz nessa escolha. MEDINA, por exemplo,
elegeu alguns pardmetros para essa definicdo: a) saber se a satisfacdo do direito depende ou ndo da participacéo
do executado; b) identificar se a participacdo do executado é imprescindivel, ou oportuna; c) se a participacdo do
executado é totalmente inconveniente; d) se, embora possivel, a atuacdo do executado é irrelevante ou estd em
segundo plano. MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Execuc¢do. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

% A comissdo de juristas assim o afirmou na exposi¢do de motivos do Coédigo de Processo Civil de 2015: “Um
sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagdo dos direitos, ameacados
ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um
Estado Democrético de Direito. [...] Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia
de sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do  processo.”. Em
https://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf, acesso em 30.05.2019.
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eficazes a fim de promover a adequacéo dos meios aos fins’*.

Em que pese a diferenciacdo feita entre meios executivos diretos e indiretos, existe uma
nota comum a todos atos executivos: invasio da esfera juridica do executado’?. Isso porque, a
inércia, ou ainda, a resisténcia do executado tem como fulcro dificultar — ou tornar impossivel
— a atividade executéria” exigindo do Poder Judiciario atos capazes de deslocar coativamente
pessoas e coisas, bem como possibilitar a transferéncia de valores (do executado) para outro
circulo patrimonial (do exequente), quando 0 caso concreto assim exigir. Esses atos se
encadeiam ao longo do processo e sdo articulados através da escolha dos meios executérios

que serdo utilizados™.

As medidas executivas, portanto, ndo sdo um fim em si mesmas, mas meios utilizados
para proporcionar a consecucéo da tutela do direito’™, ou seja, na perspectiva instrumentalista
do direito processual, elas representam os meios processuais para alcancar a perfectibilizagéo
da tutela dos direitos materiais. Na teoria instrumentalista de DINAMARCO é muito
importante ter em mente o significado teleoldgico das ciéncias juridicas na busca pela
qualidade das solucGes propostas e a eficacia do sistema processual na persecucdo dos seus
objetivos tendo em conta o papel que precisa desempenhar na mecanica da vida em

sociedade’®: ser um instrumento capaz de garantir a efetivacdo dos direitos.

Visto que o presente trabalho tem como objetivo a discusséo e analise da clausula geral
processual contida no artigo 139, inciso IV, do Codigo de Processo Civil, e que sua utilizacdo
de maior relevo e polémica estd no campo das medidas ndo previstas no ordenamento,
concentraremos nossa atencao nas medidas de cunho indireto. Através da compreensao da sua
finalidade e forma de atuacdo é possivel, de maneira mais consciente, definir se sua aplicacdo

deve ser incentivada ou temida.

" MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. 22 ed. em e-book baseada na 22 ed.
impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

"M GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 12 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1999. p. 80. O autor reputa como exagero a preocupacgao excessiva por parte da doutrina em eliminar o
processo de execucdo, enquanto agdo completamente autonoma, afirmando que “a deficiéncia na prestagdo da
tutela executiva sempre €, no fundo, um problema de adequacao de meios e fins”.

2 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 172 edigcdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 148.

" ASSIS, Araken de. Cabimento e adequacdo dos meios executorios “atipicos” in TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador:
Editora JusPodivm, 2018. p. 125.

™ ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 172 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 148.

" MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

"® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 99.



24

A origem das medidas indiretas, no direito moderno, se encontra nos remédios
formulados pela courts of equity do direito inglés e posteriormente no modelo norte-
americano das injunctions. As injunctions foram modeladas pelas cortes americanas para
obrigar as partes recalcitrantes a satisfazerem certos deveres legais especificos’’. O
desrespeito a elas autoriza 0 emprego dos poderes do instituto denominado contempt of court
que pode ser utilizado, sobretudo enquanto medida coercitiva caracterizadora de execucgéo
indireta’®. Seu objetivo nessa atuagdo especifica é “assegurar que a justica substancial seja
alcancada sem ser perturbada por cinicas taticas obstrutivas, como dissipacdo de bens,

destruicdo de provas ou evasivas pessoais da jurisdicio™”’.

Algo interessante de se pontuar no instituto € que apesar de 0 contempt power possuir
previsdo legal expressa, o seu fundamento juridico de validade ndo advém delas, e sim, da
propria existéncia do Poder Judiciario, ou seja, € um poder inerente a instituicio desse®. Sua
teoria foi elaborada pelos proprios tribunais, o que explica a sua génese no sistema da
commom law, afinal, esse sistema de direito historicamente optou pelo principio da
adequabilidade da execugdao apresentando “estreita conexao entre formas de execugdo e
natureza das situagdes substanciais tutelaveis”®! o que pressupde um sistema flexivel e

maledvel pelo aplicador.

Note a diferenca: o contempt of court é derivado do “poder judicial” dos Orgaos
jurisdicionais®? enquanto o sistema brasileiro de medidas indiretas é uma autorizacdo
legislativa, feita ainda no periodo de reformas do Cédigo de Processo Civil de 1973, diante da
evidente incapacidade do codigo de prever todas as possibilidades que poderiam se apresentar

ao juiz no caso concreto. Como esperado de um sistema baseado na civil law foi preciso que a

7 GRECO, Leonardo. Coac0es Indiretas na Execucdo Pecuniéria in TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos
Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018. p. 396.

® GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 12 edi¢do. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 71. Também, mas ndo s, visto que seu carater ndo esta limitado a garantia da execucdo
especifica. Em verdade, ele é utilizado principalmente para preservar a autoridade dos tribunais e garantir a
prestacdo da tutela jurisdicional sendo a sua traducdo literal desprezo a corte, ou ainda desacato ao tribunal.
Essas ofensas a autoridade judiciaria sdo puniveis de maneiras diversas e severas, das quais GRECO destaca:
multa, prisdo, apreensdo de bens pessoais e sociais.

" GRECO, Leonardo. Coacdes Indiretas na Execucao Pecuniaria in TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos
Youji. Medidas Executivas Atipicas. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018. p. 396.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 1% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 90.

8 TARUFFO, Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparados In Processo Civil Comparado:
ensaios. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 88.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 1% edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 91
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lei previsse a possibilidade de o juiz ter certa margem de interpretacdo sobre si, 0 que apesar
de conceder um poder consideravel ao magistrado também acaba por limita-lo ao estabelecer
as demais normativas que compdem o sistema, possibilitando a existéncia de parametros, em

alguma medida, explicitos e racionais.

As medidas indiretas ttm como fulcro tornar uma conduta dificil ou desvantajosa
influenciando o comportamento do executado, “obstaculizando-0 ou atribuindo-lhe
consequéncias desagradaveis™®?; essa técnica de desencorajamento pode ser realizada através
da ameaca de uma pena ou apenas ao tornar o proprio comportamento mais penoso®*. A ideia
gue permeia o uso dessas medidas é que o juiz serd capaz de sobrepujar os empecilhos que o

executado pode vir a opor a concretizacdo da tutela executiva mais facilmente.

Seguindo o caminho tracado anteriormente, trataremos das medidas indireta podem se
valer de mecanismos de coer¢ao, patrimoniais e pessoais. A coercao patrimonial é plenamente
aceita. Com efeito, é considerada um verdadeiro principio da execucio®. Como era de se
esperar de um sistema juridico civilizado, proibida as execucdes sobre a pessoa do executado
que, como veremos, ja foi objeto da atividade executiva em outros sistemas, optou- se por
procedimento de responsabilizacdo que grava o patriménio: o executado responde com todos

0s seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigacdes (art. 789, CPC).

Ja a coercdo pessoal, como utilizada hoje, deve ser entendida como pressao psicolégica
infringida ao devedor para induzi-lo a realizar a prestagdo devida®. Essas medidas ainda que
ndo atuem na obtencdo da tutela propriamente dita®’, ao agir na vontade do executado, se
mostram por vezes a (Unica) forma de ver o direito tutelado satisfeito. O objetivo é fazer com
que o sujeito ndo possa escolher subtrair-se do cumprimento da decisdo porque é mais
vantajoso ou porque nao lhe gera qualquer consequéncia, 0 que se tornou muito frequente

com o desenvolvimento da teoria da intangibilidade humana.

8 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Sdo Paulo: Manole, 2007. p. 16
¥ BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. S0 Paulo: Manole, 2007. p.
17.

% praticamente pela unanimidade dos doutrinadores, ainda sim, cita-se: CAMARA, Alexandre Freitas. O principio
da patrimonialidade da execucdo e os meios executivos atipicos: lendo o art. 139, IV, do CPC in TALAMINI,
Eduardo; MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 2° tiragem da 1° edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 34.

¥ LIMA, Rafael de Oliveira. A atipicidade dos meios executivos no cédigo de processo civil brasileiro de 2015.
Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica. Curitiba, v. 2, n. 2, p. 261 — 282, Jul/Dez., 2016.
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Essa pressdo psicolégica é exercida, em maior ou menor intensidade, pelos mais
diversos institutos juridicos®® considerando que o Direito reage contra as situacdes definidas
como socialmente indesejaveis com atos de coacdo: “um mal” aplicado ao destinatario de
conduta assim considerada, uma san¢do, que s6 havera margem para 0 uso de coacdo caso a
efetivagdo do Direito encontre resisténcia®® porque a ordem juridica é reconhecido o poder de
limitar mais ou menos a liberdade do individuo, garantido o minimo de liberdade

inalienavel®°.

Sendo um meio para alcangar a efetividade da tutela, as medidas coercitivas estéo
instrumentalmente vinculadas a perspectiva de cumprimento da ordem judicial®’. Sendo meio,
é preciso pontuar que elas ndo podem ser utilizadas como penalidade ou castigo ao
destinatario da ordem®2. Tais consideracdes podem ser feitas com tranquilidade porque as
desvantagens infringidas através dessas medidas s6 podem durar até a realizacdo da
prestacdo devida®. Também n3o possuem finalidade ressarcitoria visto que podem ser
cumuladas com a reparacdo de danos decorrentes do inadimplemento, bem como sdo

aplicaveis em situacBes concretas em que ndo ha nenhum prejuizo ressarcivel para o credor®,

Elas afirmam a autoridade do Poder Judiciario ao influir diretamente na eficacia das
decisdes proferidas por ele, demonstrando aqueles que ndo acatam suas ordens — de forma
direta ao executado desobediente, e indiretamente para toda a sociedade que esta sob sua
jurisdicdo — que tal conduta ndo é aceitavel e que, se no futuro outra pessoa vier a repetir tal

conduta, seré igualmente punido®.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 1? edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p.34

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8% edi¢do. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 35/36.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8 edi¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 48.

' TALAMINI, Eduardo. Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso whatsapp in TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 781.

% TALAMINI, Eduardo. Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso whatsapp in TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 781. “O sacrificio que se lhe impde ndo € castigo nem visa a sua
educagio”.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 12 edigdo. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 37.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 1? edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 36.
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Porém, o que se busca aqui ndo é uma resposta severa ou notadamente exemplar, mas
eficaz. TALAMINI ressalta que, nesse caso, severidade e eficAcia ndo se identificam
necessariamente®: a desproporcionalidade da medida cominada tende a ndo ser eficaz visto
que a excessividade da medida pode levar a um “ponto sem volta”, momento em que a
medida ndo é mais capaz de exercer sua tarefa de pressionar o agente. I1sso pode ocorrer
quando héa a percepcdo de que a medida ndo sera mantida no grau superior em razdo da sua
estrondosa desproporcao e “uma vez formada essa convicgdo, 0 mecanismo de presséo cai por

terra”®’

A opcdo por um sistema executivo tipico esta alicercada no principio da legalidade® e
tem como finalidade garantir aos jurisdicionados previsibilidade sobre as medidas que o
magistrado pode vir a tomar no caso concreto. A ideia é que se as san¢des e procedimentos
estdo, 0 maximo possivel previstos em lei, ha a diminuicdo do arbitrio judicial e preservacado
da certeza e seguranga juridica®. A existéncia de um rol expresso de medidas executivas
permite ao jurisdicionado antever certas situacGes e pautar seu comportamento — inclusive,

compondo estratégias de agdo — diante da execucao.

Por mais que se possa — talvez até deva — pontuar que essa garantia de previsibilidade €
positiva diante da forga e monopdlios detidos pelo Estado, também é preciso dizer que com o
aumento da complexidade das relacbes e necessidades humanas 0s casos concretos que
chegam as portas do Poder Judicidrio tornaram-se muito diversificados o que acabou
transformando o principio da tipicidade dos meios executivos em algo que ndo é mais capaz
de promover a execucdo dos direitos. Se, como definiu KELSEN, o tribunal precisa verificar,
no caso, a existéncia in concreto dos pressupostos de uma consequéncia do ilicito
determinados in abstracto por uma norma geral’®, ¢é imperativo enxergar a funcéo

jurisdicional sumariamente ligada as peculiaridades dos casos concretos.

* TALAMINI, Eduardo. Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso whatsapp in TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 782/783.

% TALAMINI, Eduardo. Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso whatsapp in TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 782/783.

¥ TALAMINI, Eduardo. Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso whatsapp in TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 788.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 2° tiragem da 1% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 58.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 2° tiragem da 1% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 58.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8% edicio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 264.



28

Em verdade, a faléncia do principio da tipicidade dos meios executivos esta diretamente
relacionada a sua premissa fundamental de que as necessidades oriundas das varias situagdes
de direito material podem ser tratadas de forma igual, ou seja, podem alcancar seus diferentes
objetivos através de meios executivos iguaisi®. A sistemética da tipicidade dos meios
executivos também esta diretamente ligada ao objetivo moderno de controlar o poder do juiz,
garantindo a intangibilidade da esfera de autonomia do executado que somente podera ser

invadida pelos mecanismos executivos expressamente previstos em lei®?,

Veja que, diante da gama consideravel de peculiaridades e diferengas entre 0s casos
apresentados ao Poder Judiciario, € muito provavel que os sistemas tipicos revelardo lacunas
graves (e intoleraveis'®) a consecugdo da tutela jurisdicional efetiva que é um direito
fundamental. Para que isso ndo ocorra, tornou-se imprescindivel que o juiz tenha certa
flexibilidade ao exercer seus poderes executivos!®™ o que promove uma mudanca de

paradigma que encontra no principio da atipicidade um meio para atingir seu objetivo.

Importa salientar que o sistema brasileiro ndo fez uma substituicdo completa de um
sistema tipico para um atipico. Ainda ha uma série de previsdes quanto a meios tipicos
largamente utilizados. No entanto, o reconhecimento de que as situagdes que ocorrem no caso
concreto podem néo estar plenamente previstas no ordenamento, deram ao juiz uma margem
argumentativa, nos termos da clausula geral 139, IV, CPC/15, que, deve demonstrar atraves
da fundamentacdo de suas escolhas (porque a atipicidade executiva ndo deve significar
auséncia de parametrosi®) a presenca de peculiaridades que demandam outras medidas,

para curvar a vontade do executado as exigéncias definidas quando da prolacéo da sentenca.

" MARINONI, Luiz Guilherme. O controle do poder executivo do juiz. Disponivel em
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-PODER-
EXECUTIVO-DO-JUIZ.pdf. Acesso em 15/04/2019.

2 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. 22 ed. em e-book baseada na 22 ed.
impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 12 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 61.

' MARINONI, Luiz Guilherme. O controle do poder executivo do juiz. Disponivel em
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-
PODER-EXECUTIVO-DO-JUIZ.pdf. Acesso em 15/04/2019.

% MINAMI, Marcos Youji. Uma justificativa as medidas executivas atipicas in TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador:
Editora JusPodivm, 2018. p. 566/567. O autor pontua que “uma decisdo fundamentada que é imprescindivel. O
debate com as partes é importante para se descobrir por qual razdo o procedimento tipico mostrou-se
contraproducente”.



http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-PODER-EXECUTIVO-DO-JUIZ.pdf
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-PODER-EXECUTIVO-DO-JUIZ.pdf
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-PODER-EXECUTIVO-DO-JUIZ.pdf
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-PODER-EXECUTIVO-DO-JUIZ.pdf
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Para tudo que foi dito, a intencdo € pontuar que ja ndo basta apenas decidir; essa decisdo
precisa ser efetiva e, para isso, o juiz utilizard uma série de medidas com o fito de encontrar a
mais eficiente para esse fim'®. Isso se torna um desafio porque, em um sistema de
atipicidade, ha multiplicidade de medidas executivas que podem ser aplicadas (na medida da
criatividade do juizo), bem como de formas distintas para sua aplicacdo, 0 que exige do
magistrado uma decisdo fundamentada, demonstrando a importéncia do bem juridico a ser

tutelado e definindo a intensidade das medidas em razao disso'?’.

Veja, 0 que se espera do ordenamento brasileiro, contando com medidas de carater sub-
rogatorio e medidas coercitivas é que o sistema seja munido de instrumentos tais que possam
ser suficientes para o desenvolvimento apropriado do processo judicial proporcionando ao
juiz (a) meios sub-rogatérios adequados e aptos a realizar a execucgdo direito de qualquer
direito consagrado em titulo executivo, sempre que essa forma de execucdo atingir os
objetivos necessarios e (b) que ele possa se valer de meios coercitivos eficazes, aptos a
realizar a execucdo indireta, sempre que tal modalidade de execucéo revelar-se mais adequada

para proporcionar a satisfacio do direito do credor, do que a execucio diretal®,

Algo de fundamental importancia, da qual o juiz nunca pode olvidar-se ao estabelecer
uma medida executiva atipica, é que essa margem de liberdade concedida pelo ordenamento
ndo pode ser utilizada para contrariar a lei ou os principios gerais do sistema’® e que os meios
devem ser aplicados tendo como pardmetro o postulado normativo da proporcionalidade que
definird se 0 meio (medida concreta) é capaz de levar a realizacdo do fim (resultado concreto)
através dos exames de verificacdo da adequacao (o meio promove o fim?), da necessidade
(dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio
menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e da proporcionalidade em sentido
estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim correspondem as desvantagens

provocadas pela adoc¢éo do meio?).

"% MINAMI, Marcos Youji. Os doze trabalhos do Juiz Hércules. Desafios da magistratura brasileira no contexto

da Lei 13.105/2015. Revista de Processo — RePro, Ano: 40, N°: 250. Dezembro de 2015. P. 437-460.

197 «A maior importancia do bem juridico protegido podera justificar a maior gravidade da medida executiva
empregada”. MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. 22 ed. em e-book baseada na 2°
ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

"% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 1% edi¢do. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 56.

" LIMA, Rafael de Oliveira. A atipicidade dos meios executivos no codigo de processo civil brasileiro de 2015.
Revista de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica. Curitiba, v. 2, n. 2, p. 261 — 282, Jul/Dez., 2016.
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2.5. Colisao de Direitos Fundamentais

E preciso reconhecer que quando tratamos de processo executivo estaremos
invariavelmente expostos a colisbes de direitos fundamentais. Isso porque o direito
fundamental a tutela adequada, efetiva e tempestiva € a positivacdo de um direito que vincula
todos 0s poderes estatais!’® e sempre estara presente, da formulagdo a resolugdo da lide
executiva. Para atribuir e proteger os direitos previstos no ordenamento € preciso que, no
plano processual, se atenda a exigéncia de um procedimento justo e adequado com pleno
acesso a jurisdicdo e realizacdo definitiva do direito material reconhecido, do contrario as

declaraces de direitos seriam formulas vas!!t,

Nesse sentido, a aplicacdo de medidas coercitivas operara entre dois ou mais direitos
fundamentais e, por causa disso, a solucdo ndo podera ser a simples escolha entre um deles.
GUERRA recorda que mesmo quando direitos fundamentais entram em conflitos, eles
permanecem sendo individualmente merecedores de protecdo!?, entretanto, inevitavelmente a
norma que solucionar esses conflitos latentes acarretara, em alguma medida, limitacdes a

concretizacdo desses direitos!?,

Para ALEXY, a existéncia de direito fundamental implica a formulacdo de uma norma
de direito fundamental que, como todas as outras existentes nos sistemas juridicos, precisam
ser classificadas ou como regra ou como principio. Entretanto, essas normas sao
reconhecidamente dotadas de uma formulacdo que diverge do conjunto dessas categorias 0
que significa que compreendé-las apenas como regras ou como principios ndo ¢ suficiente!4,
Por essa razdo, ALEXY afirma que essas normas possuem um carater duplo de modo que
ambos o0s niveis encontram-se nelas reunidos: s&o regras porque prescrevem um
comportamento expressamente previsto num dado ordenamento, mas, por outro lado,

possuem uma estrutura que faz sobressaltar um carater principioldgico!®®, atuando igualmente

"% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 29.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 edi¢cdo revistada e ampliada.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 65.

"2 GUERRA, Marcelo Lima. Execucio Indireta. 22 tiragem da 12 edicdo. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 168.

"3 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista do Tribunal
Regional Federal: 12 Regido, v. 7, n. 3, p. 15-32, jul/set., 1995. p. 9.

"* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2% edicdo. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 144.

"5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2% edicio. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 86

11
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com o fito de prescrever um fim a ser alcangado (conceito que envolve mais generalidade do
que a indicagdo um comportamento especifico)'!®. O modelo adequado, portanto, é atribuir-

Ihes uma natureza simultanea de regra e de principio.

A distin¢do entre regra e principio, assunto que por si S0 ja preencheu muitissimas
paginas na ciéncia do direito, nos interessa objetivamente para definir como se dara a
resolucdo das colisdes entre eles. A teoria de ALEXY ovacionada, mas também criticada'®’,
define que um conflito entre regras impde que, a uma delas, acrescente-se uma clausula de
excecdo (ex.: e proibido sair da sala antes que o sinal toque, exceto, se soar o0 alarme de
incéndio) ou, que essa seja declarada invéalida com sua consequente extirpacdo do
ordenamento*!®, Ja a colisdo entre principios segue ditames distintos: um dos principios tera
que ceder, entretanto isso ndo resulta a sua invalidade. Isso porque, diante de determinadas
situacdes do caso concreto, um terd precedéncia em face do outro, tanto é assim em situacao
diversa 0 mesmo conflito podera ser solucionado de forma oposta. Portanto, os principios
possuem pesos diferentes e o que tiver, no caso concreto, maior relevancia tera precedéncial®®,
ou seja: SE o principio P1 colide com o principio P2 E sob a condi¢do C no caso concreto ha
razdes para que P1 prevaleca sobre P2, ENTAO P1 terd um peso maior que P2, A isso
segue que mesmo quando duas normas, isoladamente consideradas, levem a resultados
contraditérios, nenhumas delas seréd invalida, nem possuird uma precedéncia absoluta sobre

outral?,

Uma compreensdo necessaria e que certamente dificulta a aplicacdo desses conceitos
estd no fato de, em quase todas as situacGes, os direitos fundamentais sdo antinbmicos: a
realizacdo integral de uns impede a realizacdo integral de outros. Tal afirmacdo decorre do
fato de que quanto mais aumentam os poderes dos individuos mais diminuem as liberdades
desses mesmos individuos em relagdo aos demais*??. Portanto, os direitos fundamentais n&o
possuem um fundamento absoluto porque nenhum deles podera ser inquestionavel e

irresistivel sempre!?®, Isso nos alerta: quando houver uma colisdo de direitos fundamentais,

"1® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 141.

Uma exposicao interessante sobre o assunto estd na obra: TREVISAN, Leonardo Simchen. Ponderagéo,
argumentagéo, racionalidade: Robert Alexy e seus criticos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2017.

"8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 92.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 94.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 97.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 101.

"2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edicdo 102 reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 21.

"B por estarmos enfrentando questdes relativas ao processo e direito civil tal afirmagcdo é mais confortavel
porque normalmente ndo teremos na balanca direitos fundamentais como o direito a vida ou a integridade fisica
em um dos polos do conflito que certamente terdo precedéncia praticamente absoluta nas colisGes das quais
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ndo haverd um fundamento absoluto de um direito fundamental que evitara a necessidade de
ponderar. ALEXY afirma expressamente que ndo ha catdlogo de direitos fundamentais que
ndo apresente, internamente, colisbes complexas que exigem do intérprete a identificacdo

clara dos elementos que compdem a colisio?4,

A colisdo entre direitos fundamentais, assim como ocorre entre principios, é
essencialmente resolvida através da ponderacéo'?. Pois bem, tarefa ardua possui o magistrado
que deve buscar nas peculiaridades do caso concreto uma solucdo que preserve, a0 maximo

possivel, a protecdo de todos os direitos fundamentais em jogo*?.

Elemento essencial na atividade da ponderacédo a ser realizada no processo judicial esta
na definicdo da intensidade a ser utilizada na intervencdo: “quanto maior for o grau de ndo-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacao
do outro”!?’. ALEXY divide a “lei do sopesamento” em trés passos. No primeiro avalia-se 0
“grau de ndo-satisfacdo ou afetagdo de um dos principios”; depois, a importancia da satisfagdo
do principio ou direito fundamental colidente e, por fim, pondera-se se a importancia da
satisfacdo do direito colidente justifica a afetacdo ou ndo-satisfagdo do outro direito!?®. No
entanto, mesmo tendo critérios especificos para aplicacdo, a figura da ponderacdo e do
sopesamento, aparentemente tratadas como sindnimo, recebem duras criticas: “onde comeca o

sopesamento terminaria o controle por meio de normas e métodos” 12°,

ALEXY defende uma teoria moderada do sopesamento afirmando que essa atividade,
apesar de nem sempre determinar um resultado racional, € apta para consegui-lo em alguns
casos, casos esses que se mostram suficientemente interessantes e sdo capazes de justificar o
uso do método™*°. Continua asseverando que aquelas objecdes so serdo procedentes caso elas
estejam afirmando que, em razédo da discrionariedade de quem estd exercendo a ponderagéo,
esse procedimento ndo ira apresentar “em todos e qualquer caso” um resultado Unico e
inequivoco. Por outro lado, caso dessas objecGes se conclua que a ponderacdo é um

procedimento n&o-racional ou irracional, elas se mostram equivocadas®!, pois 0 modelo

participem. Tais afirmacdes sobre a inexisténcia de fundamentos absolutos provém de BOBBIO, Norberto. A era
dos direitos. Nova edigdo 102 reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 22.

"% ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p.57.

' ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 64.

"2 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 2 tiragem da 12 edicio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 168.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edicio. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 167.

'8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edi¢8o. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 594.
' ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edi¢io. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 164.
30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edicio. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p.594.
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defendido pelo autor se contrapde ao modelo decisionista e esta baseado na necessidade de
fundamentagdo. Esse modelo fundamentado proporciona a distingdo “entre o processo
psiquico que conduz a defini¢do do enunciado de preferéncia e sua fundamentagdo”, ou seja, 0
sopesamento serd racional se a enunciacdo de suas escolhas puder ser justificada através de

uma fundamentacéo racional*3?,

O modelo de ponderagdo proposto por HUMBERTO AVILA, embora apresente outros
critérios, também possui trés etapas fundamentais que constituem-se na (1) preparacdo da
ponderacdo que envolve a analise de todos os elementos e argumentos, “o mais
exaustivamente possivel” a que se segue (2) realizacdo da ponderagdo em si onde se
fundamenta a relagdo estabelecida entre os elementos que estdo sendo ponderados para, ao
final, proceder-se a (3) reconstrucdo da ponderacdo onde haverd a formulacdo de regras
relacionais entre os elementos objeto do sopesamento com a pretensdo de imprimir-lhe

validade para além do caso'®,

O que une esses modelos e tantos outros, é a intencdo de propor critérios a fim de
garantir maior racionalidade e menor subjetividade a atividade de ponderar. Ambos propdem
uma estrutura que liga a argumentacéo e a fundamentacdo na proposta de um procedimento
racional. Ainda assim, LENIO STRECK afirma que as decisfes fundadas em ponderacdo sdo
apenas “um meio para o exercicio de discricionariedade do julgador” e que sua
indeterminacdo é capaz de fazer com que casos idénticos recebam decisdes diferentest®

podendo resultar no tratamento de direitos constitucionais em “valores negocidveis”*°.

A clausula geral executiva, objeto do trabalho, também ¢é atingida com criticas muito
similares: sua redacdo em forma de clausula aberta é acusada de dar vazdo a decisdes
carregadas de discricionariedade justamente por exigir do magistrado a atividade de

ponderacao, a elas nos ateremos em seguida.
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ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 164.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 165.

33 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 95/96.

3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 edicdo. Séo
Paulo: Livraria Saraiva, 2011. p. 55.

3 TREVISAN, Leonardo Simchen. Ponderacdo, argumentacdo, racionalidade: Robert Alexy e seus criticos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2017. p. 151.
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3. HISTORIA DA EXECUCAO CIVIL

Os desafios que o direito enfrenta para acompanhar a dindmica da sociedade nos tempos
modernos sdo diversos. Entretanto nem todos esses desafios séo tdo recentes assim. Alguns,
em razdo da sua complexidade, nos acompanham desde as primeiras civilizacbes que
passaram a utilizd-lo como instrumento de ordenacdo social. Pretendemos nos debrucar
exatamente em um desses desafios: a efetivagdo da tutela executiva. Serdo feitos alguns
recortes a fim de que possamos tratar com maior profundidade certos aspectos desse tema. De
extrema relevancia para o objetivo final deste trabalho, € entender qual o papel que o

magistrado ocupou e quais eram as suas atribuicdes na persecucao da tutela executiva.

Em geral, compactuamos com a ideia de que quanto mais soubermos do passado melhor
entenderemos o presente (e seremos capazes de fazer uma projecdo mais fidedigna do futuro)
e, nesse caso especifico, tal afirmativa ndo poderia ser mais verdadeira. A intencdo dessa
digressao historica, portanto, € demonstrar como os “erros” e “acertos” do passado explicam
perfeitamente nosso modus operandi enquanto sistema; aspectos relevantes, outrora obscuros,
tornar-se-ao perfeitamente claros quando refletidos sobre o panorama histérico. Em verdade, é
possivel notar praticamente um padrdo ciclico nos encargos do juiz perpassando pelas
mudancas sociais que respectivamente provocam e, por certas vezes, exigem alteracdes na

postura do magistrado e na forma de condugdo do processo executivo.

Para prosseguirmos nesse objetivo, é preciso estabelecer uma premissa: 0s problemas
oriundos da efetivacdo da tutela executiva ndo podem ser entendidos como erros de técnica
processual tipica de um ordenamento®®. Ainda hoje o tema representa um desafio para todos
os ordenamentos, visto que utilizar os instrumentos jurisdicionais para assegurar uma tutela

eficaz dos direitos permanece sendo uma tarefa de dificil execucéo.

3.1. Direito Romano

3¢ TARUFFO, Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparados In Processo Civil Comparado:

ensaios. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 86/87. Admoestagdo inicial do mestre continua: “Desse ponto de
vista, trata-se de um problema de grande complexidade, porque o diferente comportamento das formas de tutela
retroage, por um lado, sobre a individualizagao das situag@es substanciais efetivamente tutelaveis e, por outro, é
condicionado na medida em que os remédios executivos devem adaptar-se as necessidades de atuacdo ligada as
varias situacdes substanciais. Além disso, tem-se idéntica complexidade naquilo que concerne ao papel dos
6rgdos jurisdicionais, variando o ambito das escolhas que o legislador reserva a si mesmo ou remete ao juiz no
momento do emprego do remédio executivo ao caso concreto”.
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Apenas para termos de delimitacdo tedrica, partiremos do direito romano como
“principio”, dada a extrema relevincia desse sistema que, nas palavras de OVIDIO
BAPTISTA SILVA, representa o verdadeiro paradigma que delimita e condiciona os demais

conceitos e institutos do direito processual moderno®¥’.

A sociedade romana possuia inicialmente um sistema de autotutela’®®, porém marchou
segura em direcdo ao monopolio estatal construindo as bases de conceitos que ainda hoje
estdo muito presentes na cultura juridica moderna, e talvez o quao bem-sucedida ela foi nessa
escolha seja 0 que a eleva ao patamar referido por OVIDIO. Exemplo disso é o conceito de
“jurisdi¢do” romano, que pode representar, com efeito, um indicativo do porqué a execugdo ¢
relegada a segundo plano: a iurisdictio romana se perfectibilizava com o processo de
conhecimento enquanto ato de inteligéncia resultante da declaracdo de direitos, realizada pelo
magistrado, ao passo que 0 processo de execucdo era considerado um simples ato de vontade

do pretor, uma demonstracio do imperium?3,

Para compreendermos as mudancas que 0 processo romano passou sera necessario fazer
uma pequena exposicdo dos seus trés grandes periodos: legis actiones, per formulas e

extraordinaria cognitio.

O sistema romano (mais primitivo) da legis actiones, era pautado pelo formalismo
excessivo e marcado pela tipicidade que apresentava uma estrutura individualizada para cada
uma das situacdes juridicas expressamente reconhecidas; essa rigidez era tamanha que as
acdes se conformavam Unica e exclusivamente as palavras das proprias leis, conservando
essas um carater de imutabilidade!*!. Outro elemento importante esta na sua conexdo com a
religido: na época, os detentores do “saber o direito” eram os sacerdotes da igreja que

auxiliaram o governante a ditar o comportamento dos demais cidaddos'#2.

B7SILVA, Ovidio Avraljo Baptista da. Jurisdi¢do e execucdo na tradi¢do romano-candnica. 32 edi¢do revista. Rio

de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 17.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 5% edicdo revistada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 30/31. A autotutela é um sistema em que o individuo utiliza a sua propria forca para
garantir seus direitos. Em algumas situagdes historicas essa era a unica forma de defender os interesses privados.
E facilmente identificavel que tal sistema esta sujeito a grandes erros, dos quais CANDIDO DINAMARCO
sinaliza os excessos cometidos e a falta de protecdo aos direitos de quem néo tinha forca suficiente para arrebatar
do adversario o que lhe era devido.

9 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradi¢do romano-candnica. 32 edicdo revista. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 18.

"0 TUccl, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Histdria do Processo Civil Romano. 28
edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. P 35.

" TuccCl, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Histdria do Processo Civil Romano. 28
edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 44/45.
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Esse papel de destaque dos sacerdotes sera substituido, nas derradeiras décadas da realeza e
na constituicdo da politica republicana, pela figura dos magistrados publicos que receberam,

apesar de mais limitada e restrita, parcela do imperium até entéo exclusiva do governante!*,

O processo romano, desde a legis actiones até o fim do processo formular, funcionava
em duas fases distintas e sucessivas: in jure e in iudicium. Na primeira, o interessado (credor)
devia, através exclusivamente de meios proprios!*, levar seu adversario (devedor) até a
presenca do pretor para ali, publica e formalmente, formalizar sua pretensdo. A tarefa do
pretor era “organizar” a controvérsia, ou seja, conhecer o conflito e traduzi-lo em termos
juridicos — por isso o uso da expressdo “dizer o direito” — transformando-o em uma questéo
judicial. A perfectibilizacdo desses atos de definicdo da controvérsia conduziam ao iudicium,
a segunda fase, em que a lide era transferida ao juiz, que recolheria provas e proferiria uma
sentenca a0 caso concreto'®. Apds a sentenca, que ndo possuia qualquer exigéncia de
fundamentacédo, o0 processo chegava ao fim impedindo o estabelecimento de uma nova legis

actio sobre a mesma res in iudicium deducta*.

A tipica acdo de execucdo da época era denominada manus iniectio e tinha como
pressuposto o inadimplemento de uma obrigacéo estabelecida em sentencal®’. Funcionava da
seguinte forma: nas hipoteses expressamente tipificadas em lei, quando a obrigacdo néo fosse

satisfeita apds trinta dias da confissdo ou da sentenca que condenou o devedor, o credor

12 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil Romano. 22

edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 36.

3 Ainda assim, é preciso ter claro que os poderem concedidos a certos magistrados estavam no campo da
declaracdo da norma aplicavel e ndo no ato de julgar. TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de.
Licdes de Historia do Processo Civil Romano. 22 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 38. Exemplo disso séo as diferentes atribuicdes dos juizes e dos pretores. Os poderes do pretor
consistiam na coercitivo (disciplina) e o iurisdictio (dizer o direito) que ndo exatamente 0s poderes judiciais, em
verdade, eles seriam similares aos poderes policiais por envolverem seguranca e mantenca da ordem, bem como a
administracdo da justica, ndo cabendo a eles o ato julgar como hoje conhecemos. LOPES, José Reinaldo de Lima.
O direito na historia: LicGes introdutoria. 62 edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 24.
" TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Historia do Processo Civil Romano. 22
edicéo revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 46/47: “Imprescindivel a citagdo do
demandado, ditava a lei das XII tabuas: ,,Se alguém ¢é chamado a juizo, compareca; se ndo comparece aquele que
0 citou, tome testemunhas e o agarre; se procurar enganar ou fugir, o que citou pode lancar mao sobre o citado”
(1.1 e 2)”; disso se depreende que a citagéo era um ato primordialmente privado, entretanto, ha a ressalva de que o
mesmo “s6 podia efetivar-se em local pablico [...] em qualquer local da rua, mesmo que a porta do domicilio do
demandado”.

5 |LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: LicOes introdutéria. 6% edicdo revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 26/27.

M5 TUcCcCl, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licoes de Historia do Processo Civil Romano. 22
edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 49.

Y TucCcCl, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licoes de Historia do Processo Civil Romano. 22
edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 57.
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poderia efetuar nova citacdo desse perante o magistrado instaurando a manus iniectio para
narrar o inadimplemento e, de forma verbal e solene, forcar o executado a pagar ou a oferecer
um vindex*®, O processo romano primitivo era extremamente solene, dava atengéo
substancial aos rituais: na manus iniectio, o credor anunciava publicamente ao devedor “eu
lango a mao sobre ti” e, diante da permanéncia do inadimplemento, o magistrado autorizava o
credor a apoderar-se da pessoa do devedor para executar a sentenca como bem lhe

aprouvesse!®®. Nesse periodo, a execucio possui um carater de vinganca privada.

Desses relatos extrai-se que, ao menos no inicio da afirmacdo da autoridade estatal, a
jurisdicdo poderia ser considerada um sistema de autotutela legitimado pelo Estado que, de
certo modo, apenas exercia um controle formal da justica privada®*’. As execucdes no direito
romano, durante muito tempo, possuiram um explicito carater privatista: o credor levava o
devedor (ao pretor inicialmente, e ap6s) ao juiz, para obter uma autorizacdo estatal para,
entdo, ele proprio promover a execugdo. Basicamente, os jurisdicionados dirigiam-se ao
aparelho estatal procurando auxilio, porém jamais havia a efetivacdo de determinado direito: a
intencdo do autor nada mais era do que obter a opinido ou parecer do juiz que, por sua vez,
nada fazia além de declarar o direito existente no litigio'® e, apds essa “fase publicista” do
processo, 0 autor poderia executar tranquilamente o parecer a seu modo, tornando o devedor

refém (&s vezes literalmente) da sua vontade.

Nesse sentido, apesar de ter sido um sistema de direito que avangou em muitos aspectos,
o direito romano seguiu, por longos periodos, a l6gica da autotutela como efetivadora de
direitos. Isso porque o magistrado ndo podia “julgar”, pois ndo possuia um poder proprio e
autbnomo, mas apenas as faculdades que lhes eram expressamente designadas. Em outras
palavras, era um cidaddo romano encarregado de exercer 0 encargo que as partes o

concediam: declarar qual das duas tinha razdo'®2. Porém, a necessidade de interferéncia do

M8 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢Ges de Historia do Processo Civil Romano. 22
edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 50 e 57. O vindex era alguém
capaz de garantir o adimplemento da divida e, em raz&o disso, afastar a mao do corpo do devedor (qui manum
depellit).

M TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil Romano. 22
edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 57. Do trecho completo extrai-se:
“Apés o ato citatorio, na presenga do magistrado, o credor afirmava ,,visto ndo me haveres pago os 10.000
sestércios a que foste condenado a pagar-me, eu lango a mao sobre ti, em razdo dos 10.000 sestércios', a0 mesmo
tempo em que colocava a méo sobre qualquer parte do corpo do devedor (Gaio, 1., 4.21)”.

%% DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 5% edicdo, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 34.

BISILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdicdo e execugdo na tradi¢do romano-candnica. 3? edigdo revista. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 53.

2] IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. Sdo Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 27.
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magistrado — ainda que ndo completamente investido de jurisdi¢cdo — para que a execucéo seja
legitima € o inicio (louvavel, ainda que timido) das bases de um processo publicista; a seguir
veremos gque com as invasdes barbaras e a fusdo entre o direito romano e 0 germanico sequer

essa interferéncia no sentido fraco era necessaria.

No entanto, a interferéncia do magistrado ndo significava que a execucao estava livre de
excessos: 0s relatos que hoje representam a nos verdadeiras barbaries eram permitidas pelo
sistema porque o vinculo obrigacional que ligava o devedor ao credor possuia natureza
eminentemente pessoal. Em outras palavras, o dever gravava diretamente a pessoa do
obrigado®3. Logo, em razdo de qualquer descumprimento da palavra dada ou insolvéncia de
uma divida, o executado respondia com seu corpo. Nesses termos, o respeito ao patriménio do

devedor era superior a consideragio da propria dignidade humana®®“.

Percebe-se que surge ainda no direito romano classico um protétipo desumanizado do
instituto da execucdo indireta onde algumas sancdes, tais como as determinacdes ligadas a
prisdo (carcere privado) e os leildes da pessoa do devedor (para ser utilizado com escravo
além do Tibre) tinham como finalidade agir sobre o psicoldgico do devedor e de sua familia,

era uma ameaca de um mal maior caso houvesse inadimplemento.

As transformacgdes experimentadas pelas sociedades humanas tendem a ocorrer de
forma lenta e gradual, a humanizacdo dos procedimentos execut6rios ndo escapou a regra;
com a percepcao de que as consequéncias impostas aos executados eram muito graves, foram
editadas uma série de leis com a intencdo de mudar esse paradigma executivo. Em uma
relacdo de causa e consequéncia, a ascensdao do periodo do processo formular (per
formulas)® transforma o direito romano em um sistema menos formalista, mais célere e
humanizado: ha um significativo aumento da supervisdo do pretor sobre a atividade das
partes, demonstrada através da proibicdo do emprego da forca pelo cidaddo (exemplificada
pela citagdo™® que ainda era realizada de forma privada). O procedimento seguiu bipartido,

porém acrescentou-se & sentenga uma natureza condenatoria®®’.

53 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 5% edicéo, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:

Malheiros Editores, 1997. p. 41.

' Nesse sentido, DINAMARCO pontua que “tendo langado a méo sobre o devedor, podia o credor acorrenta-lo,
manté-lo preso, maté-lo, vendé-lo além do Tibre [...], porém ndo podia tirar do seu patrimdnio a coisa ou a
importancia devida. S6 depois da morte do devedor seria possivel (provavelmente) apoderar-se de seu
patriménio”. DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 5* edi¢do, revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1997. p. 39.

5 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. LicGes de Historia do Processo Civil Romano. 22
edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 61.

156 Agora, apesar de ndo ser licito o emprego da forca, o autor possui uma actio in factum perante o devedor que
ndo comparece ao juizo estando “sujeito ao pagamento de multa, a penhora e até a perda de bens. TUCCI, José
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No processo formular a acdo executiva se dava através da actio iudicati — posterior e
similar, porém mais simples que a manus iniectio — que também garantia ao devedor o prazo
de 30 dias para promover o cumprimento da sentenca, mas agora facultava a promocao da

execucdo sobre a pessoa do devedor ou do seu patrimbnio®®

. A actio iudicati promovia a
execucdo coativa da condenagdo®. Isso demonstra que néo era possivel fazer um simples
requerimento para que a primeira sentenca fosse executada, exigindo do credor a instauragéo

de uma nova agio para garantir a execucio'®°.

A lex Poetelia (326 a.C.) foi um marco legal no sistema executivo, que tinha como
objetivo explicito a atenuagdo das crueldades®®!, deslocando o foco da execucgdo para o
patrimdnio. Essa mudanca gradual da pessoa do executado para o seu patrimonio, fez com que
0 controle do magistrado aumentasse e, proporcionalmente, diminuisse a autoridade do
credor, ou seja: modifica-se a tonica de um procedimento que, ao fim e ao cabo, era exercido
como a vinganca de um credor insatisfeito'®?. Nesse sentido, ha evidente ligacdo entre a

consolidacdo do poder estatal e a crescente humanizagéo nas execucoes forgcadas.

O periodo da extraordinaria cognitio reformula as instituigdes pablicas ao organizar o
sistema processual de forma unitaria'®, ocorrendo diante de uma Unica figura da autoridade
estatal: 0 magistrado-funcionario que finalmente esta investido de jurisdicdo para proferir
sentenca em um processo inteiramente sob o controle estatal’®*. Com a passagem para um

sistema com maior participacdo do magistrado na atividade dos particulares, utilizou-se essas

Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢Oes de Historia do Processo Civil Romano. 22 edicgdo revista e
atualizada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 67.

T TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Historia do Processo Civil Romano. 22
edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 64.

8 TUCcCl, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes de Historia do Processo Civil Romano. 22
edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 107.

9L IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 16.

%% IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. Sdo Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 21.

' istadas como: “a) proibiu a morte e o acorrentamento do devedor; b) institucionalizou o que antes era

simples alternativa oferecida ao credor, ou seja, a satisfacdo do crédito mediante a prestagdo de trabalhos
forgados; c) permitiu que o executado se livrasse da manus injectio, repelindo a méo que o prendia mediante o
juramento de que tinha bens suficientes para satisfazer o crédito; e, acima de tudo isso, d) extinguiu o nexum,
passando entdo o devedor a responder por suas obrigagcGes com o patriménio que tivesse, ndo mais com o proprio
corpo”. DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo Civil. 52 edi¢&o, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 42.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 5% edicdo, revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 43 ss.

% TucCCl, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. LicGes de Histdria do Processo Civil Romano. 22
edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 111. Realizada através da
promulgacdo da lex Julia privatorum em 17 a.C.

'* L IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 31.
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interferéncias na constituicdo do processo com o fito de simplificar o sistema e assegurar uma

tutela juridica mais completa®®,

O cunho cada vez mais publicista do procedimento representa uma ruptura do sistema
ordo iudiciorum privatorum, oficializando e consolidando as instituicdes processuais e a
figura do juiz com atuacéo diretamente vinculada a vontade do soberano e ndo mais como ato
exclusivo de um cidaddo romano®®. Nesse periodo, diante da insuficiéncia de normas para
certas questdes ndo contempladas pela legislacdo, o tribunal passou a julgar mediante decreta,
que nada mais eram do que fonte de expressdo original do direito'®’. Com o abandono dos
formalismos exacerbados e a maior autoridade concedida ao juiz, o procedimento da
extraordinaria cognitio passa a ser exercido, desde a citacdo, com a presenca marcada do
magistrado e, por conseguinte, do Estado. Por mais que o procedimento executivo continuasse
pautado pela actio iudicati do processo formular'®®, ha indicios de que os procedimentos extra
ordinem falassem de execucdo sem mencionar a actio iudicati'®®. LIEBMAN extrai dessas
afirmagBes que era possivel utilizar meios executivos de forma mais imediata para
providenciar a execu¢do, sem a necessidade de ajuizamento da actio iudicati em todas as

ocasidest’.

Do exposto, sinaliza-se que o direito romano possui algumas caracteristicas Gnicas que
foram, inclusive, pontos de tensao entre os direitos que a ele se incorporaram apos a queda do
Império Romano. Mesmo diante do seu carater eminentemente privado, sempre foi muito
importante (chegando a ser mais importante que a prépria dignidade do executado na
efetivacdo das sentencas proferidas) a certeza sobre o direito reconhecido — a ponto de exigir
nova verificacdo rigorosa e completa através de uma segunda acdo para poder atuar

coativamente na execugdo da primeira.

A partir disso é possivel demonstrar dois argumentos: a) com a afirmacgéo da figura do
magistrado, ao longo dos periodos analisados, este passou de um cidaddo romano autorizado
pelas partes a declarar o direito (por meio de parecer/autorizacdo) para uma figura

representativa da vontade estatal investido em jurisdi¢do e capaz até de ser fonte de criacdo e

1% | IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. P. 26.

% TUCClI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo Civil Romano. 22
edic8o revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 113.

7 TuccCl, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. LicGes de Histdria do Processo Civil Romano. 22
edicg8o revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 113.

1% Em detalhes, vide TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes de Historia do Processo
Civil Romano. 2% edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 120.

%9 IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p.32.

" IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. Sao Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 39.
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adequacdo do direito ao caso concreto; e b) que havia, no primitivo sistema, um
favorecimento ao credor, que tinha no desenrolar do processo uma posic¢do juridica muito
privilegiada, capaz de impor ao executado sua vontade, impondo-lhe a tolerancia dos atos
necessarios a satisfacdo do seu direito. Porém, é possivel também demonstrar que com a
humanizagdo da execucdo esse paradigma de favorecimento do credor de forma irrestrita

passa a ser permeado por uma protecdo cada vez mais relevante a pessoa do executado.

3.2. Direito Intermédio

A ldade Média, extensa em relacdo tanto ao periodo de tempo — dez séculos de historia
— quanto na diversidade das culturas, ndo poderd ser explorada plenamente no presente
trabalho, até mesmo pela da dificuldade em se obter bibliografia sobre o periodo. Em razédo
disso, a intencdo é concentrarmos a atengdo em alguns pontos especificos, firmes no intuito de

entender o papel do judiciario e do juiz na execucao civil.

Partiremos entdo das invasdes barbaras, que fizeram com que o direito romano e o dos
povos germanicos, durante algum tempo, vivessem lado a lado!™ e posteriormente se
fundissem. Contréria a realidade romana ja pincelada, o direito dos invasores desenvolvia-se a
margem da interferéncia do poder publicol’? visto que os povos germanicos ndo se
acomodaram sob a autoridade de um Estado forte e utilizavam a vinganca privada e a
“autojustica” como forma de resolugdo de conflitos, fazendo com que imperasse no sistema o

ato de forca do individuo®’3,

Pautado no individualismo e na violéncia publica e espetacular’, o direito germanico
primitivo correspondia & uma consolidacio de costumes!™ que ndo possuia um controle forte,
imparcial e preventivo das pretensdes particulares nem, por conseguinte, qualquer tipo de

processo de cognicao sobre as lides formuladas: a execucdo forgcada era privada e nédo

' LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: LicOes introdutéria. 62 edicdo revista, atualizada e

ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 41.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 5% edicdo, revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 51.

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 45/46.
% LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: Licdes introdutéria. 62 edicdo revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 43.

> LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: Licdes introdutéria. 62 edicdo revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Atlas, 2019.p. 42.
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dependia de prévia sentenca judicial'’®. Em verdade, em muitas ocasides, a cogni¢do judicial
vinha depois da execucéo forcada quando o devedor, discordando da execugdo, instaurava um
processo a fim de impugnar os atos do credor!’’. A logica do sistema é invertida, no sentido
de que a execucdo ndo depende de um processo judicial, mas pode resultar em um.
Invariavelmente 0 momento da realizacdo da execucdo era privado, até quando a pena
resultava de sentenca judicial como nos casos em que era declarada a perda da paz (pelo juiz)
e qualquer membro do grupo tinha o dever de efetivar a condenagéo (a pena em si era a morte

do condenado)*’8,

Nas situacdes em que se reputava necessario, exigia-se uma autorizacdo conferida pelo
juiz com base na simples afirmacé@o do credor: néo era exigida a presenca do devedor, nem
provas capazes de demonstrar a existéncia da divida, o provimento era um simples decreto de
autorizagdo com efeito puramente formall’®. Até nos casos em que havia um procedimento
propriamente dito, diante de autoridade judicial e com prolacdo de sentenca, essa ndo possuia
eficacia direta: ela exigia da parte um “prometer’*®° formal que determinava uma obrigacio e
apenas o inadimplemento da promessa feita em juizo era capaz de ensejar uma atividade
executiva'®. No entanto, essa atividade executiva ndo era uma etapa separada do
procedimento, ela articulava-se imediatamente ap0s a sentenca que encerrava em Si uma
ordem precisa ao condenado que, em situacdes ideais, se operaria inclusive na propria

audiéncia (nas obrigacdes de entregar algo, por exemplo)*82,

O medo da arbitrariedade do judiciario chegou ao ponto de enxergar o direito de forma
objetiva e independente, guiada por designios divinos. Nesse sentido, todo o regramento dos
procedimentos terminava por estabelecer formalidades que seriam a régua final para definir o
justo e o injusto. Uma evidéncia clara dessas afirmagdes se encontra no sistema probatorio da

época: os ordalios ou julgamentos de Deus; a ideia por tras desse sistema € que a verdade

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil vol. 1. 563 edicdo revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 35.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil vol. 1. 562 edicdo revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 35.

' KEMMERICH, Clévis Juarez. O Direito Processual da Idade Média. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2006. p. 56.

¥ LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 48.

8 Note que as consequéncias de ndo “aceitar prometer” sdo severas: “se o acusado se recusasse a fazer a
promessa, a pena podia ser a perda da paz, ou seja, ele passava a ser considerado inimigo publico, situagdo em
que podia e devia ser morto por qualquer membro do grupo. Por exemplo, a assembleia poderia, nesta ordem,
autorizar a vinganga contra o réu, fixar o wergeld correspondente e conceder-lhe o direito de enfrentar o
iudicium ferri candentes, como forma de demonstrar sua inocéncia. KEMMERICH, Clévis Juarez. O Direito
Processual da Idade Média. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 56.

811 IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 48.

1821 IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 61
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simplesmente era e que as provas “julgavam-se” por si mesma. Por obvio, diante dessa
compreensdo fechada, ndo havia espago algum para que o juiz pudesse fazer qualquer “juizo”

de nada que a ele se apresentasse!®,

A necessidade de unir concepgdes aparentemente tdo distintas do Direito — romanas e
germanicas — torna-se mais clara quando comeca a surgir e potencializar-se 0 comércio entre
0s povos. Isso porque para a criacdo de um comeércio lastreado na confianca entre as partes e
na seguranca do adimplemento tornou-se imprescindivel que o sistema juridico fosse rapido e
capaz de garantir a pronta satisfacdo ao credor; para tanto, a0 mesmo tempo que a morosidade
do cuidadoso direito romano nédo era desejada, a inseguranca do direito germanico também

nao o era®®,

Foi preciso fazer ressurgir o direito romano, através da renovacao doutrinaria propiciada
pelos glosadores, para que as bases do direito comum, que se propagou pela Europa e fundou
uma verdadeira “familia juridica”, pudessem ser estabelecidas!®. Aproveitando-se da
conveniéncia das clausulas executivas contratuais que facultavam ao credor o requerimento de
penhora, sem a necessidade de reportar-se a um juiz em caso de inadimplemento®®®,
verdadeiro desembaraco das vias executivas promovido pelo direito germanico, buscou-se
para 0 processo executivo uma sistematica similar em relacao a facilidade: um procedimento
que fugisse, a0 mesmo tempo, das arbitrariedades germanicas e das protelagcdes romanas'®’.
Esse retorno ao direito romano também desencadeou a condenacédo de toda forma de violéncia
(atuacéo direta da influente Igreja Romana) estabelecendo uma vedagdo ao sistema de defesa

privada’®® e o retorno a distingo entre cognicéo e execucio'®.

O resultado dessa unido permitiu que a sentenca condenatdria — fugindo do extenso
procedimento da actio iudicati — seguisse pela via da executio parata'®®, procedimento
simplificado em que as formalidades usuais se reduziram garantindo uma cogni¢do sumaéria

limitada pela eficécia do julgado, sem exigir sequer o contraditorio: o credor apresentava uma

183 KEMMERICH, Clévis Juarez. O Direito Processual da Idade Média. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris

Editor, 2006. p. 69. Continua “A fun¢do do regramento dos meios de prova, isto ¢, das provas-julgamentos, era a
de evitar um julgamento arbitrario. A verdade deveria falar por si, de modo que fosse ela, e ndo a vontade de um
terceiro, a impor-se aos litigantes”.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 5% edicdo, revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 56.

85| IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. Sdo Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 64.

18| IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 60.

8" LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 66.

188 IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. Sdo Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 68.

89 LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. Sdo Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 77.

0 IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 80.
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simples petigdo, apresentando o julgado, demonstrando o inadimplemento e requerendo ao
juiz a sua execucdo (imploratio officii iudicis)'®. A ideia era garantir a praticidade de ter a
sentenca executada logo apés a sua prolacgéo, tal qual ocorria no direito germanico, mas agora
com maiores garantias de seguranca por demandar a participacdo do Estado-juiz e diante da

proibicdo de execucdo privada e ilimitada.

Nesse periodo, o conceito de officium iudicis foi utilizado pelos escritores da época para
inserir muitas atividades as responsabilidades do magistrado, o objetivo direto disso era evitar
as complicaces da actio e suprir falhas do sistema!®; a base para tanto estava na afirmacéo
de que o juiz ndo deveria ater-se ao ato de julgar, mas promover, em razdo do seu oficio, todas
as medidas e providéncias necessarias para a realizacio da sua decisdo'®. Isso impde ao
magistrado o dever de oficio de tomar as medidas necessarias ao cumprimento forcado das
sentencas que recebeu a denominacéo de executio per officium iudicis*®*. Essa nogdo de que é
possivel proceder aos atos executivos sem cogitar o fundamento do direito material é
influéncia direta do pensamento germanico para qual a possibilidade de executar emerge do

titulo e ndo do direito de crédito!®®.

Com o passar dos anos, o soberano ganhou cada vez mais destaque e passou a ser
considerado por si, em razdo apenas da sua vontade, fonte criadora do direito, 0 denominado
ius civile. KEMMERICH atribui, de um lado, a importancia do soberano as concep¢oes
romanas e, de outro lado, a influéncia que permitiu que o direito ndo se resumisse a vontade
dele a tradicdo germanical®. O direito germanico era tido como um “padrio fixo pelo qual
pudessem ser impostos ou determinados os direitos e deveres em caso de injustica ou
disputa™®’, logo esse “partir da vontade do soberano” ndo era o tipo de compreensio que esse
povo tinha sobre o Direito. Isso teria sido fundamental para dar consciéncia geral de que era

necessario estabelecer limites procedimentais inclusive para o soberano.

L LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. Sdo Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 83.

2| IEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. Sdo Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 74.

193 |déntica obrigac&o que o Cddigo de Processo Civil de 2015 atribuiu aos magistrados brasileiros com o art. 139,
IV. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil vol. I. 562 edicdo revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 35.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil vol. 1. 563 edicdo revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 35

%5 LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. S&o Paulo: M.E. Editora e Distribuidora, 2000. p. 81.

% KEMMERICH, Clévis Juarez. O Direito Processual da Idade Média. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2006. p. 21.

9" Referéncia a CHURCHILL (Histéria dos povos de lingua inglesa, p. XVII) em KEMMERICH, Clévis Juarez.
O Direito Processual da Idade Média. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 21.
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As diferenciagfes bem estabelecidas entre ius civile (direito positivo), ius gentium
(direito natural nos termos romanos) e ius divinum (direito divino nos termos candnicos)
forneceram critérios para barrar ou controlar o poder do soberano: ele precisava respeitar as
regulacdes do direito natural ou divino, entretanto, as regras do direito positivo, por terem
partidos da sua vontade, a ele ndo eram oponiveis!®. Nos séculos que seguiram o XII, 0s
juristas tiveram a preocupacdo em gradualmente passar as normas relativas aos procedimentos
do direito positivo para o natural a fim de que elas pudessem limitar o arbitrio do soberano e

dos julgadores por ele investidos do poder jurisdicional®®.

O processo romano-can6nico atuou para trazer racionalidade aos meios de prova. O
homem do século XII ndo aceitava mais ser julgado de forma aparentemente aleatéria sob o
manto da intervencao divina; os ordalios ndo eram mais suficientes nem necessarios para a
justa definicdo dos conflitos. O direito candnico, portanto, ao tornar o processo organizado
com clareza e expurgar do sistema as provas baseadas nos ordalios, cumpriu um papel
disciplinador que a legislagdo ndo conseguiu cumprir?®. Desse ponto para o estabelecimento
do due process, pactuado entre suditos e soberano, na Magna Carta (século XIII) é possivel

enxergar o Direito cada vez mais parecido como o0 que conhecemos.

A condensacdo do direito romano com as particularidades dos direitos germanico e
candnico propiciaram verdadeiras revolugbes juridicas, politicas, econébmicas e sociais que
podem ser observadas atraves das profundas mudancas que ocorreram na Idade Média: imersa
em um regime estratificante como o feudal signataria de um direito arcaico, com poder
descentralizado e a execucdo privada dos direitos, passou-se a um sistema de direito
fundamentalmente racional e equitativo que buscou como elementos essenciais a igualdade e

liberdade dos individuos que irdo estruturar o Direito da era moderna®.

3.3. Direito Moderno

"% KEMMERICH, Clévis Juarez. O Direito Processual da Idade Média. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2006. p. 23.

"% KEMMERICH, Clévis Juarez. O Direito Processual da Idade Média. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2006. p. 25.

20| OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na historia: LicGes introdutdria. 62 edicdo revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 68.

201 Referéncia feita a JOHN GILISSEN (Introducio historica ao direito. Trad. A.M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros, 32 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001. p. 205) em KEMMERICH, Clévis Juarez. O Direito
Processual da Idade Média. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 20.
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A modernidade foi um periodo recheado de eventos histéricos marcantes, tais como o
desenvolvimento do capitalismo, a formagéo do Estado nacional e as revolugdes liberais?®?. O
panorama no qual o direito moderno esta inserido é fundamental para compreender as
transformacdes que o meio juridico precisou fazer para se adaptar as novas necessidades de
uma sociedade que rechagou a estratificacdo social do Antigo Regime, exigindo igualdade
entre os cidaddos e liberdade para os individuos.

Para concretizar esses valores foi preciso estabelecer estreitos limites aos poderes do
juiz que, inicialmente, possuiam uma intencdo legitima de abolir completamente o Antigo
Regime e tudo que estava relacionado a ele, mas com o passar do tempo, tornou-se uma
ferramenta que serviu aos interesses de uma classe burguesa que precisava do Estado como

um garantidor da sua plena liberdade para articular-se no plano social e econdmico?®,

O ponto de partida para a transformacdo do direito moderno passa pelo ideéario
racionalista da afirmacéo de direitos individuas®®, da certeza do direito e pela desconfianca
na classe da magistratura’®. Quanto ao primeiro, quebra-se o paradigma antigo de que o0s
individuos s6 possuiam deveres: com as declaragbes dos direitos humanos surge a
compreensdo de que existem direitos inalienaveis e inafastiveis a todos os seres humanos —
ainda que, inicialmente, esses estivessem restritamente ligados a protecdo do individuo contra
as ingeréncias do Estado. Quando ao segundo, a idealizacdo da certeza do direito esta
intrinsecamente ligada a completude dos cddigos, capazes de resolver todos os problemas em
uma obra Unica, com a pressuposicdo de que as solucdes para todos 0s casos particulares
estariam previstas na legislacéo, feita por representantes escolhidos pelo povo, que garante ao

jurisdicionado menor arbitrariedade por parte do julgador.

202 | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: LicOes introdutdria. 6 edicdo revista, atualizada e

ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 132.

203 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S80 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 31.

204 Nesse sentido: “O ponto de vista tradicional tinha por efeito a atribui¢do aos individuos ndo de direitos, mas
sobretudo de obrigagdes, a comecar pela obrigacdo da obediéncia as leis, isto é, as ordens do soberano. Os
cddigos morais e juridicos foram, ao longo dos séculos, desde os Dez Mandamentos até as Doze Téabuas,
conjuntos de regras imperativas que estabelecem obrigagdes para os individuos, ndo direitos. Ao contrario,
observemos mais uma vez os dois primeiros artigos da Declaragdo. Primeiro, ha a afirmagdo de que os
individuos tém direitos; depois, a de que o governo, precisamente em consequéncia desses direitos, obriga-se a
garanti-los”. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edi¢do 10* reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 94.

205 51LVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdigdo e execugdo na tradicdo romano-candnica. 32 edigdo revista. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 88. Tonica da revolucdo francesa.
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Né&o era permitido ao juiz qualquer tipo de inovacgéo, sendo a criacdo do direito tarefa
exclusiva do legislador?®. Nessa senda, é possivel vislumbrar que, com o controle dos atos do
juiz, os poderes executivos de efetivacdo sdo extremamente afetados, passando a (quase)
completa inutilidade diante da aversdo a interferéncia do poder judiciario na esfera juridica
dos individuos. O pressuposto da pessoalidade, base da responsabilizacdo e execucdo no
direito romano primitivo e classico, deu lugar — seguindo direto rumo ao extremo oposto — ao
principio da intangibilidade da vontade humana: em hipétese alguma o jurisdicionado pode

ser forcado a nenhum tipo de constrangimento da sua vontade.

A ideologia da intangibilidade da vontade humana, fundamento desse controle sobre o
magistrado, tem por base a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), e estava
comprometida com as doutrinas que inspiraram o Code Napoléon (1804) que definiu “toda
obrigacdo de fazer ou ndo fazer resolve-se em perdas e danos e juros, em caso de
descumprimento pelo devedor” (art. 1.142). Surge, a partir desse momento, o dogma de que
impor uma coercdo é um atentado contra a liberdade dos homens?®’. Ha, em outras palavras,
uma espécie de direito de ndo cumprir o préprio dever, desde que esteja disposto ou seja

capaz de pagar o preco®®%.

O surgimento dos direitos fundamentais, como inatos e inalienaveis, sdo o paradigma do

direito natural moderno?®

que enxerga uma comunidade de pessoas como uma conjuncao de
individualidades. Aqui, diferentemente no que ocorreu com a humanizacdo da execucdo no
direito romano, a intencdo era por um fim em todo o direito anterior e propor um sistema
totalmente reformulado em suas bases. BOBBIO sinaliza que esse objetivo foi alcancado
quando narra que os testemunhos da época em que a declaracdo foi assinada, bem como o
relato dos historiadores, sdo undnimes em afirmar que o0 ato representou um momento

decisivo: a proclamacdo dos ideais de liberdade, igualdade e soberania popular representaram

206 MINAMI, Marcos Youji. Tradicéo juridica e efetivagdo das decisdes judiciais. Repercussdes da tradicdo civil

law na efetivacdo das decisbes no direito brasileiro in TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos Youji. Medidas
Executivas Atipicas. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p.
566/567.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. O controle do poder executivo do juiz. Disponivel em
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-PODER-
EXECUTIVO-DO-JUIZ.pdf. Acesso em 15/04/2019.

2% DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil, vol. 5: execucdo. 72 ed. ver., ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPadivm, 2017. p. 71/72. Os autores ainda pontuam que ha um equivoco manifesto nessa sistematica tanto
porque negligenciava qualquer direito que ndo possuisse natureza patrimonial, quanto por acabar autorizando o
descumprimento contratual de forma escancarada, o que privilegiava a parte mais forte da relagdo, apta que
estaria a arcar com as perdas e danos advindos do descumprimento.

2% | OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: LicGes introdutoria. 62 edicdo revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 156/163.
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uma guinada na historia humana “decretando o fim de uma era e o comeco de outra”?%, A
primeira geragdo de direitos fundamentais, imersa nas premissas e preceitos do mundo
moderno, tinha uma marcada natureza liberal: esses direitos eram vistos exclusivamente como

direitos de defesa do individuo contra o Estado?!’.

Sob o paradigma de uma lei “clarividente e cega”?'? exigiu-se que a lei fosse aplicada a
todos sem distin¢Bes de classe, ancorada na igualdade formal entre os individuos. O mesmo
entendimento foi aplicado aos bens e necessidades que passaram a ser tratados e tutelados da
mesma forma, através de sancdo pecuniaria®®. O fendmeno da monetizagdo dos direitos,
articulado através da universalizacdo da tutela pelo equivalente monetario, passou a refletir
um ordenamento ‘“neutro” a realidade social que ndo diferenciava nem interesses,
necessidades ou sujeitos, igualizados pela unica tutela que podia ser oferecida?!®. Com essa
I6gica, o sistema esta interessado apenas em sancionar o executado e, considerando que 0 juiz
nédo tem liberdade para dar tratamento distinto — mesmo que esteja diante de objetos distintos
— nem de agir na vontade do jurisdicionado, essa unificacdo de tratamento foi implementada

de forma natural, expurgando completamente a execucdo especifica.

Nessa sistematica também estdo as raizes da severa restricdo das potencialidades
executivas estatais, afinal, as medidas executivas para tornar efetivos os direitos reconhecidos
em processo judicial, atribuiriam ao juiz um poder para ordenar, que nada mais é do que
permitir a intervencdo do Estado na esfera individual. Esses receios condenaram o juiz a ser

“boca da lei”?!® e adquirir uma postura de passividade quase absoluta.

Outro fator relevante esta na concepcdo de ciéncia que se estabeleceu no periodo
moderno, imprimindo em todas as &reas de conhecimento a ténica da cientificagdo. No direito
ndo foi diferente. Precisamente nessa época, desenvolveu-se a concep¢do de que 0 processo

civil é ramo independente e isolado do direito material, conduzido por operadores técnicos e

219 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edicdo 10° reimpressao. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 91.

2" MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 48.

212 Referéncia feita 8 MONTESQUIEU (Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 160) em
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 29.

213 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 47.

21> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 47.

216 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010. p.

175: “Mas os juizes da nacdo sdo apenas, como ja dissemos, a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres
inanimados que ndo podem moderar nem sua forga, nem seu rigor”.
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despolitizados?'’. Postado totalmente na contramio das valoragbes e interpretacdes, o
paradigma moderno do processualismo?® assumiu ares de autonomia, clareza e
previsibilidade intitulando-se ramo préprio da arvore juridica?®. O que nos interessa aqui é
pontuar que a lei possuia um sentido univoco, de modo que a fungéo do juiz era apenas extrair
do relato das partes a verdade e proclama-la na sentenca, estritamente conforme as
prescricOes legais. Portanto, essa cultura da perfeicdo juridica, certeza do direito e busca da
verdade implica na supressdo da atividade interpretativa do juiz que acaba por ndo possuir

nenhuma autonomia critica para construir solugdes®%.

Essa separacdo do direito processual e material combinada com o abandono do direito
como fato acabou por desligar o direito da realidade, refugiando-se no puro normativismo
com pretensbes de universalidade, o que culminou num procedimento inflexivel e
anacronico??!. Ha o que OVIDIO BAPTISTA SILVA chamou de “constru¢io [de um] mundo
juridico” puramente conceitual criado pelos proprios juristas que nao desejavam sujar-se com
a realidade???. Como consequéncia ldgica da funcdo atribuida aos juizes e da prdpria
construcdo desse mundo apartado, esta o entendimento de que a sentenca ou as decisdes (lato
sensu) tém como objetivo Unico a declaracdo do texto da lei. A isso implica-se indiretamente
que 0 juiz sO tem permissao para atuar no plano normativo com o fito de afirmar a vontade da
lei e a autoridade do Estado-legislador??. Essa preocupacdo com o arbitrio do juiz imp6s-lhe
um comportamento atado as disposicGes legais e, por conseguinte, despido da possibilidade de

exercer o imperium para dar forca executiva as suas decisdes??*.

27 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 18.

28 Ao qual remete o leitor para maiores aprofundamentos a MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma
teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. Outra obra
exponencialmente mais completa sobre tema é SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Jurisdicdo e execugdo na
tradicdo romano-candnica. 32 edigdo revista. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 108.

29 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporénea do processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 19.

2031LVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdi¢do e execucdo na tradicdo romano-candnica. 3% edi¢do revista. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 99.

21 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradigdo romano-candnica. 3% edi¢do revista. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 108.

22 3ILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradicdo romano-canonica. 3% edi¢do revista. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2007. p. 139.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 30.

24 A isso tudo se atribuia a ideia de gue se 0 magistrado tivesse forca executiva para efetivar suas decisdes ele
teria, por si, a forca de um opressor. Referéncia a MONTESQUIEU (Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973. p. 157) em MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 31.
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Nesse cendrio, 0 processo executivo & um ponto sensivel, visto que apesar de operar no
mundo juridico, s6 alcanca sua finalidade quando é capaz de transformar o mundo dos fatos:
lugar onde a ciéncia do processo, a0 menos na época, ndo se fazia presente. A fim de
estruturar em bases sélidas essas limitacGes, o legislador moderno buscou no principio da
legalidade, elemento basilar do Estado de Direito, um modo de instituir meios especificos
como a unica forma possivel de promover a execucdo das decisdes judiciais. Ha, portanto, a
utilizacdo do principio da tipicidade dos meios executivos para conter as possibilidades
executivas que o juiz tinha a sua disposicao: procurou-se fixar em lei as sanc¢des, meios e
procedimentos a serem adotados para essa finalidade visando a eliminagdo, ou a0 menos
diminuicdo, do arbitrio judicial; concedendo aos jurisdicionados alto grau de previsibilidade
acerca dos modos de atuacdo executivas que podem ser empregados tanto na generalidade
quanto na especificidade dos casos apresentados ao Judiciario??®. Frisa-se a compatibilidade

perfeita desse mecanismo com a ideologia da intangibilidade da vontade humana.

Em suma, ndo havia lugar para atuacdo do juiz, proibido que estava de inovar, de
interpretar e, inclusive, de adequar os procedimentos por estar diante de um ambiente que
prega a perfeicdo juridica e a busca de uma verdade Unica que existe e apenas precisa ser
declarada. Em razdo da falta de autonomia do juiz para construir solucdes no caso concreto
guase ndo existe um sistema executivo funcional, o que resulta na falta de efetividade das
decisfes judiciais: passam a ser de cumprimento facultativo em razdo da auséncia de

ferramentas capazes de impor-lhes autoridade.

Também nesses argumentos, salvo melhor juizo, é possivel enxergar uma tendéncia bem
definida de protecdo ou favorecimento a uma das partes. Isso porque diante da
impossibilidade de fazer valer a decisdo estatal na esfera de autonomia do executado, esse
acaba sendo beneficiado pela inviabilidade da imposicdo da decisdo judicial contra a sua
vontade; no pior cenario, sera possivel retirar-lhe algum valor, mas até isso esta condicionado,
em certa medida, a sua vontade de cooperar. Nesse sentido, de pouco adiantava ao exequente
ter seus direitos reconhecidos por meio de uma sentenca que nao possuia forca executiva e

estava fadada a inefetividade.

3.4. Direito Brasileiro

22 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. 22 ed. em e-book baseada na 22 ed.

impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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Por aqui, o Codigo de Processo Civil de 1973 inaugurou e encerrou o processualismo de
vida breve entre n6s?%®. Suas linhas centrais duraram pouco mais de 40 anos tendo sido
submetidas a sucessivas reformas, principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 e da formulacdo da teoria do formalismo-valorativo. Esses elementos
propiciaram um retorno ao entendimento de que direito processual é fenémeno cultural

necessariamente embebido nos valores da justica, da seguranca juridica e da efetividade??’.

A promulgacdo da Constituicdo Cidada reverberou em todos os ramos do direito de
forma positiva, e no processo civil ndo foi diferente. Ela demarcou uma mudanca no
pensamento e na cultura do pais que, em recente processo de redemocratizagdo, propiciou a
promulgacdo de uma constituicio com abertura valorativa e positivacdo de direitos
fundamentais assentados como clausulas pétreas (art. 60, 84, CFRB) e de eficacia imediata
declarada (art. 5, §1, CFRB). E, em verdade, ndo se trata apenas de “conformar o processo as
normas constitucionais”, mas de empregar essas normas no proprio exercicio da fungao
jurisdicional causando reflexos diretos na conducao procedimental do processo e no contetido

das decisdes do Poder Judiciario??,

No campo processual, essa mudanga de paradigma estd marcada na positivacdo do
direito a tutela jurisdicional efetiva como fundamental. Mas, também ndo podemos furtar-nos
de referir a importancia das licbes do formalismo-valorativo, teoria do prof. ALVARO DE
OLIVEIRA que serve de alicerce para as bases de um processo civil cooperativo, ética e
socialmente engajado em descortinar a consciéncia de que ele existe para a concretizagdo de
valores constitucionalmente previstos e para a efetivacdo dos direitos, aproximando
novamente a efetiva persecucao do justo da atuacdo do juiz. Esse novo paradigma exige que o
pensamento e investigacdo cientifica voltem-se para a realidade do caso concreto
reestabelecendo a conexao entre o direito material e processual, retomando o reconhecimento

da sua funcéo instrumental.

Isso porque o direito material e o processual estdo necessariamente conectados. A prova
mais evidente dessa relacdo estd na natureza eminentemente instrumental que o direito
processual possui: ele é chamado para intervir exclusivamente quando ha alguma crise,

efetiva ou virtual, no plano do direito material. E assim é porque uma das suas finalidades

226 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 38.

227 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008. p. 106.

222 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 edicdo revistada e ampliada.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 262.
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precipuas (além da pacificagdo social) consiste na efetiva realizagdo do direito material, de
modo a se alcancgar a justica necesséria para 0 caso concreto. No entanto, é preciso salientar
que esses argumentos ndo situam 0 processo como meramente instrumental, ele tem valor

proprio®%,

A teoria do formalismo-valorativo pode ser considerada um movimento cultural que
propds um modo de operar o sistema processual, destinado a densificar valores
constitucionalmente previstos. Essa concepcdo de formalismo representa a garantia de um
procedimento judicial coordenado e organizado, que atua para estabelecer o limite dos
poderes, faculdades e deveres de todos os sujeitos processuais, moldado pelo constante
conflito entre efetividade e seguranca®°. Para atingir esses objetivos, a presenca adequada do
magistrado nas atividades processuais € essencial para que, consciente das especificacbes do
caso concreto, seja possivel oferecer as partes uma solucdo que realize o escopo precipuo do
processo: a efetivacdo dos direitos?*L. O declinio do normativismo legalista e 0 aumento da
complexidade na correta aplicagdo do direito — que demanda a utilizagdo de principios, juizos
de equidade e a ponderacdo dos interesses em jogo — exige uma postura mais ativa do

magistrado?®?.

A Constituicdo Federal também aumentou significativamente o rol de direitos
protegidos e garantidos, em razdo da complexidade das relacdes e necessidades humanas que
sofreu consideraveis mudancas desde a primeira declaragdo de direitos humanos. BOBBIO
esclarece que essas declaragdes compreendem direitos individuais, os mais tradicionais
relacionados as liberdades, e direitos sociais considerados poderes. Os primeiros imp&em
abstencOes, ao Estado e a terceiros, por isso sdo conhecidos como direitos negativos; 0s
segundos, no entanto, exigem do Estado uma conduta positiva. Para os termos do presente
trabalho, 0 que se exige do Estado € uma protecdo integral e global dos direitos
fundamentais®*® e um texto constitucional que ndo contenha carater meramente declaratorio,

mas promocional de direitos?®*. Nesse sentido, a constante emergéncia de sucessivos direitos

29 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008. p. 93.

20 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e Execucdo da Sentenga: sob a otica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 21.

2! MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 41.

22 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008. p. 81.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor, vol. 36/2000, p. 54 —
104, Out/Dez. 2000.

24 SCARPARO, Eduardo Kochenborger. O processo como instrumento dos direitos fundamentais. Revista da
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fundamentais novos demanda cada vez mais a atuacao estatal e, consequentemente, do Poder
Judiciario, que deve proporcionar uma resposta cada vez mais completa e que atenda as
legitimas expectativas sociais?®., O Estado nio é mais uma apenas uma instancia de

imposicdo, mas também de decisdo para a realizagdo dos direitos humanos?3,

Como resultado dessa necessidade de promover direitos, 0s juizes passaram a ser mais e
mais participativos. A exigéncia de uma atuacao estatal positiva significa que se algo ndo saiu
como o esperado ou previsto legalmente, o juiz é aquele que deverd moldar ou adequar o
processo, corrigindo as injusticas causadas pela conduta das partes, para que esse (i.e. 0
processo) seja capaz de promover os direitos?’. Isso conduz, inevitavelmente, a superacéo
dos limites das fungdes tradicionais de “protecdo” e “repressido”?3, caracteristicos da primeira
fase dos direitos fundamentais, com comandos negativos (proibicdes)?°: o direito ndo é mais
s0 um sistema de imperativos postos pela vontade do Estado em defesa das esferas de
liberdade do individuo®4.

Os direitos de cunho processuais ganharam um lugar privilegiado?** na Constituicéo
Federal e foram extremamente impactantes no ambito infraconstitucional. THEODORO
JUNIOR salienta que na década de 90 mais de uma dezena de leis modificaram o Codigo de
Processo com vistas a simplificar os procedimentos e promover um processo de maior
celeridade e efetividade®??. Esses parametros de celeridade e efetividade estdo diretamente
conectados com o tipo de processo que a constituicdo quis implementar, partindo do
pressuposto de que pouco vale uma série de garantias e direitos constitucionalmente previstos
se ndo ha, no mundo real, a concretizacdo desses. Considerando que 0 processo € o

instrumento estatal capaz de realizar esses direitos, o espirito reformador tinha como objetivo

Faculdade de Direito UFPR. Disponivel em https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8755/6572.
CAPPELLETTI afirma que a técnica promocional “consiste em prescrever programas de desenvolvimentos
futuros, promovendo-lhes a execugdo gradual, ao invés de simplesmente escolher, como ¢€ tipica da legislacao
cléssica, entre certo e errado”. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Reimpressdo. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999. p. 41.

2% MELO, Valternei de. Técnicas Executivas in Primeiras linhas de direito processual civil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2018. p. 62.

26 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 48.

27 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Reimpressdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1999.

28 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Reimpressdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 41.

27 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungio: novos estudos de teoria do direito. Sio Paulo: Manole, 2007. p. 2.
20 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008. p. 81.

2! SCARPARO, Eduardo Kochenborger. O processo como instrumento dos direitos fundamentais. Revista da
Faculdade de Direito UFPR. Disponivel em https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8755/6572. Acesso em
30/04/2019. p. 180.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. A execucio forcada no processo civil. Revista de Processo vol. 46/1987,
p. 152 — 164, Abr/Jun., 1987.
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abandonar a preocupacao exaustiva com conceitos e formas, oriundas do processualismo para
“dedicar-se a busca de mecanismos destinados a conferir & tutela jurisdicional o grau de

efetividade que dela se espera”?®,

Apos as sucessivas reformas que o Codigo de Processo Civil de 1973 passou, iniciadas
pela Lei 8.952/94, houve um avanco nas regras executivas, apesar de ainda possuir
limitagbes?**. No entanto, algumas legislacdes especiais também foram essenciais na
construcdo do instituto da execucdo indireta tal qual se apresenta hoje. Sdo exemplos disso a
Lei 7.347/85 (que disciplina a acdo civil publica e autorizou o juiz a cominar de oficio multa
diaria com o fito de garantir tutela especifica de obrigacfes de fazer e ndo-fazer), a Lei
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente que, em seu art. 213, afirmou que o juiz
determinard as providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
inadimplemento facultando o uso de multa diaria), entre tantas outras?®. De destacada
importancia foi o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) que de forma inovadora e
precisa afirmou que “o juiz podera determinar as medidas necessarias, tais COmo a busca e
apreensdo, remoc¢do de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade

nociva, além de requisicdo de forca policial” em seu artigo 84, §5°24°.

Essas alteracOes e previsdes legislativas inovadoras sinalizam que passamos ao plano do
chamado processo civil de resultados com plena consciéncia da sua funcdo instrumental que
deve proporcionar a possibilidade dos jurisdicionados usufruirem concretamente dos direitos
previstos infra e constitucionalmente?*’. Nesse sentido, as preocupacdes ndo se resumem mais
em proporcionar acesso a justica, porque ndo basta apenas abrir a porta de entrada do Poder

Judiciério; é preciso prestar uma jurisdicdo tdo eficiente, efetiva e justa quanto possivel?®,

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil vol. 1. 562 edicdo revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 23.

244 Apontadas por GUERRA como “a) multa diéria e prisdo do devedor de prestacdo alimenticia sdo as Unicas
medidas coercitivas, caracterizadoras de execucdo indireta, expressamente autorizadas em lei; b) a aplicacdo de
multa didria estd subordinada a iniciativa da parte; c) na interpretacdo dominante, a multa ndo é aplicavel a
execugdo para entrega de coisa; d) a unidade de tempo em que a multa é devida ndo pode ser outra sendo a diaria”.
GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo Indireta. 22 tiragem da 12 edig8o. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999. p. 159.

 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 12 edicdo. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 162.

6 GUERRA, Marcelo Lima. Execucio Indireta. 22 tiragem da 1% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 162.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil vol. 1. 562 edicio revista, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 23.

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e prética da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008. p. 126.
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Para atingir esses objetivos é necessario operacionalizar o sistema para extrair dele “todo o

proveito que ele seja potencialmente apto a proporcionar”?4°,

Portanto, a questdo que se coloca diante dos operadores do direito atualmente é que
mesmo apos 30 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal, a realidade do Poder
Judiciério, apesar de ter tido inimeras mudancas positivas, ainda nao € a ideal, principalmente
no tocante ao processo executivo. A realidade do sistema judiciério brasileiro, em muitas
oportunidades, tem demonstrado que ainda estamos longe de proporcionar uma tutela efetiva
dos direitos que esbarra na contrariedade dos executados que, ao se negarem a obedecer as
imposi¢Bes judiciais — inclusive nas decisdes interlocutérias que abarrotam o

desenvolvimento de um processo executivo —, tornam a execucao impraticavel.

Ciente dessa dificuldade recorrente, o Codigo de Processo Civil de 2015 conferiu
consideravel atencdo a medidas que promovam de forma célere a funcéo satisfativa, tais como
a antecipacdo de tutela, as medidas cautelares e o julgamento antecipado da lide, bem como
previu um incremento nos poderes do juiz na conducdo do processo que demonstram a
intengdo de moldar um sistema mais capaz de proporcionar a satisfacdo dos direitos. Ainda
gue muitas dessas medidas ndo sejam exatamente novidades no sistema, o tratamento atual

fez renascer, com nova roupagem, discussdes sobre a efetividade da justica.

O objeto do trabalho é um exemplo disso: as medidas atipicas executivas articuladas no
artigo 139, inciso IV do CPC/15, reavivaram o debate sobre os poderes e deveres do juiz na
conducdo do processo e tém gerado, além de apreensdo quanto a possiveis excessos, grandes
expectativas quanto as funcionalidades que podem surgir da sua boa aplicagdo. Salientamos
que até mesmo as controvérsias que o dispositivo tem fomentado na doutrina patria sdo
essenciais para que se encontre o equilibrio entre a satisfagdo dos direitos do exequente e 0

respeito aos direitos fundamentais do executado.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 edico. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2005. p. 326.
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4. O PAPEL DO JUIZ NA CONDUGAO DO PROCESSO

Nessa etapa do trabalho utilizaremos os conceitos delimitados e 0s argumentos
levantados no capitulo anterior para discutir 0 que essa histéria de construcao, desconstrucao
e reconstrucdo do papel do juiz significa, qual é a sua relevancia e como isso estd sendo
articulado na doutrina contemporanea. Desde j& anunciamos que a figura que parece se
adequar melhor as necessidades do Direito contemporaneo é a de um juiz que exerce uma
tarefa complexa e, exatamente por ter isso em mente, se mostra cuidadoso diante das mais
variadas situagdes concretas que lhe sdo postas diariamente. Para demonstrar essa cautela aos
jurisdicionados, a opcao que lhe resta é expor argumentativamente as razdes e sopesamentos

realizados para garantir a validacao e legitimidade das decisdes por ele tomadas.

Por tudo que ja se expds, ha de se reconhecer que a emblematica figura do juiz ja foi
interpretada e moldada de muitas formas, sempre conforme a urgéncia e os valores culturais
de determinada época e sociedade. De acordo com a intitulada “teoria ludica do Direito”,
proposta por FRANCOIS OST, é possivel representar a figura do juiz ao longo da histdria — o
que ndo significa que essas diferentes representacbes ndo possam coexistir em um mesmo
periodo ou ordenamento — como equivalentes as personagens mitologicas de Jupiter, Hércules

e Hermes?°,

Inserido em um direito sagrado, transcendente e proferido do alto??, de onde irradia
toda a justica, estd o juiz Japiter. Como no periodo moderno, estamos diante de um Direito
que é capaz de solucionar todos os problemas da comunidade juridica através de uma obra
Unica codificada, normalmente associada a um autor também Unico e supremo (Sélon,
Justiniano, Napoledo). O foco desse sistema sdo as leis perfeitamente editadas, logo, para o

juiz, “sobra” apenas a fungdo de transmitir a verdade e a justi¢a delas®®.

Na mudanca de paradigma para o juiz Hércules, saimos do alto e voltamos a terra onde

uma verdadeira revolucao ocorre: agora, 0 juiz € um semideus que carrega 0 mundo nos

200sT, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: Tres Modelos de Juez. Revista Doxa — Cuadernos de Filosofia del

Derecho, Universidad de Alicante, n. 14, 1993. p. 169-194.

2l pas figuras de linguagem de OST s&o do alto de um monte ou, ainda, do alto do topo da pirdmide normativa —
em uma expressa alusdo a obra de KELSEN. OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: Tres Modelos de Juez.
Revista Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, n. 14, 1993. p. 173.

»20sT, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: Tres Modelos de Juez. Revista Doxa — Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Universidad de Alicante, n. 14, 1993. p. 170.
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bracos, se transformando praticamente em um engenheiro social?®®, que adapta suas decisdes
as circunstancias e necessidades do caso. O direito do juiz Hércules tem a efetividade como
condicdo necessaria e suficiente para sua validade®®*, ou seja, o direito é a decisdo dele que,
sendo efetivada, torna-se a Unica fonte de direito valida. Ha um evidente deslocamento das
normas para os fatos que alimenta um sistema de decisdo desobrigado, inclusive, de
fundamentacdo, pois o que “esta em jogo” é o “melhor para o futuro da comunidade”?>°. Com
efeito, a cultura de monismo juridico baseada na abstracdo e generalidade da lei do juiz
Jupiter, da lugar a singularidade do caso concreto do juiz Hércules que, de certa forma, abre o

flanco da discricionariedade em sentido forte2°,

O juiz Hermes, representacdo do perfil de magistrado idealizado por OST para o direito
pOs-moderno, é 0 mensageiro dos deuses capaz de traduzir a linguagem divina para a humana
e vice-versa. Ele possui essa habilidade porque esta em constante movimento entre os céus, a
terra e o inferno. Esse arquétipo de juiz é o mediador universal capaz de dialogar com todas as
partes e operar todos os codigos e valores que juntos constituem o direito “pds-moderno”. Ele
trabalha na circulacdo do discurso baseado em um direito de carater indeterminado e

inacabado®’.

Por mais que a teoria de OST termine aqui, 0s juristas brasileiros seguiram formulando
imagens que representassem o juiz nacional: temos referéncia ao juiz MacGyver, que com um

“canivete sui¢o multiuso”, o leque de principios que ele utiliza de forma livre para validar os

23 Segundo o autor: “Nunca nada serd perdonado al «juez-asistencial» de hoy. Conciliar las economias
familiares en crisis; dirigir las empresas en dificultades evitando, si es posible, la quiebra; juzgar si corresponde
al interés del nifio ser reconocido por su padre natural, si la madre se opone (art. 319.3 del Codigo civil belga);
apreciar si la interrupcién voluntaria del embarazo se justifica por el «estado de angustia» de la mujer
embarazada (art. 348 y ss. del Cddigo penal belga); intervenir «en caliente» en los conflictos colectivos de
trabajo y decidir (em procedimiento de extrema urgencia un catorce de agosto a medianoche) si la huelga de los
pilotos aéreos de la compafiia nacional, prevista para el dia siguiente a las seis, es 0 no licita; juzgar si un
aumento de capital decidido con el objeto de oponerse a una oferta pdblica de compra de un holding, cuya
cartera representa un tercio de la economia belga, es conforme a la ley; imponer moratorias a los trabajadores o a
las empresas que amenazan el equilibrio ecologico;” OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: Tres Modelos de
Juez. Revista Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, n. 14, 1993p. 169-194. p.
176.

24 08T, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: Tres Modelos de Juez. Revista Doxa — Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Universidad de Alicante, n. 14, 1993p. 169-194. p. 178.

25 AZEVEDO, Silvagner Andrade de. Direito e Jurisdicdo: Trés Modelos de Juiz e Seus Correspondentes
Mitol6gicos na Obra de Francois Ost. Revista DPU N° 44 — Mar-Abr/2012. p. 44.

26 AZEVEDO, Silvagner Andrade de. Direito e Jurisdicdo: Trés Modelos de Juiz e Seus Correspondentes
Mitol6gicos na Obra de Frangois Ost. Revista DPU N° 44 — Mar-Abr/2012. p. 44.

27 AZEVEDO, Silvagner Andrade de. Direito e Jurisdicdo: Trés Modelos de Juiz e Seus Correspondentes
Mitoldgicos na Obra de Francgois Ost. Revista DPU N° 44 — Mar-Abr/2012. p. 34.
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argumentos juridicos convenientes, consegue desarmar “encruzilhadas juridicas sérias” 2%,

Também temos o juiz Hulk: um justiceiro vingador que, consumido pela faria com as
injusticas, desperta atordoado do seu sono, “sem compreender direito sua tarefa” e entdo
vacila entre a “antiga letargia e o agir destrambelhado”, inconsciente de que seus grandes

poderes, usados dessa forma, sdo capazes de “degolar a Constituigao”?>°.

Analogias mitologicas ou cinematograficas a parte, é possivel perceber que identificar
uma imagem capaz de prever 0 modo como o juiz age em um sistema € algo que preocupa 0s
juristas. Preocupacgdo essa que ndo podia ser diferente, afinal é essa a figura que possui o
poder-dever de aplicar o direito e impor-lhe respeito quando algo lhe tira da normalidade e do
abstrato das previsdes legais. Ao decidir o caso concreto, 0 juiz € iminentemente responsavel
pela boa aplicacdo do Direito e pela efetivacdo das decises que definirdo qual parte tem mais
razbes para vencer o embate. E exatamente em razdo dessa grandiosa funcéo, cada vez maior
diante da exigéncia de atuacdo positiva do Poder Judiciério, que ndo esta permitido ao
magistrado “cruzar os bragos diante da primeira impressao de insuficiéncia da lei processual”.
Quando ndo houver uma técnica processual capaz de proporcionar a tutela adequada ao
direito, é tarefa do magistrado suprir essa insuficiéncia com base no direito fundamental?°
porque decretar a incapacidade do direito processual para causar transformacdo no mundo é o

mesmo que negar valor ao direito fundamental & tutela jurisdicional?®?.,

O incremento dos encargos atribuidos ao juiz demanda um aumento dos seus poderes
gue, consequentemente, gera uma preocupacdo significativa e compreensivel quanto a
existéncia de mecanismos capazes de exercer controle sobre esses poderes que, nas palavras
de ARAKEN, “em largueza e em profundidade, conhecem poucos limites” **. O receio da
arbitrariedade, como pontuamos ao longo do trabalho, ndo é novidade nem peculiaridade do
direito brasileiro: as decisdes do magistrado ndo se justificam apenas na investidura legitima

desses poderes®®® (mas até mesmo sobre esse ponto, que parece evidente, ha opinio

28 ROSA, Alexandre Morais da; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Complexo de MacGyver e os modelos de juiz

(epis6dio 1). Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-nov-02/diario-classe-
complexo-macgyver-modelos-juiz-episodio#_ftnl_9546>. Acesso em 20/04/2019.

29 SILVA, Denival Francisco da. De Hércules a Hulk, a (re)personificagdo do Juiz. Blog Justificando.

Disponivel em: http://www.justificando.com/2019/04/24/de-hercules-a-hulk-a-repersonificacao-do-juiz/. Acesso
em 20/06/2019.

260 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Novo curso de
processo civil, vol. 1: Teoria do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 136.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 21/23.

262 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 172 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 109.
63 pICARDI, Nicola. Jurisdicdo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 2.
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divergente na literatura®®¥). A isso se segue que nio devem ser aceitas no ordenamento
brasileiro decisbes que, minima ou incorretamente fundamentadas, ainda que a pretexto de
fazer justica, desrespeitem direitos fundamentais®®® dos quais todos s&o igualmente

possuidores?®,

A aparente repeticdo ciclica na historia se mostra novamente: se a jurisdicdo romana no
ordo iudiciarium privatorium era dividida em fases entre o pretor e um iudex, cidadao
privado, que atuava nos limites da decisdo pretoriana, na cognitio extraordinem houve uma
expressiva concentragdo de poderes na figura do magistrado. Igualmente, teve-se um
incremento nas atividades dos juizes na ldade Média com a formulacdo do conceito do
officium iudicis, a passagem do Estado liberal classico para o Estado social repete o
fendmeno, pois aumentou as tarefas e poderes do juiz: ele, enquanto representante do Estado,
é chamado para atuar de forma positiva nas lides tendo que, muitas vezes, confrontar a

legislacéo e a administragdo plblica® para propiciar ao jurisdicionado uma tutela completa.

Fato ¢ que a atuagdao do Poder Judiciario “fora das suas fronteiras tradicionais” provoca
aplausos e vaias, ndo existindo consenso nem sobre 0 nome do fendmeno: ativismo judicial,
judicializagdo da politica, autoritarismo, arbitrariedade, etc.?®, O que n&do pode servir de
parametro para estruturar os poderes do juiz é a adequagdo de uma concepcao subjetiva do
avaliador sobre a atividade judiciaria. Isso, na verdade, desfaz os limites entre politica e
direito e, nesse embalo, corre rio abaixo a institucionalidade, a democracia e a feicao racional

normativa do direito.

Com a superacdo da ilusdo de um cddigo capaz de prever todas as situacdes, 0
legislador precisou delegar algumas escolhas ao juiz; isso significa que, na formacéo das suas

decisdes, 0 juiz ird gozar de poderes discricionarios para definir, entre varias alternativas

264 para ARENHART: “A decisdo judicial € imperativa para as partes porque deriva da autoridade publica — que
detém o monopolio da forca legitima — e sO. Se a deciséo reflete 0 melhor entendimento, ou se podera ser
alterada ao final do feito, s@o questdes que extrapolam o &mbito de discussdo do fundamento da autoridade do
Estado, ndo competindo nem as partes, nem ao jurista”. ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira da
multa coercitiva: trés questbes ainda polémicas. Disponivel em
http://www.unifafibe.com.br/revistasonline/arquivos/revistajuridicafafibe/sumario/5/14042010171201.pdf.
Acesso em 30/04/2019.

265 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3% edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011. p. 39.

266 «De acordo com Hesse, no conflito entre particulares, todos gozam da protecéo dos direitos fundamentais,
que, portanto, atuam simultaneamente contra e a favor de todos, incumbindo, em primeira linha, ao legislador
infraconstitucional a tarefa de compor estes conflitos e achar, por meio da ponderagéo, um ponto de equilibrio”.
Referéncia a KONRAD HESSE (Derecho constitucional y derecho privado, p. 61) em SARLET, Ingo Wolfgang.
Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracBes em torno da vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor, vol. 36/2000, Out/Dez. 2000. p. 23.

%7p|CARDI, Nicola. Jurisdicdo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 5

268 MINAMI, Marcos Youji. Os doze trabalhos do Juiz Hércules. Desafios da magistratura brasileira no contexto
da Lei 13.105/2015. Revista de Processo — RePro, Ano: 40, N°: 250. Dezembro de 2015. P. 437-460.
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legitimas, a melhor solugdo concreta para o caso™. A partir disso passou-se a exigir do

magistrado que, no cumprimento de tarefa tdo complexa quanto a aplicacdo de um direito de

270

carater indeterminado na sociedade contemporanea“’, realize o sopesamento no processo de

decisdo e demonstre argumentativamente as valoracdes que o conduziram?’?,

Essa justificacdo racional das decisfes € 0 que permite um controle menos subjetivo dos
atos do magistrado, equiparado por MINAMI a uma prestacdo de contas perante a populagéo
acerca da forma que o magistrado esta utilizando o poder que lhe foi entregue??. A
discrionariedade na escolha dos meios executivos concedida pelo legislador ao juiz brasileiro
por meio do art. 139, IV, CPC, também esta sob a égide dessa necessidade latente de
fundamentacéo e demonstracdo das atividades cognitivas e interpretativas que o levaram a ela,
além da demonstracdo de que essa (i.e. a escolha discricionaria dos meios executivos) atende

todas as exigéncias do postulado da proporcionalidade.

4.1. A utilizagéo do artigo 139, 1V, CPC/15

O direito a uma tutela jurisdicional tempestiva e adequada exige que se dé atencdo ndo
apenas as atividades de reconhecimento do direito, mas as de sua satisfacdo. Nesse sentido, o
direito processual civil deve fornecer meios de realizar o direito que se mostrem compativeis
com os direitos fundamentais envolvidos. Na variada casuistica forense, as solucGes
tradicionais por vezes sao adequadas, mas, por outras, se apresentam como insuficientes para
tornar realizado um direito reconhecido. E com esse pano de fundo que foi editado o art. 139,
IV, do CPC. Com ele, garante-se ao magistrado o poder de determinar medidas eficientes,

diante da variabilidade de situacfes concretas, para que as decisdes judiciais sejam cumpridas.

A natureza instrumental dessas medidas estd explicitada na expressdo “para assegurar o
cumprimento da ordem judicial”, posicionando as medidas que podem ser formuladas com o
dispositivo em meios ou ferramentas que servirdo para obter um resultado préatico?”. Essa

qualidade instrumental do instituto demanda do juiz a demonstragdo da relagdo entre

269
270

PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 15.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranga em
erspectiva dinamica. Revista Juridica da Secdo Judiciaria de Pernambuco, Out./2009. p. 57-74.

"' ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011. p. 39.

22 MINAMI, Marcos Youji. Os doze trabalhos do Juiz Hércules. Desafios da magistratura brasileira no contexto

da Lei 13.105/2015. Revista de Processo — RePro, Ano: 40, N°: 250. Dezembro de 2015. P. 437-460.
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elementos como meio e fim, critério e medida, regra geral e caso individual®™. Isso porque,
como leciona HUMBERTO AVILA, sempre que houver uma medida concreta destinada a
realizar uma finalidade é necessario que haja a utilizacdo do postulado normativo da

275

proporcionalidade“™ para demonstrar que 0 meio escolhido é capaz de conduzir ao fim

almejado.

A correta utilizacdo da clausula geral executiva envolve ponderacdo a respeito do
cabimento e do contetdo da medida coercitiva que sera aplicada, porque sempre se esta diante
de uma situacdo-limite quando tratamos de medidas coercitivas, “onde principios
fundamentais e de idéntica importancia acham-se em rota de colisdo” 2. Como referimos,
sempre que se trata de uma escolha entre bens constitucionalmente garantidos ha um ambiente
propicio para uma colisdo entre direitos fundamentais. Interessante notar que isso ocorre em
todos os casos porque, em se tratando do processo executivo, o direito fundamental a
efetividade da tutela jurisdicional sempre estara em jogo?’’ e produzird embates com 0s

direitos de defesa do executado.

Segundo GUERRA®®, 0 juiz possui 0 poder-dever de interpretar as normas relativas aos
meios executivos de forma a “extrair delas um significado que assegure a maior protecao e
efetividade ao direito fundamental a tutela executiva”. Porém, e de igual importancia, ¢
preciso que ele deixe de aplicar essas normas caso elas imponham uma restricdo nao
justificavel a outros direitos fundamentais que se sobressaiam no caso. Nesses termos, 0 juiz
deve buscar, a0 maximo possivel, o equilibrio e a concordancia préatica que se caracterizara

através da “preservacio da esséncia de cada um dos direitos colidentes?"°.

Note o qudo conveniente é, para todas essas defini¢des, que o dispositivo tenha sido

redigido tal qual uma clausula geral que, em sendo aberta ao preenchimento valorativo, atua

como uma espécie de "porta de abertura" para a concretizagdo de direitos fundamentais°

274 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 32 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 90.

5 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 113.

76 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 1* edi¢do. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 167.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 172.

28 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucgdo civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 103.

7% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracGes em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor, vol. 36/2000, p. 54 —
104, Out/Dez. 2000.

280 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor, vol. 36/2000, p. 54 —
104, Out/Dez. 2000. p. 22
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justamente porque permitem ao intérprete a busca pela solucdo mais acertada, e € (til
principalmente num conflito de liberdades em relagGes juridicas entre privados?®-282, Afinal,
o legislador é incapaz de prever abstratamente todas as hipOteses concretas em que
determinariam a escolha de técnicas processuais adequadas; se dependéssemos disso para dar
efetividades aos direitos seria ainda mais dificil tornar qualquer deles em ato concreto. Essas
consideracBes dao forca e legitimidade para a utilizacdo de normas de carater vago. No
entanto, é preciso estar atento aos requisitos apontados por ALVARO DE OLIVEIRA quando
alerta que regras dessa natureza possuem uma “eficdcia de trincheira”, exigindo razdes
extraordinarias e um 6nus argumentativo maior que atenda a uma justificativa, fundamentacéo

e comprovacio condizente?® com a importancia do direito a que se busca tutelar.

Salienta-se, por oportuno, que o uso de expressdes abertas pelo Codigo representa a
tentativa de garantir um tratamento apropriado, principalmente aos direitos ndo patrimoniais
arrolados pela constituicdo?®*, Essa afirmagao é facilmente comprovada depois que se superou
aquele entendimento fundamentalmente moderno de tutelar bens e necessidades diversas
sempre pelo equivalente monetario, € por isso que o CPC/15 adotou expressdes “como tutela
dos direitos, perigo na demora e medidas necessarias — justamente porque abertas e moldaveis
concretamente as mais diferentes situacdes de direito material carentes de tutela - constitui
prova de sua atencdo a realidade social e ao direito material que Ihe cabe efetivamente

tutelar’28,

Isso deve ser reforgado porque o dispositivo ndo serve unicamente para obrigar alguém
ao pagamento de quantia, impressdo que pode restar apos a leitura de alguns artigos sobre o

tema. De certa forma essas impressdes sdo compreensiveis, afinal, a extensdo do campo de

28! CACHAPUZ, Maria Claudia. A obrigacdo pelo discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

2018. p. 114.
282 1550 também é um ponto que gera uma divergéncia consideravel na doutrina patria. Grande expoente,
reconhecidamente critico dessas considera¢cdes ¢ o Prof. LENIO LUIZ STRECK que afirma: “Em qualquer
“espaco” de sentido — vaguezas, ambiguidades, clausulas “abertas” etc. —, 0 imaginario dos juristas v& um
infindavel terreno para o exercicio da subjetividade do intérprete. Quando esse “espaco” se apresenta em
dimensdes menores, o intérprete apela para os principios que funcionam como “axiomas com forga de lei” ou
enunciados performativos com pretens@es corretivas, fazendo socobrar até mesmo o texto constitucional. Isto €,
em terrae brasilis, discricionariedade quer dizer duas coisas: a) primeiro, um modo de superar 0 modelo de direito
formal-exegético (e, infelizmente, acaba ndo passando disso); b) segundo, uma aposta no protagonismo judicial,
considerado, assim, uma fatalidade (no fundo, Kelsen ja havia pensado assim no Capitulo VIII de sua Teoria Pura
do Direito).”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4?
edicdo. Sdo Paulo: Livraria Saraiva, 2011. p. 43.
283 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranca em
Esarspectiva dinamica. Revista Juridica da Secéo Judiciaria de Pernambuco. Out./2009, p. 57-74.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Novo curso de
Esrsocesso civil, vol. 1: Teoria do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.p. 574.
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incidéncia da norma para abrigar as obriga¢cdes de pagar quantia € a grande novidade da
previsdo do Codigo de Processo Civil de 2015. Entretanto, ainda assim ha engano nessa forma
de tratar a norma, porque enxerga-la tendo esse fim praticamente exclusivo em mente pode
gerar ainda mais desconfianca na sua aplicacdo. Apesar de poder ser utilizada para esse fim, a
existéncia de um artigo com tal previsdo ndo implica na pulverizacdo e inaplicabilidade das

previsdes sistematicas que disciplinam a execucio de quantia®,

Embora o juiz ndo possua completa liberdade para desconsiderar as demais previsoes e
aplicar medidas atipicas, é preciso desfazer esse imaginario de que o dispositivo é uma
ferramenta por demais invasiva. A previsao, apesar de ndo ser uma novidade de trés anos atras
segue tendo muitos questionamentos: isso ocorre em razdo de resquicios, na cultura juridica
brasileira, de um juiz que serve apenas para “apitar” o jogo da luta das partes. E necessario
superar essa imagem porque quanto maior for a importancia conferida aos escopos sociais e
politicos do processo, maior sera a forca outorgada a atividade jurisdicional e a natureza do
processo passa dessa “luta das partes sob os olhos do tribunal” para “uma comunidade de
trabalho entre o tribunal e as partes” que quer proporcionar uma decisdo justa, reestabelecer a

paz juridica entre as partes e defender interesses maiores da sociedade?®’.

Essa atribuicdo de poderes indeterminados ao juiz ndo possui um carater complementar

e subsidiario a legislacdo — como parte da doutrina afirma?3®

— porque, as vezes, os direitos
que precisam ser tutelados no caso concreto ndo permitem a prolongacdo excessiva que
exigiria tentar o cumprimento da obrigacdo pela via tradicional e, somente com a
demonstracdo da sua incapacidade de efetiva-los, partir para a utilizacdo das medidas atipicas.
Nesse sentido, entendemos que na iminéncia do caso concreto, muitas vezes, € necessario
fixar meios executivos mais adequados a situacdo concreta desde logo. Tais afirmagdes sao

corroboradas diante da constituicdo de um sistema misto de tutela executiva que propicia

% TALAMINI, Eduardo. Poder geral de adocio de medidas executivas e sua incidéncia nas diferentes
modalidades de execucdo in TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas.
Colecéo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador: Editora JusPodivm, 2018.

287 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 edicdo revistada e ampliada.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 71.

288 De modo exemplificativo: “Por mais 1til que a medida executiva atipica seja ndo deve ser a primeira opgao
processual do julgador e sim, a derradeira, quer no cumprimento de sentenca ou no processo de execucao de titulo
extrajudicial. [...] Sua utilidade, longe de corriqueira, deve limitar-se a casos nao usuais e singulares, onde os
meios executivos tipicos nao surtam o efeito pretendido. CAETANO, Marcelo Miranda. A atipicidade dos meios
executivos — coadjuvante com ares de estrela principal —, o art. 139, 1V, CPC e o resguardo ao escopo social do
processo in TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes
Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 227.
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convivéncia pacifica entre meios executivos tipicos e atipicos?®, ndo existindo nenhuma

relacdo de dependéncia ou subsidiariedade entre eles.

Por ser um meio para alcancar um fim concreto, a medida também ndo precisa ser
diretamente relacionada ao direito material que se pretende tutelar. A Gnica exigéncia que ela
precisa cumprir € a obediéncia estrita ao postulado da proporcionalidade, nos termos
propostos por HUMBERTO AVILA. O autor sinaliza que os postulados normativos atuam na
estruturacdo necessaria a aplicacdo do dever de promover um fim; ou seja, eles prescrevem 0s
modos de raciocinio e de argumentacdo relativos a aplicacdo das normas que, em si mesmas,

prescrevem diretamente um comportamento®®,

A proporcionalidade é exigida em razdo da ja referida antinomia dos direitos
fundamentais que ndo permite, em todas as situacdes, a convivéncia harmonica e simultanea
do conjunto total dos direitos fundamentais®®!. A ilusdo da existéncia de um fundamento
absoluto para eles pode, inclusive, ser compreendida como um “pretexto para defender
posicdes conservadoras” quando utilizado para formar obstaculos a introducdo de novos

direitos no ordenamento?%?

. O desafio posto aos juristas atualmente nao é tanto a justificacdo
dos direitos fundamentais®*, mas o sabidamente dificil trabalho de protegé-los®®*.
Precipuamente se espera que 0s juizes ocupem um papel ativo na protecdo e efetivacdo desses
direitos, o que esta indissoluvelmente ligado a existéncia de ferramentas para possibilitar a

execucdo dessa tarefa.

O aumento do poder do magistrado gera a necessidade de controle, a fim de evitar uma
consolidac¢do do juiz Hulk, figura representativa de um “herdi” que tem poderes capazes de,
mesmo com pretexto de justica, transformar em pd as determinagdes constitucionais no caso
concreto. Como demonstramos, tal preocupacdo ndo é uma caracteristica do ordenamento
brasileiro, pelo contrario, GRECO afirma que “em todos os ordenamentos que autorizam o

emprego de meios executivos de coacgéo indireta, seja em obrigagOes de fazer, ndo fazer,

% GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 12 edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1999. p. 64.

290 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 88/89.

21 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista do Tribunal
Regional Federal: 12 Regido, v. 7, n. 3, p. 15-32, jul/set., 1995. p. 2.

22 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edicdo 102 reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 22.
A afirmacdo proposta por BOBBIO ndo se encaixa perfeitamente na realidade brasileira atual considerando que
ha, por parte de uma parcela da populagdo, que demonstra ignorar o que é e quais sdo os direitos humanos ou a
quem eles se aplicam: “direitos humanos [apenas] para humanos direitos” ¢ um mote conhecido nessas terras.

2% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edicdo 102 reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 23.
Esse problema ¢é considerado pelo autor como “ndo filosofico, mas politico”, acreditamos que o termo usado por
este deve ser interpretado de forma ampla a fim de garantir a classe juridica sua parcela nessa ardua tarefa.
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entregar coisa, seja em obrigacdes pecunidrias, surgiram preocupacfes com os limites que
devam ter essas medidas na invasdo as esferas de liberdade pessoal e patrimonial do

executado”?®.

Entretanto ainda ndo é possivel dimensionar a relevancia do dispositivo, porque a
técnica segue ndo sendo perfeitamente aceita pela jurisprudéncia nacional que Ihe tem negado
ou limitado sua aplicacdo por motivos variados®®. No Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul a maioria das decisdes que mencionam o artigo afastam sua aplicacdo?®’. Por enquanto,
em que pese algumas decisdes tenham sido publicizadas com alarde, mesmo essas tém sido
em sua grande maioria ndo confirmada em segunda instancia. No entanto, apresenta-se (raro)

exemplo de decisdo dessa natureza que foi confirmada pelo TJRS:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO. APLICACAO DO
ART.139, IV, DO CPC. SUSPENSAO DA CNH DO EXECUTADO.
VIABILIDADE NO CASO CONCRETO. 1. Preliminar de ndo conhecimento do
agravo de instrumento [..]. No presente recurso, a parte-recorrente impugna a

% GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execucdo pecuniaria in TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos
Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018.p. 398.

2% por exemplo, a definicdo da 3? turma do Superior Tribunal de Justica de que para a aplicacdo das medidas
executivas atipicas ¢ preciso haver a “existéncia de indicios de que o devedor possua patriménio expropiavel” e,
ainda serdo aplicadas de modo subsidiario. https://www.conjur.com.br/2019-mai-30/suspender-cnh-execucao-
reguer-sinais-ocultacao-patrimonio acesso em 18 de junho de 2019.

27 0s resultados da pesquisa realizada em 09 de maio de 2019 com as palavras-chave “medidas atipicas
executivas” apresentam os seguintes dados: 28 decisdes proferidas, com repetigio do conteldo de duas
naturezas: (1) NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. EXECUCAO. MEDIDAS ATIPICAS. APREENSAO
DE CNH. 1. A adocédo das medidas atipicas previstas no art. 139, 1V, do CPC deve ser adequada a ponto de
garantir o cumprimento da obrigacdo e pautada em principios que regem o processo de execugdo, como o da
menor onerosidade, da proporcionalidade e da boa-fé processual. 2. Na hipétese, inexiste qualquer indicativo de
que a apreensdo da carteira nacional de habilitacdo contribuira para o éxito do processo executivo. Contexto em
que as medidas pleiteadas pela parte credora, algumas das quais indeferidas na origem, se revestem de carater
estritamente coercitivo e redundam em cerceamento dos direitos e garantias constitucionais, conflitando tanto
com o mencionado principio da menor onerosidade da execugdo, quanto com o da boa-fé processual. AGRAVO
DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70079964813, Décima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudia Maria Hardt, Julgado em 28/03/2019) e (2) AGRAVO DE
INSTRUMENTO. LOCAGAO. ACAO DE EXECUGAO DE TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL.
PEDIDO PARA ADOCAO DE MEDIDAS ATIPICAS DE EXECUGCAO, CONSISTENTES NA APREENSAO
DO PASSAPORTE E DA CARTEIRA NACIONAL DE HABILITAQAO CNH -, BEM COMO NO
BLOQUEIO DE CARTOES DE CREDITO DA AGRAVADA. MEDIDAS RESTRITIVAS DA LIBERDADE
DE IR E VIR E DE DIREITOS INCOMPATIVEIS COM A PRETENDIDA COBRANCA DE CREDITO.
MODOS DE COERGAO NAO PREVISTOS NA LEI PARA A REALIZAGAO DE CREDITO.
IMPOSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO. PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL
COMO LIMITADOR. INAPLICABILIDADE DO ART. 139, INC. IV, DO CPC/15 AO CASO CONCRETO.
AS MEDIDAS INDUTIVAS, COERCITIVAS, MANDAMENTAIS OU SUB-ROGATORIAS DE QUE
TRATA O DISPOSITIVO CITADO TEM POR FINALIDADE ASSEGURAR O CUMPRIMENTO DE
ORDENS JUDICIAIS, O QUE NAO SE CONFUNDE COM A COBRANCA DE DiVIDA. PRECEDENTES.
DECISAO MANTIDA. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70080058563, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Otavio Augusto de Freitas
Barcellos, Julgado em 20/03/2019).
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decisdo que determinou a apreensdo da CNH, ao passo que, no remédio
constitucional impetrado, a discussdo direciona-se contra a determinacdo de
apreensdo de passaporte. 2. O inciso IV do art.139 do CPC prevé medidas
coercitivas atipicas, que somente poderdo ser aplicadas subsidiariamente aquelas
expressa e legalmente previstas. Ademais, a situagédo fatico-processual de cada
caso deve ser devidamente sopesada, inclusive porque, além de ser hipotese
excepcional, a aplicacdo das medidas atipicas tem finalidade coercitiva, e nédo
punitiva. Na espécie, a adogdo de medida extrema suspensdo da CNH -, embora
excepcional, ndo viola o direito de ir e vir do ora recorrente, porquanto, mesmo
que necessite percorrer consideraveis distancias para o exercicio de suas atividades
laborais, podera fazé-lo por outros meios, que ndo a condugdo de automotores.
Afora isso, a prova constante dos autos leva a conclusdo de que a agravante
procura, de ha muito, esquivar-se da sua obrigacdo contraida para com a
agravada e, a0 mesmo tempo, viaja para o exterior, demonstrando total
desprezo em relacdo a divida contraida, ndo esbogcando a menor iniciativa em
salda-la, seja a curto, médio ou longo prazo. E isso vem acontecendo ha anos.
Efetividade da tutela executiva que deve ser buscada e prestigiada. A medida
imposta é coercitiva e, como tal, deve ser suficientemente rigida, a ponto de ter
forca persuasiva capaz de constranger o devedor a empregar Seus recursos
financeiros que, no caso, restam claros pelos elementos de prova acostados aos
autos para satisfazer a divida executada. Manutencdo da decisdo recorrida.
Agravo de instrumento conhecido e improvido. (Agravo de Instrumento N°
70079554887, Décima Nona Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Voltaire de Lima Moraes, Julgado em 21/02/2019) (grifo nosso).

Nesse sentido, o que tem se apresentado na jurisprudéncia patria é uma aplicacdo
pontual — até demais em alguns casos, visto que ha no imaginario essa subsidiariedade entre
as medidas tipicas e atipicas — e, ainda assim, circundada de muita discusséo e alarde a cada
decisdo. Atualmente estamos diante de um Poder Judiciario cuidadoso (a0 menos na aplicacédo
desse dispositivo especifico), e preocupado com os direitos fundamentais, o que tem passado

a impressdo de que ndo ha essa atividade arbitraria que a doutrina tanto teme?%,

Até porque, ainda que sejam proferidas decisbes que ndo se adequem ao que O
ordenamento exige, ndo é licito condenar esse acréscimo de poderes em face da possibilidade

de que deles se fagca um mau uso?®®. O uso arbitrario dos poderes conferidos ao juiz sd0 uma

% FERREIRA, Gabriela Macedo. Poder Geral de Efetivacdo: em defesa da constitucionalidade da técnica de

execugdo dos direitos do art. 39, 1V do Cddigo de Processo Civil in Grandes temas do Novo CPC vol. 11 —
Medidas Atipicas. p. 392.

% para aumentar a credibilidade de seu argumento, com sucesso, GUERRA transcreve trecho de BARBOSA

MOREIRA em artigo intitulado “Os novos rumos do processo civil brasileiro” publicado na Revista de Processo
(v. 78, p. 140): “Dos poderes acrescidos, alias de quaisquer poderes, naturalmente se concebe que os juizes
facam uso bom ou mau — ou até (conforme sucede com tanta frequéncia em matéria de iniciativas probatorias)
que ndo fagam uso algum... Essa € contingéncia inerente a condi¢cdo humana, e seria tdo frivolo pretender nega-la
quanto usa-la como pretexto para impugnar a outorga, ou proferir a seu respeito condenacdo sumaria, em
nome de eventuais destemperos”. GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo Indireta. 2* tiragem da 1* edigdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 166.
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possibilidade constante referente a todos o0s poderes que esse possui, ndo € uma
particularidade desse dispositivo nem da formulagcdo do CPC/15, sendo sempre vedado pelo

ordenamento juridico. GUERRA sugere que tal receio por parte da doutrina, seja utilizado

300 que permitam o uso racional dos poderes indeterminados

301

para fornecer e delimitar critérios

do juiz na aplicacdo de medidas coercitivas

4.2. A constitucionalidade do artigo 139, 1V, CPC/15

As regras estabelecidas pelo legislador ordinario somente serdo véalidas se compativeis
com o0s preceitos constitucionais®®?. Essa necessaria adequacdo do dispositivo com o0s
preceitos constitucionais esta sob judice na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.941/DF
que aguarda julgamento do Supremo Tribunal Federal. Ajuizada pelo Partido dos
Trabalhadores a ADIn questiona a utilizagdo de meios executivos que ganharam certa
notoriedade na imprensa do pais, tais como a suspensdo de passaporte e da CNH de

executados, afirmando que:

Se o artigo 139, inciso 1V, da lei processual, veicula a chamada atipicidade dos atos
executivos, mirando maior efetividade, é certo que da leitura daquela norma devem
naturalmente ser excluidos atos executivos que afrontem a Constituicdo Federal.

Entre os dispositivos constitucionais apontados como violados esta o art. 1°, 1ll, CF; o
art. 5°, incisos Il, XV e LIV, CF, bem como dispositivos que tratam especificamente sobre a

sistematica dos procedimentos licitatorios®®.

3% Desafio aceito e perfeitamente executado por DIDIER JUNIOR, Fredie. Diretrizes para a concretizacao das

clausulas gerais executivas dos arts. 139, 1V, 297 e 536, §1°, CPC in TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos
Youji. Medidas Executivas Atipicas. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018. p. 307-347.

%" GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 22 tiragem da 1% edicdo. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 166.

92 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisio de direitos fundamentais. Revista do Tribunal
Regional Federal: 12 Regido, v. 7, n. 3, p. 15-32, jul/set., 1995. p. 1.

%0 rol completo dos dispositivos constitucionais indicados ainda possui o art. 37, incisos I, XXI, § 3° e art.
175. A decisdo da medida cautelar foi dada pelo Min. Relator Luiz Fux, em 17 de maio de 2018, nos seguintes
termos: A matéria versada na presente acdo direta se reveste de grande relevancia, apresentando especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica. Nesse particular, enfatizo a conveniéncia de que decisdo
venha a ser tomada em carater definitivo, mediante a adocdo do rito abreviado previsto no artigo 12 da Lei
federal 9.868/1999. Ex positis, notifiqguem-se as autoridades requeridas, para que prestem informac6es no prazo
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Tal questionamento é vélido e levanta divergéncias na doutrina. Considerando a
qualidade de clausula geral do dispositivo, o juiz ira, de acordo com as circunstancias do caso
concreto, definir os meios executivos de maior eficécia e, simultaneamente, menor lesividade.
Entretanto, qualquer preenchimento valorativo feito pelo juiz em normas infraconstitucionais
deve ser realizado com base forte nas regras constitucionais e nos direitos fundamentais de
ambas as partes®™. Isso porque o Codigo de Processo Civil deve traduzir a garantia de um

sistema constitucionalmente orientado para a tutela dos direitos®.

ARAKEN argumenta que a atipicidade dos meios executivos contraria a ordem
constitucional afirmando ser impossivel a privacdo dos bens de um sujeito sem o devido
processo legal (art. 5°, LIV)3%®. O autor situa a questdo, segundo seus proprios termos, como
um “problema que se entronca nas bases ideolégicas do processo civil”*%’ advertindo que o
“carater social” ndo deve autorizar que o juiz intervenha no processo de modo a afastar a
aplicacdo de regras processuais. Para ele, o juiz esta obrigado a aplica-las ou, do contrério, €
necessario a declaracdo de inconstitucionalidade delas — seguido da ressalva “nem o Supremo
Tribunal Federal arvora-se explicitamente em legislador positivo™*®. Apesar da posicdo do
jurista, pondera-se, por outro lado, que a exigéncia constitucional de efetividade né&o
transforma as medidas menos efetivas em inconstitucionais, apenas espera-se que essas nao
sejam aplicadas no caso concreto considerando haver outras medidas que proporcionariam o

resultado de forma mais eficiente.

Uma reflexdo muito interessante que o jurista nos proporciona € que a existéncia de
divida insatisfeita ou execucdo forcada infrutifera ndo pode ser um pretexto para constranger

0 obrigado/executado através de medidas que caso previstas expressis verbis dificilmente

de 10 (dez) dias. Apos, dé-se vista a Advogada-Geral da Unido e a Procuradora-Geral da Republica, para que

cada qual se manifeste, sucessivamente, no prazo de 5 (cinco) dias.

% MARINONI, Luiz Guilnerme. O controle do poder executivo do juiz. Disponivel em

http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-PODER-

EXECUTIVO-DO-JUIZ.pdf. Acesso em 15/04/2019.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Novo curso de
rocesso civil, vol. 1: Teoria do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 570.

% ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 172 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 152.

397 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagdo dos meios executdrios “atipicos” in TALAMINI, Eduardo;

MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC vol. 11.

Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 113.

3% ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagio dos meios executérios “atipicos” in TALAMINI, Eduardo;

MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11. Salvador:

Editora JusPodivm, 2018. p. 128.


http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-PODER-

69

sairiam incolumes ao controle concentrado de constitucionalidade pelo STF3®. Tal
consideracdo realizada, no entanto, parece ndo considerar a descomunal diferenca entre a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma medida utilizada de forma equivocada em um
caso concreto — o que implicaria a simples revogacdo da medida — da declaracdo de
inconstitucionalidade de plano do artigo que resultard na proibicdo total da sua utilizacdo no

ordenamento.

Por mais que o argumento de que ndo deve o juiz “engendrar um mecanismo proprio,
especifico para o caso concreto, em beneficio de uma das partes ¢ em detrimento da outra”
seja sensato, nos parece que o autor desconsidera que estamos tratando da fase executiva de
um processo judicial que reconheceu que algum direito precisa ser tutelado e que o executado,
como que por um capricho, insiste em descumprir a ordem judicial. Para o autor, 0s meios
tipicos, além de serem o Unico método de garantir seguranca aos jurisdicionados, também sao
0 maximo que o0s juizes podem fazer porque, em suas palavras, a ponderacao necessaria a
aplicacdo das medidas atipicas € uma construcdo trabalhosa e artificial, pouco condizente

com as reais condicdes de trabalho do juiz brasileiro®X.

Discordamos do autor porque a constante busca pela melhoria do desempenho
processual ndo deve ser impedida por argumentos que girem em torno da impossibilidade dos
juizes de exercerem a tarefa para qual foram designados. Ainda, ha consideravel parte da
doutrina compromissada com a efetivacdo e celeridade da prestagédo da tutela que, no entanto,
ndo esta disposta a varrer os direitos fundamentais para segundo plano®'t. Em verdade, trata-
se do contrério: exatamente por defender a efetivacdo dos direitos fundamentais é que se

busca o aprimoramento do processo civil.

Precisamente os argumentos que nos indicam a constitucionalidade do dispositivo,
relacionam-se com o direito constitucional ao processo e, especificamente, a execucdo
presentes no art. 5°, XXXV, CF. ALVARO DE OLIVEIRA afirma que a Constitui¢cdo Federal
de 1988 exige do processo uma garantia de resultado, assegurado um procedimento justo (art.

5% incisos XXXVII, LI, LV e LVI), e liga teleologicamente o direito de “agir em juizo” com

30 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequacdo dos meios executérios “atipicos” in TALAMINI, Eduardo;

MINAMI, Marcos Youji. Medidas Executivas Atipicas. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC vol. 11.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018. p. 131.

310 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 172 edigdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 152.

3 Apenas para citar alguns dos autores, que tiveram suas obras e nomes referenciados ao longo desse trabalho:
CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, DANIEL MITIDIERO, FREDIE DIDIER JUNIOR, LUIZ
GUILHERME MARINONI, MARCOS YOUJI MINAMI, MARIA CLAUDIA CACHAPUZ, MARCELO
LIMA GUERRA, TEORI ALBINO ZAVASCKI, entre tantos outros.
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a obtencio da tutela do direito reconhecido®!2,

Para ZAVASCKI, a ordem juridica brasileira precisou construir solu¢des para lidar com
as tensdes entre o direito a efetividade do processo e o direito a seguranca juridica e que,
considerando as opcdes adotadas, a efetividade galgou uma posicdo de destaque sendo agora
tdo importante para o sistema que deve ser entendida como um verdadeiro principio de
interpretacdo das demais normas®®. Valendo-se da escolha do legislador em permitir, diante
de cognicdo sumaria, a concessdo de medidas capazes de promover a antecipacdo da tutela —
tema central de seu artigo — o autor afirma que foi estabelecida uma marcada primazia da
efetividade sobre a seguranca®l®, o que nos leva a um sistema que precisa ter o resultado da
aplicacdo das demais normas direcionados a ela®™® (i.e. a efetividade).

Ponto (quase absolutamente®®) comum dos variados posicionamentos sobre o assunto,
esta na indispensabilidade do controle dos atos executivos. Possuir meios objetivos para poder
definir o acerto ou o exagero na utilizacdo de uma medida atipica € o que torna possivel o
exame da atuacdo dos magistrados. Aspecto muito relevante em um “Estado democratico de
direito, que é tributario do bom uso pelo juiz dos seus poderes” esta na confianca que os
jurisdicionados possuem no Poder Judiciario, via de legitimacao constante perante a sociedade
civil®'’. Entdo, desde que haja a devida fundamentacéo de modo que seja possivel o escrutinio
das razdes que conduziram o magistrado a proferir tal decisdo, ndo vemos razdo para a
declaracdo da inconstitucionalidade do dispositivo, visto que no embate entre a efetividade e a
seguranga juridica, a primeira se sobressai em virtude da escolha do constituinte, seguida da
reafirmacdo pelo legislador ordinario, em exigir do Poder Judiciario a prestacdo de tutela

adequada aos direitos.

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e Tutela Jurisdicional in Polémica sobre a acdo: a
tutela jurisdicional na perspectiva das relag@es entre direito e processo. Org. Fabio Cardoso Machado, Guilherme
Rizzo Amaral. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 109.

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista do Tribunal
Regional Federal: 12 Regido, v. 7, n. 3, p. 15-32, jul/set., 1995. p. 15.

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista do Tribunal
Regional Federal: 12 Regido, v. 7, n. 3, p. 15-32, jul/set., 1995. p. 10.

315 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisio de direitos fundamentais. Revista do Tribunal
Regional Federal: 1% Regido, v. 7, n. 3, p. 15-32, jul/set., 1995. p. 15.

36 Aqui nos referimos ao posicionamento de ARENHART no artigo “A doutrina brasileira da multa coercitiva:
trés questdes ainda polémicas” exposto na nota 265.

"7 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranca em
perspectiva dindmica. Revista Juridica da Se¢do Judiciaria de Pernambuco. Out./2009, p. 57-74.
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4.3. Fundamentacao e discricionariedade

Superada a negacdo da existéncia de um espaco de subjetividade do juiz ao decidir —
inquestionavel diante de um Direito de natureza indeterminada e do reconhecimento da
equivocidade da linguagem e vagueza das normas — resta como questdo a necessidade de
tornar essas decisdes intersubjetivamente controlaveis®®. Nas palavras de CAPPELLETTI
agora ¢ que comeca ‘“a verdadeira discussdao” que ndo versa sobre criatividade/nao
criatividade que pode o juiz exercer, mas sobre o grau de criatividade abrangendo os modos,

os limites e a legitimidade dessa®!®.

Tal questdo ndo passou despercebida pela teoria do formalismo-valorativo. As
formalidades necessarias ao bom andamento do processo judicial atuam essencialmente como
uma “garantia de liberdade do jurisdicionado contra o possivel arbitrio dos 6érgdos que
exercem o poder do Estado™®?. Isso porque se reconhece que deixar as regras do
procedimento ao “querer do juiz”, ainda que sob a exortagdo de que ele precisa se ater as
necessidades do caso concreto, poderia gerar um desequilibrio intransponivel entre o direito
das partes e o poder do magistrado®. Essas formalidades predefinidas existem com o fito de
conter o arbitrio judicial. Isso ndo implica, no entanto, em um procedimento completamente
definido: em questbes pontuais foi assegurado ao magistrado margens para adequar 0
processo. O objeto do trabalho é exatamente um exemplo disso, o legislador brasileiro
determinou que a escolha dos meios que serdo utilizados para a execucdo das decisoes
judiciais pode ser definida pelo julgador, que esta mais proximo da realidade do caso concreto
e, a0 menos teoricamente, poderd optar por ferramentas que sejam mais eficientes para a

tutela dos direitos.

No entanto, ndo se pode negar que as criticas a essa discricionariedade atribuida ao juiz
sdo duras e, por vezes, acertam em cheio os aspectos problematicos de algumas decis6es. Essa

ideia de que o juiz pode “invocar o justo contra a lei”3%2 é perigosa, considerando que existem

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Novo curso de
processo civil, vol. 1: Teoria do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 138.

9 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Reimpressdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 25.

30 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 edicdo revistada e ampliada.
Séo Paulo: Saraiva, 2003. p. 25.

2! ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 edi¢do revistada e ampliada.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 29.

322 Encontra criticas pertinentes em: MORAIS, Fausto Santos de; TRINDADE, André Karam. Ativismo judicial:
as experiéncias norte-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.47, 2008.
p. 158.
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diferentes critérios de justica que se moldam — além do aceitavel — de acordo com a

subjetividade do julgador.

As ideias defendidas ao longo desse trabalho, s@o questionadas individualmente e em
conjunto por autores que condenam a assuncao do papel de protagonista na concretizacao dos
direitos pelo juiz. Alguns desses criticos afirmam que enxergar na Constituicdo um remedio
para todos os males é ingenuidade e que aliada a principios e clausulas abertas essas teorias
conduzem diretamente ao velho dilema do ativismo judicial®?®. A impressdo que nos resta
dessas criticas é que seus autores ainda ndo absorveram o fato de que o direito, apesar de ser
ciéncia, é idealizado, feito e aplicado por humanos. Aparentemente, a cultura moderna da
perfeicdo juridica e cientificacdo exacerbada, na busca incessante de demonstracGes

geomeétricas e matematicas no direito segue sendo um fator presente na doutrina patria.

H4, por outro lado, criticos que acusam o Poder Judiciario de praticar um ilegitimo
ativismo judicial e defendem que as disposi¢BGes constitucionais sdao o Unico resguardo dos
jurisdicionados®?*. Ora, se a lei e a Constituicio s3o os parametros para a correta aplicacio do
direito e possuem conceitos juridicamente indeterminados e propositalmente fluidos, em
muitos dispositivos, ndo ha como privar o aplicador do direito, obrigado que esta a optar por
uma série de alternativas validas e legitimas para decidir o caso concreto, de realizar essas
escolhas (nesse sentido, de fato ndo se teve acesso a nenhum material doutrinario que

propusesse de forma objetiva outra “forma de fazer Direito”).

No entanto, isso ndo significa que a sociedade civil e a doutrina devem calar-se diante
de uma atuacdo que extrapole os limites aceitaveis. A tarefa primordial do magistrado é, nas
palavras de DINAMARCO, pacificar segundo critérios de justica®®® a qual tomamos a
liberdade de acrescentar a incumbéncia de decidir segundo critérios de racionalidade.

O grande desafio, portanto, é controlar e definir esses critérios. ALEXY, diretamente
envolvido em seus estudos tanto com a teoria dos direitos fundamentais quanto com modelos
de argumentagdo juridica, relaciona a existéncia dos primeiros e sua exigéncia de acles

estatais positivas com a inevitavel concessdo de discrionariedade ao magistrado na escolha

B MORAIS, Fausto Santos de; TRINDADE, André Karam. Ativismo judicial: as experiéncias norte-americana,
alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.47, 2008. p. 155.

E isso gue se absorve da vasta producéo textual de LENIO STRECK, que pode ser observada em tanto em suas
obras (das quais se destaca “Verdade e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas” apenas pelo
maior contato obtido na realizagdo dessa pesquisa) quanto em seus escritos periddicos a revistas, sites e blogs (do
qual se destaca o Consultor Juridico).

3% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 122 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2005. p. 371.
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dos meios necessarios a sua protecdo. Reconhecidamente, a escolha da atipicidade para se
alcangar um fim pode prejudicar outras finalidades defendidas no ordenamento, em maior ou
menor grau. Isso ocorre porque os direitos do exequente e do executado estardo em conflito e
serdo prejudicialmente afetados quando a discricionariedade transpuser os limites infra e

constitucionalmente definidos.

Como referimos, a escolha da medida executiva devera ser feita com base no postulado
normativo da proporcionalidade e demanda a imprescindivel justificacdo das razdes que a
fundamentam. A justificacdo € absolutamente indispensavel, visto que sua auséncia ou
inadequacdo ao sistema juridico torna arbitraria a op¢do realizada pelo juiz — passando do
campo da discricionariedade admissivel®?®. A legitimidade da preferéncia do juiz pelo uso de
medidas atipicas depende ndo s6 de sua “adequacao” e “idoneidade” para a efetivagdo da
tutela do direito, mas também importa que a medida escolhida seja, dentre as escolhas
possiveis, a “menos onerosa” ao demandado. Nesse sentido, o equivoco na justificativa

evidencia a ilegitimidade da opcao escolhida®?’.

Portanto, na esteira de ALEXY, a doutrina definiu a ponderacéo exigida frente ao caso
concreto articulada por meio de um discurso juridico devidamente justificado como “ponto-
chave” na busca de racionalizagdo®?®. Nesse sentido, nem as normas de expressdo fluida,
sujeitas a preenchimento valorativo, tal qual a nossa clausula geral executiva, podem ser
arbitrariamente subsumidas; deve-se estrita obediéncia a finalidade da norma®?® que, nesse

caso, busca privilegiar a celeridade e adequacao da prestacao jurisdicional.

Por tudo que ja se disse sobre as medidas atipicas executivas, mostra-se evidente a
necessidade de ponderacdo, no caso concreto, sobre direitos fundamentais em jogo e a
demonstracdo da relevancia do bem juridico o qual se pretende proteger para demarcar a
intensidade da sua aplicacio®®. O segundo aspecto de maior relevancia esta, precisamente, na
necessidade de fundamentacdo da decisdo, posto que evidencia se a ponderacdo foi

corretamente realizada. O Cddigo de Processo Civil deu especial atencdo a fundamentagéo

6 MARINONI, Luiz Guilherme. O controle do poder executivo do juiz. Disponivel em
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-CONTROLE-DO-PODER-
EXECUTIVO-DO-JUIZ.pdf. Acesso em 15/04/2019.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 165.

328 CACHAPUZ, Maria Claudia. A obrigacdo pelo discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2018. p. 100.

329 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista do Tribunal
Regional Federal: 12 Regido, v. 7, n. 3, p. 15-32, jul/set., 1995. p. 13.

3% MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo. 2. ed. e-book baseada na 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.
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que demanda a (re)adequacdo do arcabouc¢o doutrinario e jurisprudencial nos préximos anos,
afinal, ndo se trata mais de mera motivagdo que “registra o que o moveu a decidir” de tal
maneira, mas que esta seja o resultado direto do enfrentamento genuino das razdes, teses e
provas trazidas pelas partes®*!, bem como as razdes constitucionais que direcionaram a

decisdo tomada.

Portanto, na execucdo civil em razdo de estarmos inevitavelmente diante da coliséo de
direitos fundamentais do exequente e do executado haverd sempre a necessidade de
ponderacdo que, por si, demanda a explicitacdo das razGes que propiciaram tal resultado a
lide. O art. 139, IV, CPC, que concede ao juiz o poder-dever de ordenar todas as medidas
necessarias para assegurar o cumprimento de decisao judicial, entdo, € um dos dispositivos do
direito brasileiro que nos permite lidar com o problema da execu¢do concedendo uma margem
discricionaria na escolha dos meios que poderdo propiciar exatamente o que todo o sistema
juridico demanda: efetivacao dos direitos. E claro que disso ndo se segue que o juiz brasileiro
deva ser um juiz Hulk (desregradamente poderoso) nem MacGyver (um mestre das
gambiarras juridicas), pois também é sempre necessario que haja parametros racionais que

possibilitem o maior controle intersubjetivo possivel das decisdes do judiciario.

3" BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. A fundamentacio substancial das decisdes

judiciais no marco do novo cédigo de processo civil. Revista de Processo | vol. 256/2016 | p. 35 - 64 | Jun / 2016.
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5. CONCLUSAO

As impressdes de que esse dispositivo pode ser uma ferramenta de grande utilidade para
uma execucao que se encontra em meio a uma crise de inefetividade e o receio de que sua
utilizacdo possa se tratar de uma faca de dois gumes que, em busca da efetividade, abre
espaco para incentivar ou camuflar um ativismo judicial pernicioso nos coloca um problema.
Assim, no inicio de nossa pesquisa, tal como aconteceu com Bras Cubas, uma ideia fixa
pendurou-se no nosso trapézio e exigiu ser decifrada: como manter as impressdes (de que o
dispositivo pode ser algo bom) e, a0 mesmo tempo, impedir que 0s receios se realizem? Para
entendermos isso com propriedade, foi necessario esclarecer o que exatamente € a clausula
executiva, qual a sua natureza e de que forma é possivel utiliza-la corretamente para que a sua
potencialidade de efetivar direitos se torne ato sem que outros direitos fundamentais (que
sempre devem ser observados) sejam afetados de maneira imprépria. Exige-se, entdo, o
estabelecimento de critérios de racionalidade para que a sua aplica¢do ndo prejudique mais do

gue possa concertar.

No primeiro capitulo, estabelecemos premissas bdasicas que propiciaram o0
desenvolvimento do trabalho. Iniciamos pela natureza da técnica legislativa empregada:
clausula geral cuja previsdo intencionalmente vaga concede ao juiz uma margem de
adequacdo processual: ele a preenche com o suporte fatico do caso concreto e determina a
consequéncia juridica que ela acarretard, reconhecendo certo grau de criatividade as escolhas
do magistrado. A atividade jurisdicional, nos limites especificos para analisar 0 processo
executivo oriundo de sentencas e decis@es judiciais, foi definida como a formulacdo de uma
regra juridica concreta imperativa, obtida através de cognicgéo judicial, que sera efetivada por
meio de atos materiais e tem como resultado a prestagdo da tutela ao jurisdicionado.
Identificamos que o oficio jurisdicional s6 esta plenamente finalizado com a concretude dos
direitos reconhecidos. Delimitamos a execu¢do forcada como o conjunto de atos estatais que
com, sem ou até contra a vontade do executado estdo autorizados a invadir seu patrimonio

para realizar o resultado pratico equivalente ao cumprimento da decisao de forma espontanea.

Sinalizamos as separagfes conceituais dos tipos de execucdo de cunho direto ou indireto
e das medidas divididas em tipicas e atipicas. Desse ponto, passamos para um estudo da tutela
executiva sob o prisma dos meios que agirdo para produzir os resultados. As medidas
indiretas, ponto de maior polémica do tema, receberam uma abordagem mais detalhada

analisando as formas de coercao patrimoniais e pessoais, definindo seu carater instrumental e
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a necessidade da sua aplicacdo ap0s ser aprovada nos exames do postulado normativo da
proporcionalidade.

E como ndo é possivel falar sobre processo executivo sem haver colisdo de direitos
fundamentais a espreita, fizemos uma série de consideracbes sobre o conceito porque €
preciso estar ciente de que essas normas tém um carater duplo (nuances de norma e principio
simultaneamente) e que causam, muitas vezes, antinomias no sistema porque a realizagédo
integral de um direito pode impedir a realizacdo de outro; tudo isso para dizer que a solucdo
s6 pode ser confeccionada com base no caso concreto que esté diante do julgador. E com base
nisso que ele podera definir qual direito terd precedéncia aos outros naquela situacao
especifica. Nesse ritmo ainda tratamos sobre a lei do sopesamento de ALEXY e de AVILA

dando abertura para o tratamento que o tema terd nos proximos passos do trabalho.

No segundo capitulo, identificamos que em todos os periodos histéricos houve, em
algum momento, 0 reconhecimento de que 0 juiz precisa de uma margem para atuar: no
direito romano primitivo ele era apenas um cidaddo comum que devia ater-se aos poderes
concedidos pelas partes para dar uma sentenca-parecer que seria executada pelo exequente
até que, investido de jurisdi¢do, passou a ter poder e maior ingeréncia sobre a fase executiva
e isso gradualmente trouxe mais controle sobre o processo e a consequente humanizagdo da
execucdo. No inicio da idade média a jurisdicdo sequer era acionada pelos germanicos para
que os conflitos entre os cidaddos fossem solucionados; com o renascimento do direito
romano e posterior fusdo entre eles, gradativamente a figura do magistrado ganha importancia
e acrescenta aos seus oficios as mais variadas incumbéncias. Na era moderna, no entanto o
juiz era poderoso demais, influente e ligado a realeza que através de um sistema estratificante
esmagava as outras classes sociais, 0 que impulsou 0 movimento contrario: era preciso retirar
poder desse juiz para que os jurisdicionados pudessem ser livres e iguais. Na
contemporaneidade recupera-se o entendimento que ndo € apenas essencial que o juiz possua
poderes para efetivar os direitos, mas que isso é a base da eficiéncia de todo o sistema
juridico.

A licdo que fica, similar ao que ALVARO DE OLIVEIRA j& havia sinalizado é que as
concepgdes privatistas de execugdo ndo correspondem as exigéncias atuais. E preciso superar
as compreensdes unilaterais tanto no sentido de analisar detidamente apenas norma ou apenas
fato quanto em criar um sistema juridico que proporcione infundados favorecimentos ora do

exequente ora do executado. A ciéncia juridica e 0 processo precisam estar em uma busca
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constante pelo ponto de equilibrio entre os interesses colidentes para que a aplica¢do do direito
se dé de forma correta e justa, mas também capaz de garantir a efetivacdo da tutela

jurisdicional.

No terceiro capitulo, aptos a discutir o artigo 139, IV do CPC, com fundamento amplo
em doutrina consagrada sinalizamos que a correta aplicacdo do artigo pode ser essencial para
que haja concretizacdo do direito fundamental a tutela executiva, que ndo deve ser tratada
meramente como retorica e sim efetivada pelo Estado que detém o monopdlio da imposicéo
do Direito. Algumas consideracfes foram levantadas em torno da sua natureza instrumental,
dos critérios de aplicacdo e da imperiosa verificacdo da sua correta utilizacdo que deve ser

baseada nos exames da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Ainda, nos apropriamos da “teoria ludica do direito” de OST e suas derivacOes para
demonstrar 0 quanto é importante para os juristas identificar uma imagem, ainda que um
modelo generalista e por vezes sarcastico, para ter uma margem de previsibilidade sobre o
modo como 0s juizes agem em um dado sistema juridico. Por fim, tratou-se do incremento
nos poderes e atuacdes do Poder Judiciario no Estado social que demanda a protecdo de
direitos fundamentais variados o que, por vezes, se mostra um trabalho complexo que exige
ponderagdo — assunto sensivel que nos leva diretamente a necessidade de fundamentacéo
condizente — que € o0 modo de demonstracdo que a doutrina reputa como racional e capaz de
divulgar para os jurisdicionados e sociedade em geral que a escolha feita por ele se justifica

no caso concreto mesmo que importe certa afetagcéo de outros direitos.

Para encerrar basta salientar que na esteira dos preceitos constitucionais e da
densificacdo desses realizadas pelo Codigo de Processo de 2015 estd um processo civil atento
as diferentes formas de tutelas que dele se exige e que busca dar meios adequados para a
satisfacdo dos variados bens e necessidades que séo sua responsabilidade garantir e efetivar.
A tbnica do processo civil de resultados, de carater instrumentalista deve ser entendida como
a confirmacdo da promessa constitucional da tutela jurisdicional efetiva como direito
fundamental, porém a ressalva de ALVARO DE OLIVEIRA ¢ de excepcional importancia
nesse ponto das discussodes: “a efetividade s6 € virtuosa se ndo colocar no limbo outros

valores importantes do processo”.
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