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principios da tipicidade e da
atipicidade dos meios executivos

Sumario » 1, Introducdo - 2. A atipicidade dos meios executivos no direito pro-
cessual civil brasileiro (arts. 139, IV, e 536, § 1°, CPC): harmonizacio e standards
para a compreensao do tema: 2.1. Introdugéo: os arts. 139, IV, 297 e 536, § 1°,
CPC; 2.2. Clausulas gerais processuais executivas; 2.3. Ambito de incidéncia dos
comandos normativos; 2.4. Abrangéncia subjetiva dos comandos normativos;
2.5. Critérios para fixagdo da medida executiva atipica: observancia dos pos-
tulados da proporcionalidade, da razoabilidade, da proibicio de excesso e dos
principios da eficiéncia e da menor onerosidade da/ execugdo; 2.6. O papel da
fundamentacio no controle das medidas ‘executivas atipicas e a observancia
do contraditério; 2.7. A néo- adstricio da decisdo judicial ao pedido relativo
a medida executiva atipica a ser imposta e possibilidade de determinagio «de
oficio; 2.8. A possibilidade de alteracdo da medida executiva que se mostrou
ineficaz ou que ja nda é mais necessaria; 2.9, Proibicdo de o juiz impor, ex officio,
como medida executiva atipica, providéncia para a qual a lei, tipicamente, exige
provocacio da parte; 2.10. Proibiciio de o juiz impor, como medida executiva
atipica, medida executiva tipica regulada pela lei de outro modo; 2.11. A multa
como medidaatipica na execucéo por quantia e a possibilidade de aplicagéo
direta das medidas executivas atipicas, na execugio por quantia, para forcar o
cumprimento de' deveres processuais; 2.12. A prisio civil como medida ‘atipica;
2.13. A medida atipica determinada ndo pode constituir-se em um_ilicito {ci-
vil, penal, internacional etc.). O caso da privacio de sono; 2.14. Fundamento
normativo para a execugdo das decisdes estruturais; 2.15. Negécio processual
que verse sobre o poder geral de efetivacio do julgador; 2.16. Possibilidade de
aplicagéo do principio no ambito do processo penal - o art. 3° do CPP e o caso
WhatsApp - 3. Sintese das diretrizes (standards) para concretizacdo do principio
da atipicidade das medidas executivas.

1. INTRODUCAO

Durante muito tempo vingou a ideia de que o 6rgio julgador somente
pOdelria proceder a execugio valendo-se de meios executivos tipicamente
Previstos na legislagio. Essa era uma forma de controlar a sua atividade,
evitando-se que agisse arbitrariamente e garantindo-se a liberdade ou a
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seguranga psicolégica do cidaddo! - ideias intimamente ligadas aos va-
lores liberais. “Em outras palavras, a lei, ao definir os limites da atuacédo
executiva do juiz, seria uma garantia de justiga das partes no processo”.

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

Diante dessa inevitavel realidade, o chamado principio da tipicidade
dos meios executivos foi cedendo espago ao chamado principio da concen-
tracdo dos poderes de execugdo do juiz* ou principio da atipicidade.

H4, atualmente, uma tendéncia de ampliagdo dos poderes executivos
do magistrado, criando-se uma espécie de poder geral de efetivagdo, que
permite ao julgador valer-se dos meios executivos que considerar mais
adequados ao caso concreto, sejam eles de coercdo direta, sejam de coer¢do
indireta. Parte-se da premissa de que as “modalidades executivas devem
ser idOneas as necessidades de tutela das diferentes situa¢des de direito
substancial™.

Michelle Taruffo® j4 apontava que o direito americano, diante da
inefetividade dos meios executivos at law, comegou a autorizar o magis-
trado a tomar medidas executivas adequadas ao caso concreto. Trata-se,
afirma o jurista italiano, de aplicagdo do principio da adequagdo, segundo
o qual as regras processuais devem ser adaptadas as neceSSIdades do
direito material.

O CPC estruturou um sistema concertado de medidas executivas
tipicas e atipicas, variando conforme a natureza da prestacdo executada.

Este capitulo é dedicado ao estudo desse sistema.

1. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 43.

2. MARINONY, Luiz Guilherme. “Controle do poder executivo do juiz”. Execugdo civil: estudos em homenagem
ao Professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 225.

3. GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execugdo civil. Séo Paulo: RT,
2003, p. 66.

4. MARINON!, Luiz Guilherme.“Controle do poder executivo do juiz”. Execugdo civil: estudos em homenagem
ao Professor Paulo Furtado, cit,, p. 229.

5. MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Execugdo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 61.
TARUFFO, Michelle. “A atuagdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos”. Revista de Processo. Sao
Paulo: RT, 1990, n. 59, p. 78.
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. AATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS NO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL BRASILEIRO (ARTS. 139, 1V, E 536, § 1°, CPC): HARMONIZACAO
g STANDARDS PARA A COMPREENSAO DO TEMA

2.1. Introducao: os arts. 139, IV, 297 e 536, § 1°, CPC
No Brasil, ha previsdo expressa que garante a atipicidade dos meios
executivos na efetivacdo das obrigacdes em geral.
Araken de Assis, em sentido oposto, entende que néo se pode falar
em atipicidade das medidas executivas. Para ele, tal interpretacio
do art. 536, § 19, CPC, seria inconstitucional por violagio ao art. 52,
L1V, da Constitui¢do Federal, que impede que o sujeito seja privado
de seus bens sem a observancia do devido processo legal. Entende

4 .

que é “ilegitimo engendrar um mecanismo proéprio especifico para o
caso concreto, em beneficio de uma das partes e em detrimento da
outra”. E conclui: “nada disso impede a incidéncia da adequagio do
meio ao fim como método de concretizar direitos; porém, no ambito
da tipicidade".

O principio da atipicidade decorre de trés enunciados normativos do
CPC: o0 art. 139, 1V, o art. 297 e 0 § 12 do art. 536.

0 art. 139, IV, do CPC estabelece que cabe ao juiz “determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessa-
rias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des
que tenham por objeto prestagdo pecuniaria”.

O texto legal sofre de uma atecnia: medidas mandamentais, indutivas
e coercitivas sdo, rigorosamente, a mesma coisa. Trata-se de meios de

execugdo indireta do comando judicial. Sem distingdes. As medidas
sub-rogatérias s3o meios de execucio dlreta da decisgo.

O art. 297 cuida da tutela proviséria e garante que, na mesma me-
dida da tutela definitiva, a tutela proviséria também pode ser efetivada
atipicamente.

Ja o art. 536, § 19, CPC, preceitua que “para atender ao disposto no
caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposi¢do de
multa, a busca e apreensio, a remogio de pessoas e coisas, o desfazimento
de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario,
requisitar o auxilio de for¢a policial”.

O caput do art. 536 dispde que “no cumprimento de senten¢a que

reconhega a exigibilidade de obrigagdo de fazer ou de nio fazer,
o0 juiz poder4, de oficio ou a requerimento, para a efetivagio da

7. ASSIS, Araken de. Processo civil bras:lelro parte geral: institutos fundamentals Séo Paulo: RT, 2015, v.2,
p. 936-937.
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tutela especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado pratico
equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfagdo .do
exequente”.

E tarefa da doutrina e dos tribunais fornecer critérios dogmaticos se-
guros para a aplicagdo desses dispositivos - que constituem, como veremos
adiante, cldusulas gerais executivas.

Este Curso pretende apresentar diretrizes para compreender de que
modo a atipicidade dos meios executivos pode ser utilizada. O rol seguin-
te é, evidentemente, exemplificativo - trata-se de obra em permanente
progresso. o

2.2. Clausulas gerais processuais executivas

Os arts. 139, 1V, 297 e 536, § 1¢ sdo clausulas gerais processuais exe-
cutivas®.

Como visto no capitulo introdutério do v. 1 deste Curso, clausula geral é
uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipétese fatica) é compos-
to por termos vagos e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. H3,
portanto, uma indeterminagio legislativa em ambos os extremos da estrutura
l6gica normativa®. Ha varias concepgdes sobre as cldusulas gerais. Optamos
por essa para fins didaticos, além de a considerarmos a mais adequada.

A existéncia de clausulas gerais refor¢a o poder criativo da atividade
jurisdicional. O 6rgdo julgador é chamado a interferir mais ativamente na
construgdio do ordenamento juridico, a partir da solugdo de problemas
concretos que lhe sio submetidos. As clausulas gerais servem para a rea-
lizacdo da justica do caso concreto.

Para dar operatividade a esses comandos normativos tdo fluidos,
o sistema de precedentes obrigatérios, estruturado pelo CPC, é

8.  MARINONI, Luiz Guilherme. “Controle do poder executivo do juiz”. Execugdo civil: estudos em homenagem
do Professor Paulo Furtado, cit, p. 231.

9. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: RT, 1999, p. 303-306; CASTRONOVO, Carlo. “L'avventura delle clausole generali”. Rivista Critica del
Diritto Privato, 1986, ano IV, n. 1, p, 24, nota 14; AVILA, Humberto Bergmann. “Subsungéo e concregdo
na aplicacdo do direito”. Faculdade de Direito da PUCRS o ensino juridico no limiar do novo século. Antonio
Paulo Cachapuz de Médesiros (org). Porto Alegre EDIPUCRS, 1997, p. 432; MAZZE!, Rodrigo. "0 Cédigo
Civil de 2002 e o Judiciario: apontarmentos na aplicacdo das clausulas gerais” Reflexos do Novo Cédigo
Civil no Direito Processual. Salvador: Editora Juspodivm, 2006, p. 34; CAMBI, Eduardo e NALIN, Paulo.
"0 controle da boa-fé contratual por meio dos recursos de estrito direito”. Aspectos polémicos e atuais
dos recursos civeis e de outros meios de impugnagdo s decisGes judiciais. Teresa Wambier e Nelson Nery
Jr (coord.). Sdo Paulo: RT, 2003, p. 95.
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absolutamente fundamental'®. ] se advertiu, a propdsito, que a uti-
lizagdo da técnica das clausulas gerais aproximou o sistema do civil
law do sistema do common law. Essa relagdo revela-se, sobretudo,
em dois aspectos. Primeiramente, a clausula geral refor¢a o papel da
jurisprudéncia na criacio de normas gerais: a reiteracdo da aplicagdo
de uma mesma ratio decidendi {nlcleo normativo do precedente
judicial'') d4 especificidade ao contetido normativo de uma clausula
geral, sem, contudo, esvazia-la; assim ocorre, por exemplo, quando
se entende que tal conduta tipica é ou ndo exigida pelo principio
da boa-fé*2 Além disso, a clausula geral funciona como elemento de
conexdo, permitindo ao juiz fundamentar a sua decisdo em casos
precedentemente julgados®.

Essas clausulas gerais (art. 139, IV, art. 297 e art. 536, § 12, CPC)
autorizam o uso de meios de execucdo direta ou indireta. E muito impor-
tante esse registro, para que nio se restrinja a sua aplicagdo s técnicas
de coercdo indireta.

A execucgdo direta, ou por sub-rogacdo, pode viabilizar-se por dife-
rentes técnicas'*: (i) desapossamento, muito comum nas execug¢des para

10. ZANET! Jr, Hermes. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2017, v. XIV, p. 115.

11. Sobre a ratio decidendi, ver o capitulo sobre precedente judicial no v. 2 deste Curso.

12.  MARTINS-COSTA, Judith. "O Direito Privado como um ‘sistema em constru¢do’ As cldusulas gerais no
projeto do Cddigo Civil brasileiro”. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia: Senado, 1998, n. 139, p. 10.

13. “Figure-se por exemplo, num sistema no qual inexista clausula geral em matéria de direito dos contratos,
0 julgamento de uma variedade de casos em que 05 magistrados decidam ter havido inadimplemento
contratual por parte de um ou de ambos contratantes, partes no litigio, pela infringéncia de certos
deveres de conduta, positivos ou negativos, ndo previstos nem na lei nem no contrato. Uma tal decisdo
pode vir fundada, pelo juiz’A’ numa referéncia a equidade; pelo juiz ‘B; ao principio que veda o abuso
do direito; pode outro juiz aludir, genericamente, aos principios gerais do direito, e ainda outro pode
buscar, para-fundar o decisum, mesmo um principio pré-positivo, ainda inexpresso legislativamente.
Um Gltimo, por fim, impora os mesmos deveres com base numa interpretagdo integradora da vontade
contratual. Em todas estas situagdes a sentenca poderd estar adequadamente fundamentada. Contudo,
ninguém discutird que a dispersao dos fundamentos utilizados dificultard sobremaneira a pesquisa
dos precedentes, pois serd quase impossivel visualizar a identidade da ratio decidendi existente em
todos os exemplos acima figurados, ‘@ menos que seja facultado (ao juiz do caso atual) consultar toda a
matéria de que se serviu o juiz (dos casos precedentes) na sua integralidade’, o que se afigura, na pratica,
fantasioso. Mas é preciso convir que a diversidade dos fundamentos elencados néo s6.problematiza
a pesquisa jurisprudencial, como, por igual, o progresso do Direito — pela dificuldade na reiteracéio
da hipétese nova —, impedindo a sistematizacdo da solugdo inovadora. Por isto a cldusula’ geral
cabe o importantissimo papel de atuar como o ponto de referéncia entre os diversos casos levados
a apreciagdo judicial, permitindo a formacdo de catélogo de precedentes” (MARTINS-COSTA, Judith.
“O Direito Privado como um ‘sistema em construgdo’ As clausulas gerais no projeto do Cédigo Civil
brasileiro’, cit., p. 10-11). Em boa sintese: “As clausulas gerais s6 sdo funcionais a partir do uso dos
precedentes. Com efeito, elas, por si s6, ndo significam nada, ou significam:muito pouco, podendo dar
ensejo a varias normas, inclusive contraditérias, dependendo da concretizagdo. Enquanto.os tribunais
ndo dialogarem com seus precedentes serd muito dificil trabalhar com o devido processo legal’, que
é exemplo de clausula geral (MACEDO, Lucas Buril de. “A concretizagio direta da clausula geral do
devido processo legal processual no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica”
Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2013, n. 216, p. 394).

14.  ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 182 ed. S&o Paulo: RT, 2016, p. 193-195.
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entrega de coisa, por meio da qual se retira da posse do executado o bem
a ser entregue ao exequente (p. ex., despejo, busca e apreensdo, reintegra-
¢do de posse); (ii) transformagdo, por meio da qual o juiz determina que
um terceiro pratique a conduta que deveria ser praticada pelo executado,
cabendo a este arcar com o pagamento do custo respectivo; ou (iii) expro-
priagdo, tipica das execugdes para pagamento de quantia, por meio do qual
algum bem do patriménio do devedor serve para pagamento do crédito
(adjudicagdo, alienagdo judicial ou apropriacdo de frutos e rendimentos de
empresa ou de estabelecimentos e de outros bens, art. 825, CPC).

A execucdo indireta pode ser patrimonial (p. ex., imposi¢do de mul-
ta coercitiva) ou pessoal (p. ex., imposi¢do de prisdo civil do devedor de
alimentos)®S. O estimulo ao cumprimento da prestagdo pode dar-se pelo
temor (p. ex., multa coercitiva, prisdo civil do devedor de alimentos, divul-
gacdo de noticia em jornal revelando o descumprimento) ou pelo incentivo
(p. ex., a chamada “san¢do premial”*® ou sangdo positiva, de que é exemplo
a isen¢do do pagamento de custas em caso de cumprimento do mandado
monitério - art. 701, § 12, CPC; a redugio, pela metade, dos honorarios
advocaticios fixados inicialmente pelo juizo, em caso de pagamento inte-
gral do débito pecuniario na execugdo por quantia certa fundada em titulo
extrajudicial - art. 827, § 12, CPC).

Eis, portanto, os dois primeiros standards:

i) os afts 139, 1V, 297 e 536, § 19, CPC, sdo clausulas gerais pro-
cessuals executivas;

ii) osarts.139,1V, 297 e 536, § 12, CPC, autorizam a flxa(;ao de me-
didas atipicas de coerc;ao direta ou indireta, inclusive as sang¢oes
“premiais.

2.3. Ambito de incidéncia dos comandos normativos

Outro passo na construcdo dogmatica desse principio é a delimitagdo
do 4mbito de incidéncia dos dispositivos.

15.  ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 18 ed. S&o Paulo: RT, 2016, p. 190-193.

16. TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa {CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art, 84). 2 ed. Sao Paulo: RT, 2003, p. 179-180. Nao admitindo a
cominagao de sangdes premiais atipicas, MEIRELES, Edilton. “Medidas sub-rogatdrias, coercitivas, man-
damentais e indutivas no Cédigo de Processo Civil de 2015". Colegédo Novo CPC - Doutrina Selecionada:
Execugdio, 22 ed. Fredie Didier Jr. {coord). Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto e Alexandre Freire {org).
Salvador: Juspodivm, 2016, v. 5, p. 202-203,
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0 art. 139, 1V, CPC, aplica-se a qualquer atividade executiva: a) seja
fundada em titulo executivo judicial (proviséria'’ ou definitiva), seja fun-
dada em titulo executivo extrajudicial’®; b) seja para efetivar prestagdo
pecuniaria, seja para efetivar prestacdio de fazer, ndo fazer ou dar coisa
distinta de dinheiro.

0 art. 297 do CPC serve a tutela provisdria e garante que a sua efeti-
vacdo dar-se-a também atipicamente. Sucede que a atipicidade da tutela
provisoria segue, necessariamente, a atipicidade da tutela definitiva. Ou
seja: a efetivacdo da tutela provisc’)ria sera atfpica na mesma medida da
atipicidade da tutela definitiva - que é regulada pelos arts. 139 1V, e 536,
§12do CPC.

J4 o comando do § 12 do art. 536 se aplica: a) inicialmente, a execugdo
de fazer e de ndo fazer fundada em decisdo judicial (provisoéria ou defini-
tiva); b) por forga do § 32 do art. 538, também se aplica ao cumprimento
de sentenga para entrega de coisa; ¢} por forca do art. 771, paragrafo
tinico, o dispositivo também se aplica & execugdo para efetivar prestagio
de fazer, ndo fazer e entregar coisa distinta de dmhelro fundada em titulo
extrajudicial. :

Eis, numa tabela, o &mbito de incidéncia desses dispositivos:

17. Art, 297, CPC. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagio da
tutela proviséria. Paragrafo tnico. A efetivacéo da tutela provisdria observara as normas referentes
ao cumprimento provisorio da sentenga, no que couber.

18. Nesse sentido, enunciado 12 do Férum Permanente de.Processualistas Civis: “A aplicagdo das medidas
atipicas sub-rogatérias e coercitivas é cabivel em qualquer obrigagdo no cumprimento de sentenca
ou execucdo de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, seréo aplicadas de forma
subsidiaria s medidas tipificadas, com observagao do contraditério, ainda que diferido, e por meio
de decisdo & luz do art. 489, § 1°, | e Il Também assim, ZANET! Jr, Hermes. Comentdrios ac Cédigo
de Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2017, v. XIV, p. 40 e 114; BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito
processual civil: inteiramente estruturado @ luz do novo CPC, de acordo com a lei n. 13.256, de 4-2-2016.
23, ed. rev., atual, e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 184; MEIRELES, Edilton. “Medidas sub-rogat6-
rias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Cédigo de Processo Civil. de 2015" Colegdo Novo CPC
- Doutrina Selecionada: Execugéo. 22 ed. Fredie Didier Jr. (coord). Lucas Buril de' Macédo, Ravi Peixoto
e Alexandre Freire (org). Salvador: Juspodivm, 2016, v. 5, p: 198; MINAMI, M.Y. “Breves  apontamentos
sobre a generalizaciio das medidas de ‘efetivagio no CPC/2015 ~ do processo para além da decisdo”
Novo CPC - Doutrina selecionada: Execugéo. Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire (org.).
Salvador: Juspodivm, 2015, v. 5, p. 217-231. Sustentando sé serem aplicdveis-as medidas atipicas ao
cumprimento de sentenga, pois a execugdo de titulo extrajudicial se origina de documento que nédo
resultou de atividade jurisdicional, MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio
Cruz. Novo Curso de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, v. 2, p. 711; ALMEIDA, Roberto Sampaio Contreiras
de. Breves Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Teresa Arruda Alvim, Fredie' Didier Jr, Eduardo
Talamini e Bruno Dantas (coord.). Sdo Paulo: RT, 2015, p. 451-453. Também nessa linha, admitindo o
uso da atipicidade apenas nos embargos & execugdo fundada em titulo extrajudicial, MEDINA, José
Miguel Garcia. Direito processual <ivil moderno. 22 ed. Séo Paulo: RT, 2016, p. 994-998.
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Origem do titu,ld . _Tipo de pfe_stagﬁq

pagar quantia, fazer, ndo fazer e entregar

judicial ou extrajudicial coisa distinta de dinheiro

fazer, ndo fazer e entregar coisa distinta de

| judicial ou extrajudicial dinheiro

Claramente, o art. 139, IV, é mais amplo do que o § 12 do art. 536: es-
tende-se, por disposigio expressa, A execugdo de pagar quantia. E preciso,
entdo, interpretar esses enunciados normativos em conformidade com o
postulado da integridade (art. 926, CPC).

Do concerto entre os comandos normativos extrai-se que a execug¢ao
para efetivacdo das prestagdes de fazer, ndo fazer e dar coisa distinta de
dinheiro ¢, como regra, atipica'’; a atipicidade na execugdo por quantia
é, no entanto, subsidiaria®.

£ nesse sentido que, segundo entendemos, deve ser interpretado o
enunciado n. 12 do Férum Permanente de Processualistas Civis: ‘A
aplicagdo das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas é cabivel
em qualquer obrigagio no cumprimento de sentenga ou execugio
de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo apli-
cadas de forma subsididria as medidas tipificadas, com observacio
do contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisdo 4 luz do
art. 489, § 19, I e II",

Isso se revela com alguma clareza quando se constata que o CPC
cuidou de, em mais de cem artigos, pormenorizar o procedimento da exe-
cugdo por quantia certa, numa clara opgdo pela tipicidade prima facie?*.

19. Nesse sentido, MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2016,
p. 994-995.

20. Nesse sentido, MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2016,
p. 994-998; ZANET! Jr, Hermes. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Séo Paulo: RT, 2017, v. XIV, p.
104 e 113 e segs. - esse autor afirma que a tipicidade € a regra, sem distinguir o tipo de prestacio;
para este Curso; no caso da execugdo da prestagao de fazer, ndo fazer ou dar coisa distinta de dinheiro,
a atipicidade. é a regra. -

21. Em sentido diverso, entendendo que “também para esse tlpo de prestag¢éo vigora o modelo de atipi-
cidade de formas executivas, de modo que o juiz pode impor o pagamento de soma sob ameaca de
emprego.de medida de indugdo ou-de sub-rogacio que entenda mais adequado ao caso concreto”,
MARINONI, Luiz Guitherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgic Cruz. Novo Curso de Processo Civil.
Sao Paulo: RT, 2015, v. 2, p. 711; SILVA, Ricardo Alexandre da. “Atipicidade dos meios executivos na
efetivacao das decisdes que reconhecam o dever de pagar quantia no novo CPC”. Colecdo Novo CPC
— Doutrina Selecionada: Execugdo. 22 ed. Fredie Didier Jr. (coord). Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto
e Alexandre Freire (org). Salvador: Juspodivm, 2016, v. 5, p. 564-567.
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0 detalhamento legal da execug¢do por quantia é resultado de séculos de
consolidagdo de regras compreendidas como inerentes ao devido processo
legal, desde aquelas que impedem a penhora de certos bens, passando
por aquela que impde a convocagao publica de interessados a aquisi¢ao
de bem penhorado.

A tipicidade prima facie das medidas na execugdo por quantia certa
é confirmada pelo disposto nos arts. 921, 11, e 924, V, ambos do CPC. A
auséncia de bens penhoraveis acarreta a suspensdo da execug¢do durante
um ano, findo o qual comega a correr o prazo de prescrigédo intercorrente,
que constitui causa de exting&o do processo executivo. Ora, se a atipicida-
de fosse a regra, a auséncia de bens penhoraveis ndo deveria suspender
a execugdo, bastando ao juiz determinar outras medidas necessarias e
suficientes a satisfacdo do crédito. Como, porém; a penhora, a adjudica-
¢do e a alienagdo sdo as medidas tipicas que se destinam a satisfagdo do
crédito, a auséncia de bens penhoraveis impede o prosseguimento da
execucdo, ndo sendo possivel, nesse caso, a adogido de medidas atipicas
que lhes sirvam de suceddneo para que se obtenha a satlsfagao do crédito
do exequente.

0 inciso IV do art. 139 do CPC nio poderia ser compreendido como
um dispositivo que simplesmente tornaria opcional todo esse extenso re-
gramento da execugdo por quantia. Essa interpretagdo retiraria o principio
do sistema do CPC e, por isso, violaria o postulado hermenéutico da inte-
gridade, previsto no art. 926, CPC. Ndo bastasse isso, essa interpretagdo é
perigosa: a execugdo por quantia se desenvolveria simplesmente de acordo
com o que pensa o 6rgdo julgador, e ndo de acordo com o que 0 leglslador
fez questio de, exaustivamente, pré-determinar.

Evidentemente, o art. 139, IV, CPC, flexibiliza' mais a execug¢do por
quantia - se comparada com o regime do CPC-1973. Interpretagdo que
negue a existéncia de alguma atipicidade na execugdo por quantia sim-
plesmente esté ignorando a opgio legislativa, ndo dando qualquer rendi-
mento normativo ao dispositivo ~ postura que também viola o postulado
hermeneutlco da integridade.

Este Curso parte da premissa de que é possivel cogxtar atipicidade na
execugio por quantia, ainda que subsidiaria; o que se pretende é fornecer
diretrizes sobre o modo como ela pode ser utilizada.

A extensdo da atipicidade executiva, ainda que subsidiariamente, a
execucdo por quantia certa, veio atender a antigo reclamo doutri-
nario. No regime do CPC-1973, ndo havia previsdo expressa nesse
sentido e reinava a digcordancia em doutrina. Era minoritéria a visdo,
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que tinha como principal representante Marcelo Lima Guerra?, de
admitir-se a atipicidade dos meios executivos de quantia, em nome
da isonomia e da efetividade da tutela das obriga¢des pecunidrias®.
Marcelo Lima Guerra sugeria, por exemplo, a fixagdo de multa coer-
citiva como um meio de incrementar a expropriagdo forcada (meio
executivo tipico para a obrigacdo pecuniaria). Assim, poderia o de-
vedor ser intimado para indicar bens a penhora, sob pena de mulita.
Nédo admitia, porém, a fixacdo da multa para o cumprimento da
obrigacdo pecuniaria?,

Como conclusio deste ponto, eis mais quatro standards sobre os arts.
139, 1V, 297 e 536, § 19, CPC:

iif) ~ a execugdo para pagamento de quantia deve observar, primei-
ramente, a tipicidade dos meios executivos, sendo permitido,
subsidiariamente, o uso de meios atipicos de execugdo, com base
no art. 139, VI, CPC; '

iv) aexecugdo para a efetivacdo das pfesta(;(")es de fazer, ndo fazer ou
dar coisa distinta de dinheiro é, em principio, atipica, por for¢a
do art. 536, § 19, CPC;

v) a atipicidade executiva é técnica que serve a execucdo fundada
em titulo executivo judicial, proviséria ou definitiva, ou fundada
em titulo executivo extrajudicial;

{

vi) atutelaprovisoria sera efetivada atipicamente na mesma medida
em que a tutela definitiva pode sé-lo.

2.4. Abrangéncia subjetiva dos comandos normativos

Questdo importante para a compreensio dogmatica dos comandos
normativos é a seguinte: as medidas executivas apenas podem ser impos-
tas ao executado?

22. “Ora, ndo hé nenhuma razdo para se dispensar um tratamento privilegiado aos credores de obriga-
¢bes de fazer ou ndo fazer, em relagéo aos demais. Revela-se, assim, anti-isonémico que o credor de
obrigagbes de fazer ou nao fazer possa receber tutela executiva de modo mais eficaz, com a utilizagio
de meios executivos adequados & situagdo concreta e concebidos pelo juiz caso a caso. Impde-se,
portanto, também em face do principio constitucional da isonomia (igualmente dotado de status de
direito fundamental), a extenséo dos poderes reconhecidos ao juiz no mencionado § 5° do art. 461
do CPC, a toda e qualquer situagéo de tutela executiva, independentemente da natureza do crédito a ser
satisfeito in executivis” (GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a prote¢éo do credor na execugdio
civil, cit., p. 152). O § 5° do art. 461 do CPC-1973 corresponde ao art. 536, § 1°, do CPC-2015.

23. GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugdo civil, cit., p. 152.

24, GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegéo do credor na execugdo civil, cit., p. 154.
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Pensamos que ndo. O terceiro e o préprio demandante também podem
ser destinatarios dessas medidas.

0 inciso IV do art. 77 do CPC determina que é dever de todos quantos
participam do processo - o que inclui os terceiros destinatéarios de ordens
judiciais - “cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza
provisoria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivacdo”. A opcdo nor-
mativa é clara: quem quer que de algum modo intervenha no processo
— 0 que inclui o processo de execugdo - deve submeter-se aos comandos
judiciais, cumprindo-os, quando lhe forem dirigidos, ou ndo atrapalhando
o seu cumprimento.

Se todos aqueles que, mesmo no sendo partes ou seus procuradores,
participam de qualquer forma do processo (art. 77, caput, CPC) tém o de-
ver de cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais (art. 77, IV, CPC),
entdo é possivel que o juiz lhes imponha medida executiva com o objetivo
ver cumprida uma ordem sua. Tais disposi¢des consistem, na verdade,
em concretizacdes dos principios da boa-fé processual (art. 52, CPC) e da
cooperacdo (art. 62, CPC). Ndo haveria coeréncia normativa em pensar que
essas pessoas podem ser punidas por eventual descumprimento de ordem
judicial (com a multa por contempt of court, por exemplo), mas nao podem
ser compelidas ao cumprimento dessa mesma ordem.

Dai que é possivel, por exemplo, a fixagdo de multa para cumprimento
de decisdo que imponha a terceiro, administrador de cadastro de prote¢do
de crédito, a exclusdo do nome da parte. O administrador do cadastro ndo
precisa ser réu no processo para ser destinatério da ordem - e, portanto,
para ser compelido a cumpri-la. ‘ :

Além disso; o magistrado, no exercicio do seu poder geral de efetivacéo,
pode impor prestagio de fazer, nio fazer ou dar coisa distinta de dinheiro
ao ente piblico e determinar medidas executivas diretamente ao agente
publico (pessoa natural) responsavel por tomar a providéncia necessaria
ao cumprimento da prestagdo imposta®. -

25. Entendendo possivela imposicio de multa coercitiva {astreintes) ao agente publico, TALAMIN, Eduardo.
Tutela relativa dos deveres de fazer e de ndo fazer; cit. p. 449-450; CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda
Pblica em juizo. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016;:n. 65, p. 140-141,'n. 12.1:16, p.393; MEIRELES,
Edilton. "Medidas sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e indutivas no-Cédigo ‘de'Processo’ Civil de

© 2015" Colegéio Novo CPC = Doutrina Selecionada: Execugdio: 2% ed: Fredie Didier Jr. (coord). Lucas Buril de
Macédo, Ravi Peixoto e Alexandre Freire (org). Salvador: Juspodivm, 2016, v.'5, p.198. Em:sentido contré-
rio, nio admitindo a imposicio de multa ao agente publico,-Em sentido contrario, AMARAL, Guilherme
Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do. CPC e outras. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 102; CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. “Tutela especifica das obrigacdes
de fazer e nio fazer no Novo CPC: piimeiras observacdes” Colegéio Novo CPC - Doutrina Selecionada:
Execucdo. Fredie Didier Jr. (coord)sLucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto e Alexandre Freire (org). Salvador:
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Mas ndo é so.

0 demandante também pode ser destinatario da medida executiva.
Isso pode acontecer tanto nos casos em que o réu exerce uma situagao
juridica ativa no processo - por exemplo, quando formula demanda recon-
vencional, pedido contraposto ou quando a demanda tem carater duplice
- cOmMO nos casos em que o réu exerce situagdo juridica passiva®.

0 réu pode, por exemplo, requerer seja o demandante compelido a
exibir determinado documento. O paragrafo tinico do art. 400 determina
que “sendo necessério, o juiz pode adotar medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias para que o documento seja exibido”.

Eis, entdo, uma hova diretriz:

vii) amedida executiva pode ser dirigida ao executado, a terceiro ou,
em determinados casos, ao proprio exequente. '

2.5. Critérios parafixacao da medida executiva atipica: observéanciados
postulados da proporcionalidade, da razoabilidade, da proibicao
de excesso e dos principios da eficiéncia e da menor onerosidade
da execuc¢ao

Pelo principio da tipicidade dos meios executivos, a escolha da medida
executiva é definida pela lei: o juiz s6 pode aplicar uma daquelas medidas

Juspodivm, 2015, v. 5, p. 131-132. Entendendo que a0 terceiro somente se pode aplicar a multa por
contempt of court, ASSIS, Araken de: Manual da execugdo. 182 ed. Séo Paulo: RT, 2016, p. 828.
O STJ tem entendimento em ambos os sentidos: j& decidiu que “a ‘cominagéo de astreintes pode ser
direcionada nao apenas ao ente estatal, mas também pessoalmente as autoridades ou aos agentes
responséveis: pelo cumprimento. das. determinagdes judiciais” (STJ,. AQRg no AREsp 472. 750/RJ, rel.
Min. Mauro Campbell Marques, 22 Turma, j. 03.06.2014, DJe 09.06.2014), bem como que “a cominagdo
"de ‘astreintés prevista no-art. 11 da Lei n° 7.347/85 pode ser direcionada néo apenas ao ente esta-
tal, mas também pessoalmente as autoridades ou aos; agentes: responsaveis pelo cumprimento das
determinagdes Judncuals" (STJ, REsp 1111562/RN, rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, . 25.08.2009, Dle
18.09.2009); mas também j& decidiu qué “ agente’piiblico nao pode ser pessoalmente condenado
a0 pagamento de astreintes se no figurou como. parte na relagéo processual em que:imposta a co-
minacio, sob pena de afronta ao direito constitucional de ampla defesa” (REsp 1433805/SE, rel. Min.
Sérgio Kukina, 12 Turma, j. 16.06.2014, Dle 24.06.2014), bem como que “as autoridades coatoras que
atuaram.no mandado de seguranca como substitutos processuais ndo sio parte na execucao, a qual
dirige-se & pessoa juridica de direito puiblico interno..A norma que prevé a adogdo da multa como
medida necessaria 3 efetividade do titulo judicial restringe-se ao réu, como.se observa do § 4°do art.
461 do Codex instrumental” (STJ, REsp. 747.37.1/DF, rel. Min. Jorge Mussi, 52 Turma, j. 06.04.2010, DJe
26.04.2010). Lembrando: que; 0.§ 4° do art. 461 do CPC-1973 corresponde: ao art. 537 do CPC-2015.
26. Nesse sentido, Joaquim Felipe Spadoni, tratando da multa coercitiva, entende que “qualquer. uma das
partes, ‘inclusive o autor, pode ser, no.curso, do.processo; submetida a uma ordem. judicial, tendo o
dever de seu cumprimento: incondicionado”. Sob este: fundamento, entende que também o autor
pode ser destinatério:da multa-(SPADONI; Joaquim: Felipe. A‘multa na atuagdo das ordens judiciais.
Processo de execugdo. Sérgio Sh:mura e Teresa Arruda Alvim Wambier (coords) Séo Paulo RT, 2001,
p. 504). ,
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prev1stas em lei. Quando se fala, porém, em principio da atipicidade dos
meios executivos, é preciso investigar qual o pardmetro de controle da
escolha realizada pelo juiz.

A escolha da medida atipica a ser utilizada em cada caso concreto ndo é
tarefa facil. Um conjunto de postulados e principios rege a atuagéo do 6rgédo
julgador, estabelecendo balizas para a elei¢do da medida executiva correta.

De modo geral, a escolha deve pautar-se nos postulados da proporcio-
nalidade, da razoabilidade (art. 82, CPC)¥’ e da proibigdo de excesso, bem
como nos principios da eficiéncia e da menor oneroszdade da execugdo®.

Segundo Humberto Avila, o postulado da proporczonalzdade se ma-
nifesta nas “situagdes em que hé uma relacio de ‘causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que
se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequag:ao (o meio
promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios dlsponlvels e 1gua1-
mente adequados para promover o fim, néo ha outro meio menos restritivo
do(s) direito(s) fundamental(is) afetado(s)?) e o da proporc1onahdade em
sentido estrito (as vantagens trazidas pela promogao do fim correspondem
as desvantagens provocadas pela adogao do me107)"29

Uma vez que “o exame de proporcionalidade aplica-se sempre que
houver uma medida concreta destinada a realizar uma fi inalidade™, a
escolha pelo juiz, da medida executiva atipica a ser aplicada em determi-
nado caso concreto é campo propicio a aphcagao do referldo postulado

o postulado da razoabilidade também deve presidir a escolha da me-
dida executiva a ser utilizada. Trata-se de postulado que se revela de trés

27. O postulado é uma norma que atua sobre a aplicagdo de outras normas. A proporcionalidade e a
razoabilidade seriam postulados normativos, e ndo principios, segundo essa concepgéo. Sobre o tema,
amplamente, AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 5a ed. Sao Paulo: Malheiros Ed,, 2006, p. 121 e segs.

28. H& quem defenda que essa norma seja um postulado, ndo um principio, pois é norma que serve a
aplicagdo de outras normas. (principios e regras) . £.,uma metanorma, que estrutura o modo de apli-
cagéo de outras normas. Postulado ¢, entdo, uma norma com estrutura e fi nalidade diversas, segundo
o pensamento de Avila. Para manter-a coeréncia de seu pensamento, o autor opta: por considerar a
eficiéncia administrativa como um postulado (AVILA, Humberto. “Moralidade, razoabilidade e eficiéncia
na atividade administrativa”. Revista Eletrénica de Direito do Estado. Salvador, Instituto de Direito Plblico
da Bahia, n. 4, 2005, p. 24. Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 dez. 2012,
as 06h29. Nesse sentido, COSTA, Eduardo José da Fonseca. “As nogdes juridico-processuais de eficacia,
efetividade e eficiéncia” Revista de Processo. Sdo Paulo: RT 2005, n. 121, item 6, p. 292-296). Optamos
pela' mengao a “principio da eficiéncia’ entretanto, por duas razoes: a) o texto constitucional o menciona
expressamenté; b) norma é sentido que se da a um texto; do dispositivo constitucional, pensamos que
tanto se possa éxtrair um postulado como um principio ~ uma-norma:que vise a obtencéo da eficiéncia,
no caso uma gestao processual eficiente, como estado de coisas a ser alcangado.

29, AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da def' inigdo a.aplicagdo dos prmc:plos Jurfdicos. 16 ed. Sao Paulo:
Matheiros, 2015, p. 205.

30. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a apllcagao dos principios juridicos, cit., p. 194-201.
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formas®': a) como dever de equidade, a exigir a harmonizacao da norma
geral com o caso individual, impondo a consideragio daquilo que normal-
mente acontece em detrimento do que é extraordinario e também impondo
a consideracdo das especificidades do caso concreto ante a generalidade da
norma; b) como dever de congruéncia, a exigir a harmonizagio das normas
com suas condi¢des externas de aplicagdo (isto ¢, coma realidade com base
em que foram editadas); ¢) como dever de equivaléncia, a exigir uma rela-
¢do de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona.

De acordo com o postulado da proibicdo de excesso, “a realizagdo de
uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a restri¢do a um
direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia™

Esse postulado no se confunde com o da proporcionalidade, porque
ele dispensa os exames da adequagdo (relagdo meio /fim), da necessidade
(exigibilidade) ou da proporcionalidade em sentido estrito (ponderagdo
entre vantagens e desvantagens). O postulado da proibigdo de excesso inci-
de sempre que o nucleo essencial de um direito fundamental houver sido
atingido, a ponto de esse direito fundamental sofrer restrigdo excessiva.
Pouco importa a relagdo meio/fim, ou a exigibilidade da medida ou ainda
a ponderagdo com outro direito fundamental eventualmente em jogo: aqui
se analisa apenas a eficicia de um determinado direito fundamental®.

0 principio da eficiéncia esta previsto no art. 37 da Constituicdo Fe-
deral e no art. 82 do CPC*. Aplicado ao processo jurisdicional, impde a
condugio eficiente de um determinado processo pelo 6érgdo jurisdicional.
Pode-se sintetizar a “eficiéncia”, meta a ser alcan¢ada por esse principio,
como o resultado de uma atuagio que observa dois deveres: a) o de obter
o maximo de um fim com o minimo de recursos (efficiency); b) o de, com
um meio, atingir o fim ao méximo (effectiveness)*®.

Eficiente é a atuagio que promove, satisfatoriamente, os meios neces-
sarios para que se alcancem os fins do processo. Na escolha dos meios a
serem empregados para a obtengéo dos fins, 0 6rgdo jurisdicional: a) deve
escolher aqueles que tenham condig¢des de promover algum resultado
significativo (deve evitar meios que promovam resultados insignificantes);

31. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigéo a aplicagéo dos principios juridicos, cit., p. 206.
32. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagéo dos principios juridicos, cit., p. 188.
33. AVILA, Humberto. Teoria dos:principios: da definicéo a aplicagdo dos principios jurfdicos, cit., p. 191.
34. Sobre o tema, ver o capitulo sobre normas fundamentais do processo civil, no v. 1 deste Curso.

35. AVILA, Humberto."Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa”. Revista Eletrénica
de Direito do Estado. Salvador, Instituto de Direito Pablico da Bahia, n. 4, 2005, p. 19. Disponivel em:
<www. direitodoestado.com.br>. Acesso em: 22 dez. 2012, as 06h29. B
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b) deve escolher meios que permitam alcancar, com certo grau de probabi-
lidade, o resultado almejado (ndo se pode escolher um meio de resultado
duvidoso); ¢) ndo pode escolher um meio que produza muitos efeitos
negativos paralelamente ao resultado buscado®.

Além disso, 6rgdo julgador tera de observar, sempre e necessariamen-
te, o principio da menor onerosidade da execugdo, previsto no art. 805 do
CPC e ja examinado no capitulo sobre normas fundamentais, neste volume
do Curso: havendo duas opgdes igualmente eficazes para permitir alcangar
o resultado pretendido (satisfagdo do crédito)?’, devera o 6rgio julgador
valer-se daquela que menos onere a situacio do executado3®,

Esse principio protege a ética processual, a lealdade, impedindo o
comportamento abusivo do exequente que, sem qualquer vantagem, possa
peneficiar-se de meio executivo mais danoso ao executado - e ni3o deixa
de ser uma concretizacdo do segundo passo da proporcionalidade.

O conjunto desses postulados e principios impde ao juiz a observan-
cia dos seguintes critérios de escolha da medida executiva a ser usada no
caso concreto.

a) A medida deve ser adequada.

O critério da adequagdo impde que o juiz considere abstratamente
uma relacdo de meio/fim entre a medida executiva e o resultado a ser
obtido, determinando a providéncia que se mostre mais propicia a gerar
aquele resultado. '

A perspectiva judicial, nesse primeiro momento, deve ser a do-credor:
que medida tem aptiddo para gerar o resultado mais efetivo? Trata-se, como
se vé, de critério fortemente inspirado pelo postulado da proporcionalidade
e pelo principio da eficiéncia, na parte em que esse principio determina
a escolha de meios que tenham condi¢des de promover algum resultado
significativo e que permitam alcangar, com certo grau de probabilidade, o
resultado almejado. ' o ‘

36. AVILA, Humberto. “Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa’, cit., p. 198

37. MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Tendéncias na execugio de sentengas e ordens judiciais”. Temas de direito
processual ~ quarta série. Séo Paulo: Saraiva, 1989, p. 221.. Neste sentido, MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil, comentado artigo por artigo. Sao Paulo: RT, 2008, p. 624. ’

38. Nesse sentido, MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 2* ed. Sao Paulo: RT, 2016
p.. 994-998; CUNHA, Leonardo Carneiro da. "Comentarios ao art. 805”. Comentdrios ao Cédigo de Pr'ocessc;
Civil. Lenio Luiz Streck; Dierle Nunes; Leonardo Carneiro da Cunha (orgs.); Alexandre Freire (coord.).

Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.061-1.061; ZANETI Jr, Hermes, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil,
S&o Paulo: RT, 2017, v. XIV, p. 1182
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E improvével que a multa coercitiva de baixo valor gere algum temor
no sujeito que tem altissima capacidade financeira, assim como é impro-
véavel que a multa surta algum efeito em quem ndo tem patrimonio algum.
As vezes, a intervengdo judicial na empresa ou a divulgagdo de antncio
publicitario dando conta de que a empresa descumpre ordem judicial
podem ser mais eficazes que a multa coercitiva.

b) A medida deve ser necessdria.

Esse critério impde um limite a atuagdo judicial, funcionando como
uma espécie de contrapeso ao critério da adequagdo. Aqui, deve-se levar
em conta a posi¢io do devedor.

0 juiz ndo pode preocupar-se apenas em determinar uma medida que
permita alcangar o resultado almejado; é preciso que essa medida gere
o menor sacrificio possivel para o executado. O critério da necessidade
estabelece um limite: ndo se pode ir além do necessario para alcangar o
propésito almejado. Deve, pois, 0 6rgio julgador determinar o meio execu-
tivo na medida do estritamente necessdrio para proporcionar a satisfagdo
do crédito - nem menos, nem mais. ' ‘

Trata-se de critério fortemente inspirado pelos postulados da proi-
bicdo do excesso e da razoabilidade, bem como pelo principio da menor
onerosidade para o executado. : :

Nio é razoavel, por exemplo, impor, como primeira op¢do, medida coer-
citiva a ser suportada pelo agente puablico pelo simples fato de o juiz pressu-
por que o ente publico ao qual ele é vinculado ird descumprir determinada
ordem judicial - o descumprimento ndo pode ser visto como algo ordindrio
ou cotidiano (razoabilidade como dever de equidade). Tampouco é razoavel
eleger a prisdo civil como método prioritario para compelir o executado ao
cumprimento de uma presta¢ao de fazer ou de ndo fazer® (razoabilidade
como dever de equivaléncia). Além disso, é vedada, por.exemplo, a imposi-
¢do de multa coercitiva para compelir o executado a emitir declaragdo de
vontade, uma vez que ha previsdo expressa de medida tipica capaz de pro-
porcionar o mesmo resultado, sem sacrificio para o devedor (art. 501, CPC).

¢) A medida deve conciliar os interesses contrapostos.

O magistrado deve ponderar os interesses em jogo, aplicando a pro-
porcionalidade em sentido estrito, de modo que as vantagens da utilizagdo

39. Admitimos, como se verd adiante, a possibilidade absolutamente excepcional de utilizagéo da priséo
civil como medida atipica para forgar o cumprimento de prestacdes de fazer ou de nao fazer sem
contetdo patrimonial. s
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da medida atipica escolhida superem as desvantagens do seu uso. A pers-
pectiva aqui ndo é nema do credor, nem a do devedor, mas a do equilibrio:
deve-se privilegiar a solugdo que melhor atenda aos valores em conflito®.

Trata-se de critério inspirado nos postulados da proporcionalidade
e da razogb_ilidade, bem como no principio da eficiéncia, na parte em que
impde ao juiz evitar a escolha do meio executivo que produza muitos efeitos
negativos paralelamente ao resultado buscado.

Se uma industria é demandada para que faga cessar a produgdo de
determinado insumo, porque potencialmente nocivo ao meio ambiente
pode-se pensar em medida executiva que igualmente atenda 2 finalidade
almejada (prote¢do ambiental), determinando-se a instalagfio de equipa-
mentos de prevencio e seguranc¢a, com manutencio da atividade industrial
e de tudo o que estA associado a essa atividade (manutengso de empregos
pagamento de tributos etc.). Esté-se atendendo 3 finalidade buscada mas:
no limite do necessario e do que impde a conciliagio dOs'interesse’s em
jogo (meio ambiente equilibrado vs. manutengio da atividade econdmica
geracdo de empregos e renda, pagamento de tributos etc.) ’

Naturalmente, a andlise quanto ao atendimento desses critérios deve
conside_rar cada caso concreto. De todo modo, entendemos que nio sio
pOSSlYelS, em principio, medidas executivas consistentes na retenc¢io de
Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) ou de passaporte, ou ainda o cance-
lamento dos cartes de crédito do executado, como forma de pressiond-lo
ao pagamento integral de divida pecunidria®. =~ |

~ Essas ndo sdo medidas adequadas ao atingimento do fim almejado
(9 pagamento de quantia) - ndo h4, propriamente, uma ‘relya(,‘éo meio/
fim entre kftais r‘nedvidas‘ e o objetivo buscado, uma vez que a retencdo de
documentos pessoais ou a restrigio de crédito do executado ndo geram
por consequéncia direta, o pagamento da quantia devida ao exequente’
Tals’ medidas soam mais como forma de puni¢do do devedor, ndo como.
form_a de compeli-lo ao cumprimento da ordem judicial - e a’s clausulas
gera‘ls executivas ndo autorizam a utilizagdo de meios sancionatérios pelo
magistrado, mas apenas de meios de coer¢do indireta e sub-rogatorios.

cort A(linda“que .adequa‘das fossem, a retenc¢do de CNH e do passaporte no
sent('ad e forne.c1’metnto de agua ndo parecem ser medidas necessdrias (no
ido de exigiveis), uma vez que outras medidas podem, em tese, ser

—_—
0. G i ireite
UERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugdo civil, cit., p. 127.

ISSO aconteceu no process C I ent e tia cert: 3 3.2013.8.26.001 l,
pro ode execugao para pagamen od quan ia rta n. 4001386
! . -1 !
em tramite na 22 Vara Civel de Pil“lei'os, Estado de Sao Paulo.
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utilizadas sem causar igual gravame ao executado - como, por exemplo, a
simples restrigdo do uso de cartdes de crédito. A retencio de documentos
pessoais é medida que termina por restringir a liberdade de ir e vir do
executado, mostrando-se, a principio, ndo-razoavel, por ir de encontro ao
dever de equivaléncia, e desproporcional, por restringir demais o direito
3 liberdade em favor do direito de crédito pecuniario do exequente.

Tampouco parece adequada, em principio, determinacéo de corte de
energia elétrica de todo o prédio onde funciona servigo publico adminis-
trativo como forma de pressionar o ente federado a cumprir ordem de
nomeacio de candidato em concurso piiblico*2. Ndo parece haver relagao
meio/fim entre uma coisa e outra. Também néo é possivel enxergar essa
medida como necessdria, no sentido de ser a menos gravosa para o devedor
- observe que se trata de medida que, uma vez aplicada, ensejaria restrigao
de funcionamento em toda a repartigdo publica, em prejuizo de servicos
ptblicos essenciais ao funcionamento da Admlmstra(;ao, o que, além de
ser excessivamente gravoso, parece ndo se conformar a necessidade de
ponderagdo dos interesses em jogo - além de afetar a um sem- ntimero de
pessoas tomadoras desses servigos.

Em sintese, temos os seguintes standards:

viii) a medida executiva escolhida pelo juiz deve ser adequada a que
se atinja o resultado buscado (critério da adequacéo);

ix) a medida executiva escolhida pelo juiz deve causar a menor
restri¢do possivel ao executado (critério da neCesSidade) ;

x] a escolha da medida executiva deve buscar a solugdo que mais

" bem atenda aos interesses em conflito, ponderando se as van-

tagens e as desvantagens que ela produz (critério da proporcxo-
nalidade).

2.6. O papel da fundamentagéo no controle das medidas executivas
atipicas e a observancia do contraditério

Todo pronunciamento judicial de cunho decisério precisa ser funda-
mentado (art. 93, IX, CF; arts. 11 e 489, II, CPC). O papel da fundamen-
tacio ganha ainda mais importincia quando o 6rgéo julgador exercita o

42. No processo n, 8001293-26.2015.8.05.0001, o juizo de direito da 1* Vara do Sistema dos Juizados
Especiais da Fazenda Pablica de Salvador, Estado da Bahia, concedeu tutela provisdria para que fosse
nomeada determinada candidata aprovada em concurso publico. Para forcar o cumprimento da ordem
imposta, o juiz determinou fosse interrompido o fornecimento de energia elétrica do imével onde
funciona a Secretaria de Administracéo do Estado da Bahia.
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poder geral de efetivagdo previsto nos arts. 139, IV** e 536, § 12, do CPC,
determinando medida atipica para for¢ar o cumprimento de determinada
prestagao. E pela anélise da fundamentacdo que se podera controlar a sua
escolha por esta ou aquela medida executiva atipica.

Deve o0 juiz, na fundamentagdo deciséria, expor racionalmente os mo-
tivos da sua escolha, demonstrando, com atengdo ao art. 489, § 12, CPC,
de que modo a sua opgdo atende os critérios da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, vistos no item anterior*,

Considerando que a escolha da medida executiva atipica pressupde
a anélise de enunciados normativos de contetido seméntico aberto, bem
como a consideragdo de distintos pontos de vista, é essencial a observan-
cia do contraditério (arts. 72 e 92, CPC), ainda que diferido para momento
posterior - a defesa na fase de:.cumprimento, o recurso cabivel ou mesmo
eventual pedido de reconsideragao.

Sendo assim, temos mais dois standards:

xi) a escolha da medida executiva atipica deve ser devidamente
fundamentada;

xii) na escolha da medida executiva atipica deve-se observar o con-
traditério, ainda que diferido.

2.7. A nao adstri¢ao da decisdo judicial ao Apedido relativo a medida
executiva atipica a ser imposta e p055|b|l|dade de determinacdo
de oficio

O juiz ndo est4 adstrito & medida executiva atipica proposta pelo inte-
ressado para efetivagdo do comando decisério. Ele pode impor providéncia
executiva ndo requerida pela parte ou distinta da que foi requerida - mais
grave, mais branda ou mesmo de natureza diversa (v. art. 536 e art. 537,
caput e § 12, ambos do CPC*). Trata-se de mitigacdo da regra da congru-

43. MINAMI, M.Y. “Breves apontamentos sobre a generalizacdo das medidas de efetivagio no CPC/2015 —
do processo para:além da.decis&o”. Novo CPC ~ Doutrina selecionada: Execugdo. Lucas Buril de Macédo,
Ravi Peixoto, Alexandre:Freire (org.). Salvador: Juspodivm; 2015, v.:5, p. 225-227.

44. Conforme ensina Luiz Guilherme Marinoni, “as sub-regras da proporcionalidade, embora facam parte

fio raciocinio decisorio, pois viabilizam a decisdo, obviamente ndo podem ser ignoradas quando da

Justiﬂcativa.kAté porque tais regras ndo servem apenas para facilitar a decisdo, mas muito mais para

que possa justifica-la de modo racional, permitirido-se 0 seu controle pelas partes” (MARINONI, Luiz

Guilherme. “Controle do poder executivo do jUIZ" Execucao cth estudos em homenagem ao Professor

Paulo Furtado, cit., p.245).

Embora o dispositivo somente faca alusdo & multa didria, 0 entendimento que dai se pode extrair,

considerando os poderes do magistrado quanto as:medidas que podem e devem ser tomadas para a

45.
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éncia objetiva (arts. 141 e 492 do CPC)*, admitindo-se a atuagdo de oficio
do julgador?’.

Isso tem uma razdo de ser: considerando que, em nome do direito
fundamental a tutela executiva, o legislador abriu mio, em maior ou me-
nor grau, da tipicidade dos meios executivos, possibilitando a imposi¢éo,
pelo magistrado, da providéncia que, a luz do caso concreto, se revele mais
apropriada a efetivagio do direito, naturalmente que a sua atuacdo néo
poderia ficar sujeita aos limites do pedido formulado pela parte.

Basta pensar na situagido em que o autor deixa de requerer aimposicao
de medida executiva ou naquela em que requer medida flagrantemente
ineficaz (p. ex., imposi¢do a réu insolvente de multa didria de valor ex-
pressivo). Tivesse o juiz que ficar adstrito ao seu pedido, ou a auséncia de
pedido, decerto que seria letra morta o poder geral de efetivagio conferido
pelos arts. 536, § 12, e 139, 1V, do CPC.

“Note-se que superagio dessa ideia é uma consequéncia légica da
quebra do principio da tipicidade dos meios executivos e da con-
centragio da execugdo no processo de conhecimento, uma vez que
todas elas se destinam a dar maior mobilidade ao juiz - e assimmaior
poder de execugio. A ligagio entre tudo isso, ademais, deriva do fato
de que a regra da congruéncia, assim como o principio da tipicidade
e a separacdo entre conhecimento e execugdo, foi estabelecida a
partir da premissa de que era preciso conter o poder do juiz para
evitar o risco de violagiio da liberdade do litigante. Tanto é verdade
que, quando se pensa em congruéncia, afirma-se que sua finalidade
é evitar que a jurisdi¢do atue de oficio, 0 que poderia comprometer
sua imparcialidade”™®. o

Como consequéncia disso, o juiz pode impor medida coercitiva mesmo
quando a parte tenha pleiteado imposi¢do de medida executiva direta, ou

efetivacio de suas decisbes, é o de que toda e qualquer providéncia executiva pode ser determinada
independentemente de pedido da parte ou mesmo de forma:distinta daquela requerida pela parte.
Nio fosse essa a interpretacdo a ser dada, cairia por terra o chamado poder geral de efetivagéo.
Ademais, a interpretacdo ampliativa é mais consentanea com o texto constitucional, na medida em
que favorece a realizagdo do direito fundamental a tutela executiva.

46, -Ver, sobre o assunto, o capitulo sobre decisdo judicial, no v..2 deste Curso.

47. Entendendo ndo haver aqui, propriamente, excecdo a regra da congruéncia, por se tratar, o reque-
rimento de imposicio de medida coercitiva, de mero: pedido acessorio, TALAMINL, Eduardo. Tutela
relativa aos deveres de fazer e de:ndo .fazer..., ob. cit.,, p. 250-251. Entendemos, no :entanto, que ha,
sim, uma’ mitigacdo a regra da congruéncia objetiva.pelo simples fato de que essa regra abrange ndo
s6 os pedidos ditos principais como. também os acessérios, além de outros elementos.da.demanda,
conforme visto no capitulo sobre a decisdo judicial, no v.2 deste Curso. Calmon de Passos afirma que
nio se trata de pedido implicito, mas de medida que o magistrado toma- se compativel e suficiente
para assegurar a tutela especifica (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Inovagées no Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p..63). .

48. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, cit., p. 134,
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ode impor medida sub-rogatéria quando a parte tenha pleiteado medida
coercitiva, ou ainda pode prometer uma recompensa ao executado quando
aparte queria fosse ele coagido ao cumprimento. Esse poder, no entanto, ndo
existe quando a parte expressamente abra mdo de determinada medida exe-
cutiva, como serd visto em item mais a frente, relativo ao papel dos negécios
processuais no contexto do principio da atipicidade dos meios executivos.

Nio se pode confundir, no entanto, a ndo adstrigdo do juiz ao pedido
mediato da parte - isto é, a prépria prestacdo perseguida (fazer, ndo fazer
ou entrega de coisa) - com a sua néo vinculagio ao pedido de imposi¢do
de determinada medida para a efetivagdo dessa prestagao.

S3o coisas distintas.

A disting¢do é importante porque o requerimento relativo a medida de
apoio ao cumprimento ndo se confunde com o pedido principal, e também
porque hé autores que defendem que nao é possivel que o juiz julgue em
desacordo com o pedido mediato da parte, impondo prestacao diversa da
que foi pleiteada®.

Como sera visto no capitulo sobre cumprimento de sentengas que
impdem prestagdes de fazer ou de ndo fazer, neste volume do Curso, enten-
demos que é, sim, possivel ao magistrado, com base no caput do art. 497 do
CPC, deferir a parte presta¢do distinta daquela inicialmente pedida, desde
queisso seja suficiente para se alcangar o resultado préatico equivalente ao
do adimplemento®. Ou seja: no nosso entendimento, a regra da congruén-
cia est4 afastada ndo apenas quanto as medidas de apoio ao cumprimento
da tutela jurisdicional como também ao préprio contetido da prestacdo
imposta, desde que isso seja justificadamente necessario e adequado para
alcangar o resultado pratico equivalente ao do adimplemento®.

Temos, entdo, mais um standard:

xiif) ojuiznéo esta adstrito ao pedido da parte na escolha e imposigio
de medida executiva atipica, podendo agir até mesmo de oficio,
ressalvada, em todos os casos, a existéncia de negécio processual
em sentido diverso. '

49. Por exemplo: BUENO, Cassio Scarpinella. Cddigo de Processo Civil interpretado, ob: cit., p. 1.404; TALA-
MINI, Eduardo. Tutela relativa qos deveres de fazer e de ndo fazer..., cit, p. 286-287.

50. A questdo sera vista' mais adiante, no capitulo sobre o cumprimento de sentenca que reconhece a
exigibilidade de prestacdo de fazer ou de nao fazer, no tépico relativo & tutela especifica e a obtencio

do resultado prético equivalente ao do adimplemento. :

Ressalvamos, apenas, a conversdo do fazer ou do ndo fazer em prestagdo pecunidria, que se sujeita,

como vimos, & vontade do credor ou & impossibilidade de cumprimento da prestagéo original na

forma especifica ou de cumprimento pelo equivalente ndo pecuniario.

S1.




120 CURSO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL « Vol. 5

2.8. A possibilidade de alteragdo da medida executiva que se mostrou
ineficaz ou que ja ndo é mais necessaria

E licito ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte interessada,
alterar a medida executiva imposta quando ela se mostrar ineficaz para
a efetivagdo da decisdo judicial ou quando se mostrar excessiva para a
obtengdo do resultado almejado.

0 art. 537, § 12, do CPC diz que: “O juiz poderd, de oficio ou a reque-
rimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou
exclui-la, caso verifique que: I - se tornou insuficiente ou excessiva;
1 - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da
obrigacdo ou justa causa para o descumprimento”.

Apesar de referir-se unicamente a possibilidade de alteragdo da multa,
o art. 537, § 12, CPC, deve ser interpretado de forma ampla, para abranger
também toda e qualquer medida executiva, seja ela direta ou indireta.

Esse é um dos poderes implicitos no poder geral de efetivagdo previsto
no art. 536, § 12, e no art. 139, IV, na medida em que, se o juiz pode, de oficio
ou a requerimento, adotar as medidas de apoio necessarias a obtengéo da
tutela especifica ou do resultado pratico equivalente ao do adimplemento,
é certo que af se inclui, por identidade de razdo, o poder de modificar a
medida adotada nos casos em que ela se mostrar insuficiente ou excessiva.
Pensar que, uma vez imposta.a medida, ela seria inalteravel mesmo quando
se mostrasse ineficaz, é esquecer o objetivo final desse dispositivo, que
consiste em garantir o direito fundamental a tutela executiva.

As vezes, é necessario reforcar a medida que se mostra ineficaz. E
possivel a substitui¢do de uma medida indireta por uma sub-rogatoria,
e vice-versa, bem como, e obviamente, uma indireta por outra, ou uma
sub-rogatoria por outra. E possivel, ainda, a cumulagdo posterior de me-
didas, sejam elas sub-rogatérias ou indiretas. Nesses casos, é natural que
a eficicia da nova medida se some aos efeitos ja produzidos pela medida
anterior — por exemplo: determinada a entrega das chaves do imével
sob pena de multa, eventual descumprimento pode ensejar nova medida
sub-rogatéria de desapossamento forgado do imével, mas o montante da
multa sera devido pelo tempo em que ela incidiu.

Por outro lado, algumas vezes é necessario atenuar a medida que
se mostra excessiva. Se o devedor demonstra que cumpriu parcialmente
a ordem, ou que adotou, de modo diligente, as providéncias necessarias
ao seu cumprimento, pode o juiz, de oficio ou a requerimento, reduzir o
valor da multa, ou substituir a medida imposta por outra mais branda. 0
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devedor também é titular da garantia do devido processo legal substancial,
calcado na nogdo de proporcionalidade.

A alteracdo da medida executiva, seja para reforgé-la, seja para ate-
nua-la, deve ser devidamente justificada pelo magistrado; sempre que
possivel, deve submeter-se ao contraditério das partes, a fim de que elas
opinem sobre a conveniéncia e possibilidade da mudanga. Essa alteragdo
se submete, naturalmente, aos pardmetros de controle a que se submetem
as medidas originariamente impostas pelo magistrado. E sempre possivel
3 parte valer-se da via recursal para buscar esse controle junto aos 6rgios
de segunda instancia de julgamento - agravo de instrumento (art. 1.015,
par. Un,, CPC). :

Nio se pode dizer que a possibilidade de alteragdo posterior da me-
dida de apoio represente ofensa a coisa julgada, ou mesmo que configura
uma exce¢do a essa imutabilidade. Quando o magistrado julga procedente
o pedido formulado pela parte, impondo ao adversario uma prestacao, fica
desde ja autorizado a tomar todas as providéncias cabiveis para torna-lo
efetivo, podendo, inclusive, altera-las posteriorménte, se isso for necessa-
rio. A alteragdo das medidas de efetivagdo ndo implica alteragdo da norma
juridicaindividualizada contidano comando decisério. Nio se pode alterar,
por exemplo, o fazer ou nido fazer impostos®, mas nada impede que se
alterem as medidas de apoio a sua efetivacio.

Luiz Guilherme Marinoni entende possivel a alteracdo do préprio
fazer ou nédo fazer quando a obrigagdo imposta deixar de ser a mais
idoénea por culpa do préprio devedor. Eis as suas palavras: “Conside-
rado o fazer (ou o ndo-fazer) imposto na sentenga, o juiz nio pode,
na fase de execugio, considera-lo: i) ndo adequado para a tutela do
direito, ii) que ndo representa o meio mais idéneo, ou iii) 'que constitui
algo desproporcional. Tudo isso foi passivel de discussdo na fase de
conhecimento, tendo ficado acobertado pela coisa julgada material.
[..] Ao juiz deve ser permitido. inovar, na fase executiva, somente

quando o réu ndo atender a sentenga, e assim o fazer ndo se configurar
como meio mais idéneo por sua prépria culpa”.

_ Outra questdo muitas vezes discutida é a de saber se, com a substi-
tuicdo de uma medida sub-rogatéria por uma indireta, ou vice-versa, ha
alteraciio na natureza da sentenga (executiva ou mandamental).

-
52. A menos que seja para converté-los em prestacdo pecuniaria (art. 499, CPC), a pedido do credor ou
por impossibilidade de cumprimento especifico.

:\)A{\RIN?NL Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, cit., p. 139. Os grifos constam no
riginal, )

53.
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A tnica relevancia de se classificar de uma ou de outra forma essas
sentencas est4 na defini¢do do tipo de providéncia que sera tomada para
a sua efetivacio. Apesar da possibilidade de alteracio posterior da provi-
déncia, parece-nos que isso nao descaracteriza a decisdo, que continuara
sendo uma sentenga de prestagdo (condenatdria).

N3o héa substituicdo da sentenga, mas apenas da medida anteriormen-
te imposta, ainda que essa medida pudesse, se prevista originariamente,
alterar a propria natureza da senten¢a®. Essa é, porém, uma discussao
mais académica que propriamente pratica, ja que o que importa mesmo
ndo é a natureza da decisdo proferida - tampouco se essa natureza é, ou
nio, passivel de alteragfio posterior -, mas a eficacia da medida adotada
pelo magistrado no intuito de obter.o bem da vida certificado em favor de
uma das partes. Sempre sera condenatdria a sentenga, ao menos no sentido
adotado neste Curso: sentenga que reconheca e imponha o cumprimento
de uma prestagdo. '

Dessa forma, temos mais uma diretriz:

xiv) é possivel a alteracao da medida executiva que se mostrou ine-
ficaz ou que ja ndo é mais necessaria, a requerimento da parte

ou de oficio.

2.9. Proibic¢éo de o juiz impor, ex officio, como medida executiva ati-
pica, providéncia para a qual a lei, tipicamente, exige provocagao
da parte

Ha determinadas medidas executivas tipicas que alei exige que somen-
te possam ser determinadas ap6s requerimento da parte. Trés exemplos:
a) priséo civil do devedor de alimentos (art. 538, caput, CPC); b) penhora
on line (art. 854, caput, CPC); ¢) a inclusio do nome do executado em ca-
dastros de inadimplentes (art. 782, § 3¢, CPC); d) a constituicdo de capital
na execucio de alimentos indenizativos (art. 533, caput, CPC).

Se a lei exige a provocagdo da parte para que uma medida executiva
seja tomada, ndo pode o 6rgao julgador, valendo-se do seu poder geral de
efetivagao, determina-la ex officio, sob a rubrica da atipicidade. Seria uma
forma de burlar o texto da lei que, tipicamente, impde o requerimento do
interessado para a efetivagdo da medida.

54. Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. “As novas sentencas e 0s novos poderes do juiz para a
prestacdo da tutela jurisdicional efetiva’, Leituras complementares de processo civil. Fredie Didier Jr.
(org.). 3 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2005, p. 349-350.
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As regras tipicas de execugdo funcionam como limite a interpretagdo
das clausulas gerais executivas.

Segue, entdo, outro standard:

xv) na’ompode o 6rgdo julgador, ex officio, determinar, como medida
at1p~xca, providéncia para a qual a lei, tipicamente, exige provo-
cagao da parte.

2.10. Proibig.éo df o juizimpor, como medida executiva atipica, medida
executiva tipica regulada pela lei de outro modo

A§ vezes, a lei ndo apenas prevé como também disciplina uma medida
executiva, tornando-a tipica e com procedimento regulamentado. Sao os
casos, por exemplo, da busca e apreensdo e do arrombamento.

'0 § 22 do art. 536 do CPC determina que a busca e apréensﬁo sera
efetivada por dois oficiais de justica; os §§ 12 a 42 do art. 846 disciplinam
o modo como se pode proceder ao arrombamento de portas e armarios.

A 'ratio é semelhante 3 do item anterior.

i S? alei exige a presenca de dois oficiais de justi¢a para abusca e apreen-
530, ndo pode o 6rgdo julgador, valendo-se do seu poder geral de efetivacgo
a‘utorizar que ela seja feita por um carteiro ou por apenas um oficial de jus-'
tlga.‘.Seriaf uma forma de burlar o texto da lei. As regras tipicas de execugio
funcionam como limite a interpretacio das clausulas gerais executivas.

Segue, entdo, outro standard:

xvi) na"l’o -po,de,o 6rgio julgador determinar, como medida execuﬁva
atipica, medida executiva tipica regulada pela lei de outro modo.

211, A nou..llta como medida atipica na execu¢ao por quantia e a pos-
ks:bﬁllldadende aplicacao direta das medidas executivas atipicas,
na execugio por quantia, para forcar o cumprimento de deveres
processuais a5 '

Néo é adequado impor, como medida atipica, multa para o cumprimen-
to de obrigagfio pecunidria - note que a multa é medida tipica apenas na
execucdo de prestagdo-de fazer, ndo fazer e dar coisa distinta de dinheiro
(arts. 536, § 12, e 537, CPC c/c art. 538, § 39, CPC).

. Na execucdo de obrigag¢tes pecunidrias, aimposi¢io de multarevela-se
omo medida punitiva. Nesses casos, impor multa tem o efeito de aumentar
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o valor da divida cobrada. Justamente por isso, entendemos que a multa
do art. 523, § 12, do CPC, tem carater coercitivo e também punitivo®, dife-
rentemente da multa do art. 536, § 19, do CPC, que, para nos, tem carater
exclusivamente coercitivo®.

Ou seja, na execugdo das obrigagdes pecunidrias, a multa, por ter
caréter punitivo — ou também punitivo -, ja esté prevista especificamente
no art. 523, § 12, CPC,% sem falar na possibilidade de estar prevista em
outros dispositivos legais (p. ex, multa por inadimplemento de tributos)
ou negociais (p. ex., multa contratual). H4 ainda os juros moratdrios, devi-
dos pelo sujeito em mora (art. 395, Cédigo Civil), independentemente de
prejuizo do credor (art. 407, Coédigo Civil).

Note que, na execugio de titulo extrajudicial, a multa pelo inadimple-

mento muito provavelmente adviré do préprio negécio juridico con-
tetido do titulo ou decorrera da lei, como no caso da execugdo fiscal.

Permitir que o juiz, com base no art. 139, 1V, do CPC imponha outra
multa, a pretexto de compelir o devedor de quantia ao pagamento, viola
o principio da proibigdo do excesso, visto anteriormente, por constituir
bis in idem punitivo. Entendemos, pois, ndo ser possivel a imposic¢do de
multa, como medida atfpica calcada no art. 139, 1V, do CPC, na execugao
pecunidria, paraimpor ao executado o pagamento da quantia pretendida®.

E possivel, no entanto, valer-se da multa, como medida atipica, em
execu¢do pecuniéria, como forma de impor o cumprimento de deveres
processuais do executado - e ndo o dever de pagar a quantia - ou de ter-
ceiro. Assim, pode o juiz, por exemplo, determinar que o executado indi-
que bens a penhora, ou informe onde eles estio, ou exiba a prova da sua
propriedade ou a certiddo negativa de énus (art. 774, V, CPC), sob pena

55. Ver, neste volume do Curso, o.capitulo sobre cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade
de obrigagdo de pagar quantia certa.

56. Ver, neste volume do Curso, o capitulo sobre cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade
de obrigacao fazer e ndo fazer.

57. Nao admitindo a fixagdo de “outra muita cominatoria que ndo a prevista em lei” na execugio de sen-
tenca, em razdo da previsdo do art. 523, § 1°, CPC, mas admitindo essa fixagéo na execugio de titulo
extrajudicial, bem como fixagdo de juros progressivos ou juros superiores aos legais (nesses casos, sem
distinguir o titulo executivo), MEIRELES, Edilton. “Medidas sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e
indutivas no Cédigo de Processo Civil de 2015", Colegéio Novo CPC ~ Doutrina ‘Selecionada: Execugdo.
2a ed. Fredie Didier Jr. {coord). Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto e Alexandre Freire (org). Salvador:
Juspodivm, 2016, v. 5, p. 198-199. )

58. Em sentido diverso, entendendo que é possivel a fixagdo de multa judicial para efetivar prestacdo
pecunidria, NEVES, Daniel Amorim Assumpggo. Novo Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 231; ZANETI Jr, Hermes. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2017, v. XIV, p. 77, 97, 108, 117.
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de multa®; também pode o juiz determinar que terceiro inclua na folha
salarial a ordem de pagamento®.

Nesse caso, como nio se trata de efetivacdo do crédito executado
(prestagéo pecuniaria), mas de prestacdes de diversa natureza (fazer,
nio fazer ou dar coisa distinta de dinheiro), a medida atipica pode ser
usada diretamente, e ndo subsidiariamente. A subsidiariedade da atipi-
cidade na execugdo por quantia se refere a efetivagéo do crédito objeto

da execugdo, e ndo 2 efetivagdo dos deveres processuais do executado
ou de terceiro.

Eis, entdo, outras diretrizes interpretativas propostas por este Curso:

xvii) ndo se admite a fixacdo de multa como medida atipica para a
efetivagio de prestagdo pecuniéria, na execugdo para pagamento
de quantia; :

xviii) as medidas executivas atipicas podem ser utilizadas diretamente,
e ndo subsidiariamente, na execugio por quantia, para forcar o
executado ou o terceiro a cumprir os seus deveres processuais;

xix) admite-se a fixagdo de multa coercitiva, na execugdo por quantia,

como medida atipica, para for¢ar o executado ou o terceiro a
cumprir os seus deveres processuais. ’

2.12. A priséo civil como medida atipica

{\ Constituicdo Federal proibe a priséo civil por divida, considerando-a
ﬁosswel apenas nos casos de depositario infiel e de dfvida alimentar: “néio

avera prisio civi . . o
4 prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento

(Ell t' 5 ’ L}{M II) CI) .

A Convengio Americana sobre Direitos Humanos (também conhecida
como Packto de San José da Costa Rica), ratificada no Brasil pelo Decreto
Leglilativo' n. 27/1992 e promulgada pelo Decreto n. 678/1992, dispde
que “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio néo limita os

59.
60.

;UERRA, Marc.elo Lima. Direitos fundamentais e a protegéo do credor na execugdo civil, cit,, p. 154.
PrE!RELES, .E(.illton. ”Me”didas s:ub-rogatérias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Cédigo de
(coce;so Civil de ?015. Colegdio Novo CPC - Doutrina Selecionada: Execugdo. 2° ed. Fredie Didier Jr.
p osrz)o.sLucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto e Alexandre Freire (org). Salvador: Juspodivm, 2016, v.
Eis a sua redacéo: "LXVIl - ndo havera prisdo civi ivi >

30: “L prisdo civil por divida, salvo a do responsével pelo inadimple-
mento voluntario e inescuséavel dg obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel” P P

61.
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mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar” (art. 7, n. 7).

0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ratificado no
Brasil pelo Decreto Legislativo n. 226/1991 e promulgado pelo Decreto
n. 592/1992, diz que “Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder
cumprir com uma obrigagdo contratual” (art. 11).

Por entender que os tratados internacionais de que o Brasil é signata-
rio nfio autorizam a prisdo civil por obrigagdo contratual, nem a prisdo civil
do depositario infiel, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento
vinculante no sentido de que “¢ ilicita a prisdo civil de depositdrio infiel,
qualquer que seja a modalidade de depdésito” (enunciado n. 25 da Stimula
Vinculante do STF). O Superior Tribunal de Justi¢a tem entendimento se-
melhante: “descabe a prisdo civil do depositdrio judicial infiel” (enunciado
n. 419 da Stimula do STJ).

Sendo assim, a Ginica hip6tese em que o ordenamento brasileiro admi-
te a prisdo civil como medida coercitiva tipica é a do devedor de alimentos.
Ainda assim, o seu cabimento é restrito: o débito alimentar que autoriza
a prisdo civil do alimentante é o que compreende as trés presta¢des an-
teriores ao ajuizamento da execucdo e as que se vencerem no curso do
processo (art. 528, § 72, CPC).

Mas convém indagar: seria possivel cogitar a prisdo civil como me-
dida coercitiva atipica? Ou melhor: o poder geral de efetivacdo conferido
ao magistrado (art. 536, caput e § 12, e art. 139, IV, CPC) autoriza o uso
da prisdo civil para compelir o sujeito a cuamprir um dever que nio seja o
pagamento de débito alimentar?

O tema sempre foi controverso. De um modo geral, a discussdo é tra-
vada em torno do significado do termo “divida” utilizado pelo dispositivo
constitucional. Marcelo Lima Guerra resume bem o problema:

“O'inc. LVII [na verdade, inc. LXVII] do art. 52 da CF dispde que ‘ndo
haver4 prisdo civil por divida, salvo... Ndo se pode ignorar que a
expressdo ‘divida’ admite ser compreendida com dois significados
distintos, a saber: como ‘obrigagdo de pagar quantia’ e como ‘obri-
gagdo civil’. Também ndo se pode desconhecer que, dependendo do
significado a ser atribuido a expressdo ‘divida) o sentido e o alcance
do referido dispositivo constitucional variara radicalmente:

a) compreendendo-se ‘divida’ como ‘obrigacio de pagar quantia, a
vedagio imposta no inc. LVII [retificando: inc. LXVII] do art. 52 da CF
no exclui a possibilidade de ser admitida no ordenamento o uso
de prisdo civil para a tutela de outras modalidades de obrigagio,
sobretudo de fazer ou n3o fazer; ‘
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b) compreendendo-se ‘divida’ como ‘obrigagdo civil, entdo a vedagdo
do inc. LVII [retificando: inc. LXVII], do art. 52 da CF é absoluta, isto é,
exclui o uso de prisao civil fora das hip6teses af indicadas”.®?

Eduardo Talamini entende, com bons argumentos, que quando o texto
constitucional se refere a “divida”, trata do inadimplemento de obrigagdes
em geral, ndo s6 as de conteido pecuniario. Ele defende que a prisdo civil
ndo pode ser utilizada como medida coercitiva em outras hipoteses®.
outros doutrinadores seguem a mesma linha de pensamento®,

7

H4, porém, quem sustente que o termo “divida” ¢ utilizado na Cons-
tituicio Federal no sentido restrito de prestagdo pecunidria®. Segundo
essa interpretacdo, a prisdo civil estaria vedada apenas nos casos de débito
pecunidrio, mas seria admissivel para for¢ar o adimplemento de débitos
nao pecuniarios (como as obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de entregar
coisa distinta de dinheiro). o

Como alternativa a essa discussdo, Sérgio Cruz Arenhart sustenta que
a vedagdo. constitucional diz respeito apenas a imposicdo da prisdo civil
para cumprimento de prestagio decorrente de liame obrigacional, quer
o objeto dessa prestacdo seja um fazer, um ndo fazer, a entrega de coisa
ou o pagamento de quantia. Na sua opinido, “a mengio a ‘divida, no texto
constitucional, é empregada no sentido de débito, vinculada portanto a
certo contetido obrigacional da prestagdo”®. Sendo assim, embora enten-
da que “divida”, no texto constitucional, tem acep¢do ampla, abrangendo
prestagdes pecuniarias ou ndo, Arenhart admite a utilizagdo da priséo civil

62. GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execugdo civil, cit,, p. 135. Entre
colchetes acrescentamos a numeragio correta do inciso do art. 5° que trata da matéria (LXVI1), j& que
o-autor informa, por nitido e plenamente escusével equivoco material, que o inciso seria o LVII.

63. TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer..., cit,, p. 302.

64. Por exemplo: SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
530; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1988, v. 8, t. 2, p. 623-625; MEDINA, José Miguel Garcia. Execugdo civil — principios fundamentais. S&o
Paulo: RT, 2002, n. 5.5.5.3, p. 336; VENTURI, Elton. “A tutela executiva dos direitos difusos nas agbes
coletivas”. Processo de execugdo e assuntos afins. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sdo Paulo: RT,
1998, p. 171; THEODORO JR., Humberto. “Tutela especifica das obrigagoes de fazer e de ndo fazer”
Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2002, n. 105, p. 30.

65. Por exemplo: MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, ob. cit,, p. 292-295;
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios ao Cédigo Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, t. 12, p. 326; ARMELIN, Donaldo. “A tutela jurisdicional cautelar”. Revista da PGE Sdo
Paulo: Séo Paulo, 1985, n. 23, p. 137; SHIMURA, Sérgio. “Efetivacao das tutelas de urgéncia”. Processo
de execugdo. Sérgio Shimura e Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sao Paulo: RT, 2001, p. 674-675;
DOTTI, Rogéria Fagundes. “A crise do processo de execugdo”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba:
Génesis, 1996, n: 2, p. 386-387; SPADONI, Joaquim Felipe. A¢do inibitéria, ob. cit.,, p. 200-202; MOTA,
Lise Nery. Prisdo civil como técnica de efetivacdo das decisdes judiciais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p. 128-158; KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razodvel duragdo do processo. 22 ed. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2013, p. 288-296.

66.  ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tytela inibitéria coletiva. Sao Paulo: RT, 2003, p. 392.
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como medida coercitiva para cumprimento de ordem judicial, visto que,
ainda que esta ordem imponha uma prestagéo de contelido obrigacional,
o0 objetivo maior da prisdo seria fazer-se respeitar o poder de império
estatal, resguardando a dignidade da justica®.

Sucede que, tal como alerta Marcelo Lima Guerra, diante da ambigui-
dade do termo “divida”, a questiio da possibilidade ou impossibilidade de
prisio civil como medida coercitiva atipica ndo pode ser resolvida no plano
meramente semdntico, porque qualquer opinifio fundada apenas nisso sera
arbitraria®. O autor sugere, corretamente, que o problema seja analisado
sob a perspectiva da teoria dos direitos fundamentais.

A tese que restringe a possibilidade de utilizagio da priséo civil como
medida coercitiva - dando ao termo “divida” o significado mais amplo de
“obrigagio civil” - privilegia a liberdade individual. O problema é que ela
pressupde uma hierarquizagdo abstrata e absoluta desse direito funda-
mental, como se a liberdade individual tivesse de prevalecer em qualquer
situagiio. Sucede que essa hierarquizagao aprioristica niio se coaduna com
a teoria dos direitos fundamentais. Sabemos todos que tais direitos sdo
sempre relativos e podem ser eplsodlcamente afastados em prestigio de
outros direitos fundamentais que, no caso concreto, se revelem dignos de
melhor protecéo. Essa teoria )ustlﬁca até mesmo o afastamento pontual
das normas que, casuisticamente, se apresentem como empec1lho a con-
cretizacdo de determinados direitos.

Dessa forma, nada obstante o legislador tenha, aprioristicamente,
privilegiado a liberdade individual, entendemos que é possivel afasta-la
quando, no caso concreto, ela se mostrar em rota de colisdo com outro di-
reito fundamental. A possibilidade de ponderagio de interesses é expressa
no caso do devedor de alimentos, mas também deve ser admitida, como
decorréncia da prépria aplicagio da teoria dos direitos fundamentais, em
outras hipéteses ndo expressamente previstas.

Dai a nossa conclusio de que, excepcionalmente, é possivel a utilizagido
da prisio civil como medida coercitiva atipica. Essa opcio nio representa,
em absoluto, desprezo a liberdade individual. Apenas significa dizer que
a liberdade individual nio é (e ndo pode ser) um valor absoluto, de modo
que ela deve, sim, ser protegida, mas pode também ser restringida nos

67. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva, cit., p. 394. Nesse mesmo sentido, CAMARA,
Alexandre Freitas. Lineamentos do novo processo civil, Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 75.

68. GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdio do credor na execugdo civil, cit., p. 135. Nesse
mesmo sentido, sugerindo que, em vez de analisar apenas 0 texto da norma, seja analisado também
o seu contexto, MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, cit., p. 293.
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casos em que a prisdo civil se mostrar como tinico meio iddneo, necessario
e razoavel a realizagdo de outros direitos fundamentais®.

E preciso, no entanto, delimitar alguns parametros.

a) Somente se pode falar em prisao civil como medida coercitiva
atipica quando o bem que por meio dela se pretende tutelar
mostrar-se, no caso concreto, mais relevante que a liberdade
pessoal do devedor. Assim, a excepcionalidade da medida impde
que ela sé possa ser aplicada em casos onde haja colisdo concreta
entre a liberdade individual do devedor e direitos como a vida, a
saude, a integridade fisica ou psicoldgica, a igualdade de raga e
género, dentre outros. A ponderagéo de interesses deve ser feita
de modo claro e profundo na fundamentagio da decisio.

b) A principio, a prisdo civil ¢ medida coercitiva somente aplicivel
ao devedor de alimentos. Para utiliza-la em outro cenario, o juiz
precisa motivar adequadamente a sua decisio.

c¢)  Nao cabe prisdo civil como medida coercitiva para forgar o cum-
primento de obrigagio com contetido patrimonial, ainda que nio
pecunidrio (art. 52, LXVII, CF), seja ele contratual (art. 11, Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos) ou extracontratu-
al. Entendemos o termo “divida” como “obriga¢io de contetido
patrimonial’, ndo necessariamente de contetido pecunidrio™.
Uma obrigagio de fazer, de ndo fazer ou entregar coisa distinta
de dinheiro com contetido patrlmonlal ndo pode ser efetivada
por prisdo civil.

69. Vale atentar para o fato de que “uma interpretacdo que, no marco da teoria dos direitos fundamen-
tais, venha a considerar possivel o uso da prisdo civil fora das hipdteses do mencionado dispositivo
constitucional, ndo permitiria, de forma alguma, o uso concreto desta medida, em situagdes concretas,
onde ndo se revelasse necessario, exigivel e proporcional proteger um outro direito fundamental, com
sacrificio da liberdade individual” (GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdio do credor
na execugdo civil, cit., p. 135).

Sérgio Cruz Arenhart também admite a utilizagdo da prisdo civil em situagdes que vdo além da divida
alimentar: “Evidentemente, outros 6bices — mais de caréter pratico que legal - podem ser opostos a
efetiva utilizacdo da prisao civil em tais casos. Inicialmente, ndo se pode negar que a conjuntura fatica
do sistema prisional brasileiro ndo recomenda sequer que criminosos de menor potencialidade ofen-
siva sejam encarcerados, quanto mais simples réus em acdo civil. Também a falta de regulamentacio
legal pode constituir embarago para o uso do mecanismo - j& que ndo se tem o prazo em que essa
prisdo;seria vidvel, a forma de sua determinagao etc. Nada obstante esses aspectos, mais operacionais
que tedricos ou legais, ndo se pode, a priori, descartar a viabilidade da prisdo civil, usada como meio
coercitivo para o cumprimento de ordens judiciais. Nao é o mecanismo inconstitucional, nem esbarra
nas limitacdes determinadas pelas convengdes e tratados referidos. Encontra, ao contrario, respaldo
no proprio texto constitucional e tem sua admissdo implicitamente contemplada pelo art. 461 do
CPC e pelo art. 84 do CDC” (ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva, cit., p. 395).

70. A transferéncia de propriedade imobilidria, por exemplo, pode ser objeto de obrigagéo coni contetido
patrimonial, embora ndo pecunidro, por ndo envolver o pagamento de quantia,
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Cabe, em tese, prisdo civil como medida executiva atipica para a efe-
~ tivacio de decisdo judicial que reconheca direito ndo-patrimonial (non
money judgement). Vale lembrar que o poder geral de efetivagdo se aplica
) “ao cumprimento de senten¢a que reconheca deveres de fazer e de ndo
fazer de natureza nio obrigacional” (art. 536, § 59, CPC)™.

0 surgimento dos “novos direitos’, sem contetido econdmico (direito

f)  Nomais, é prudente que o julgador, optando por impor a prisdo
civil, fixe desde logo o seu prazo de duragdo, salientando que o
cumprimento, pelo devedor, da prestacdo imposta faz cessar de
imediato a incidéncia da medida coercitiva.

Com as consideragdes até aqui feitas, eis mais alguns standards:

20 meio-ambiente, direito A nio-segregagdo racial etc.), trouxe varios : xx) admite-se, desde que observados certos p'arémet'ros a prisdo
problemas de adaptagéio das antigas técnicas executivas, pensadas civil como medida atfpica para a efetivaciio de direitos’ ’
originariamente para a efetivagdo de direitos com contetido econd- , teddo patrimonial; » ‘ 1reitos sem con-
mico. A solugdo desses “novos problemas” passou pelo incremento ‘ o ’
das formas de tutela especifica (specific performance), com a criagao , xxi) ndo é possivel a utilizagdo da prisdo civil como medida executiva
de novas medidas coercitivas sub-rogatorias, e a extensdo da injuc- , na execug¢ao. por quantia, a excegﬁ'o da execucdo de ali t

‘ : 4 ¢ mentos.

tion para a efetivagdo dos direitos ndo-patrimoniais também sob
a forma especifica, sob pena de configuragdo de contempt of court
desacato 3 corte)’. “(...) o ponto de forga da injuction esta no fato ; . - ., .
( ) () op ¢ Yy 2.13. A medida atipica determinada niao pode constituir-se em um

que o obrigado inadimplente pode ser condenado a uma multa fixada ilicito (civil Li .
discricionariamente pelo Juiz, sem limites, ou também a priséo até ivil, penal, internacional etc.). O caso da privacao de sono

que ndo se decida a cumprira prestagio devida e também ao seques- ‘ U 25 NP o, ‘

s P mad : .
tro de bem’”. Trata-se de instrumento “viril, vidvel e versatil’, que ' sbvi lretnz lmzerpmtatlva das ,C,lausulas gerals executivas que parece
evita “abusos, omissdes e obstrugdes, direcionadas a reduzir a nada obvia, mas que precisa ser realcada é a seguinte: ndo se permite a adogdo
o direito afirmado no pronunciamento do Juiz"™ ' de uma medida executiva que seja, ela mesma, um ato ilicito.

Um exemplo real.

Essa proibigdo ndo pode ser negligenciada pelo juiz. Para que ela seja

afastada, é preciso que haja clara e profunda motivagdo. ‘Um juiz do Distrito Federal determinou, para efetivagdo da sua decisio

que determinava a desocupagdo da uma escola, o uso de técnicas de privagio
do sono dos ocupantes, com uso de “instrumentos sonoros continuos”’é. Na
mesma decisdo, o juiz proibiu a entrada de alimentos no local, dét‘eyrminou )
corte de fornecimento de 4gua, energia e gas e proibiu o acesso 2 escola de
parentes e conhecidos dos ocupantes, tudo até que a ordem fosse cumprida.

1 d) A prisdo civil como medida atipica s6 deve ser utilizada em 1l-
* timo caso, quando ndo foi possivel alcangar a tutela especifica
ou o resultado pratico equivalente por nenhum outro meio. E
inadmissivel, pelos prejuizos que ela é capaz de gerar, utiliza-la

como primeira medida.
e) O magistrado, antes de decreté-la, deve garantir o exercicio do de a(gi:;(;rgo como fr Otf)colt()idelstambul”, privagdo de sono e restricéo
iz as car . . . , ua sao tecnica : 7 . . . ,
contraditério, permitindo que as partes, sobretudo o destinata- ' insuscetivel di gracae anistiz ( esogfu;i' A tortura é crime inafiangavel e
rio da medida, falem sobre o assunto e, se for o caso, produzam ' nosa por‘de‘finigﬁo' nio pode Sar iy 12'- CF%I Sendo uma prética crimi-
2123175 ~ ’ ‘ nicao nao er uma pratica licita, nem mesmo e muito
prova para demonstrar o que for necessario™. ' menos sob o abrigo de uma clausula geral processu’al.

Assim, eis mais uma diretriz:

xxii] a medida atipica determinada ndo pode constituir, ela mesma,
um ato ilicito.

71. Sobre o tema, ha dois enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis: enunciado n. 441:
"0 § 50 do art. 536 e o § 5° do art. 537 alcancam situagao juridica passiva correlata a direito real”;
enunciado n. 442: 0 § 59 do art. 536 e 0 § 5° do art. 537 alcangam os deveres legais”.

72. TARUFFO, Michelle. “A atuacao executiva dos direitos: perfis comparatisticos”. Revista de Processo. Sao

Paulo: RT. 1990, n. 59, p. 75-76. 76. i\ geciséo.rgpercuti‘u em to.do os veiculos de comunicacéo: http://www.conjur.com.br/2016-nov-01/es-

73, TARUFFO, Michelle. “A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparatisticos’, cit, p. 77. jll:i:anlftesgulZ;autgnza—tecqlca—tortura-usada-cia; http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/11/

4. TARUFFO, Michelle. "A atuagéo executiva dos direitos: perfis comparatisticos, cit, p. 77. br/ooli oriza-tecnica-de-privacao-de-sono-para-desocupar-escola-no-dfhtml; - http://www.valor.com.
politica/4763335/juiz-autoriza-privacao-de-sono-para-desocupar-escola-no-df.

75. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva, p. 396. 77. Disponivel em httpy//www.dhnet.org.br/dados/manuais/a_pdf/manual_protocolo_istambul.pdf.
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2.14. Fundamento normativo para a execugao das decisdes estruturais

No capitulo sobre decisdo judicial, no v. 2 deste Curso, examinamos
as chamadas decisdes estruturais.

A decisdo estrutural é aquela que busca implantar uma reforma
estrutural em um ente, organizagdo ou instituicdo, com o objetivo de
concretizar um direito fundamental, realizar uma determinada politica
publica ou resolver litigios complexos. Por isso, o processo em que ela se
constréi é chamado de processo estrutural. Parte-se da premissa de que a
ameaca ou a lesdo que as organizagdes burocraticas representam para a
efetividade das normas constitucionais nio pode ser eliminada sem que
tais organizagdes sejam reconstruidas.

A decisdo estrutural possui contetido complexo.

Normalmente, prescreve uma norma juridica de contetido aberto;
ndo raro o seu preceito indica um resultado a ser alcangado -~ uma meta,
um objetivo — assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura dedntica
de uma norma-principio. Mas nao sé isso: € uma decisdo que estrutura o
modo como se deve alcancar esse resultado, determinando condutas que
precisam ser observadas ou evitadas para que o preceito seja atendido e
o resultado, alcangado - assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura
deobntica de uma norma-regra.

Para Edilson Vitorelli, “4 medida que os processos de reforma estru-
tural avangaram, percebeu-se que a emisséo de ordens ao administrador,
estabelecendo objetivos genéricos, nio era suficiente para alcangar os
resultados desejados. Ou o juiz se envolvia no cotidiano da instituicéo,
cuidando de minucias de seu funcionamento, ou teria que se conformar
com a ineficicia de sua decisdo”’®.

Sua principal caracteristica é a acentuada intervencdo judicial na
atividade dos sujeitos envolvidos no processo, sejam eles particulares
ou publicos”. ~

78. LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representagao, participacio e efetividade
da tutela jurisdicional. Tese de doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana (UFPR). Curitiba, 2015, p. 579.

79. Segundo Owen Fiss, a structural reform permite ao Poder Judicidrio sair do isolamento em que se
encontra quando é chamado a resolver litigios individuais ou privados (a chamada dispute resolution),
alcando-o ao posto de comparticipe do governo e parte integrante do sistema politico (FISS, Owen.
Two models of adjudication. In: DIDIER JR. Fredie, JORDAO, Eduardo Ferreira (coord.). Teoria do processo:
panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 764).:
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Outra caracteristica marcante das decisdes estruturais é que, muitas
yezes, a decisdo principal seguem-se inumeras outras que tém por objetivo
resolver problemas decorrentes da efetivacdo das decisées anteriores de
modo a permitir a efetiva concretizacido do resultado visado pela decisdo
principal - é 0 que Sérgio Cruz Arenhart chama de provimentos em cascata®.
“Assim, por exemplo, é tipico das medidas estruturais a prolacio

de uma primeira decisdo, que se limitard a fixar em linhas gerais as

diretrizes para a protegdo do direito a ser tutelado, criando o niicleo

da posigdo jurisdicional sobre o problema a ele levado. Ap6s essa

primeira decisdo - normalmente, mais genérica, abrangente e quase
‘principiolégica’, no sentido de que tera como principal fungo esta-

belecer a ‘primeira impressdo’sobre as necessidades da tutela jurisdi-

cional - outras decisdes serdo exigidas, para a solu¢io de problemas

e questdes pontuais, surgidas na implementagio da ‘decisdo-niicleo’,

ou para a especifica¢iio de alguma pratica devida”®

Como exemplos, podemos citar a decisdo que, visando a concreti-
zagdo do direito de locomogdo das pessoas portadoras de necessidades
especiais, estabelece um plano de adequacéo e acessibilidade das vias,
dos logradouros, dos prédios e dos equipamentos piblicos de uma
determinada localidade. A decisdo que, visando assegurar o direito a
saude e considerando o crescimento do ntimero de casos de microce-
falia numa determinada regido e da sua possivel relacdo com o zika
virus, estabelece impositivamente um plano de combate ao mosquito
aedes aegypti, prescrevendo uma série de condutas para autoridades
municipais. Ou ainda a decisido que, buscando salvaguardar direitos de
minorias, impde a inclusdo, na estrutura curricular do ensino pblico,
de disciplinas ou temas relacionados a histéria dos povos africanos ou
dos povos indigenas.

Umexemplo deSérgio Cruz Arenhartpodeserttil:aLein.12.529/2011,
que estrutura o sistema de defesa da concorréncia, permite ao Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), dentre outras coisas, efetivar
suas decis6es mediante intervengdo na empresa (art. 96), inclusive for-
mulando pedido de autorizagio judicial para interven¢io e administragio
total da empresa (art. 107, § 22)%,

“Um caso emblematico e um bom exemplo a ser seguido foi o ‘Beatriz
Mendonga), que correu perante a Suprema Corte da Argentina, em que

80. ARENHART, Sérgio Cruz. “Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro”. Revista de Processo.
Sado Paulo: RT,.2013, ano 38, v. 225, p. 400.

81. ARENHART, Sérgio Cruz. “Decisbes estruturais no direito processual civil brasileiro” cit., p. 400.
82, ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes struturais no direito processual civil brasileiro, cit., p. 403-404,
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compareceram como demandantes grupos de individuos afetados, di-
versas associagdes ambientalistas e o defensor do povo. Demandados
foram o Estado Nacional, a Provincia de Buenos Aires, a Cidade Aut6-
noma de Buenos Aires e um grupo de 44 empresas que supostamente
vertiam substéncias poluentes norio. A Corte utilizou livremente seus
poderes ordenatérios, flexibilizou o principio preclusivo, pediu aos
Estados a apresentagio peremptdria de um planejamento integrado
e completo baseado no principio da progressividade, para a obtengao
de objetivos de forma gradual segundo um cronograma. Em julho de
2008 a sentenga julgou definitivamente a questio, destacando que
os efeitos da decisdo se projetam para o futuro e fixando os critérios
gerais para seu cumprimento, mas respeitando a maneira de cum-
pri-la, dentro da discricionariedade da administragdo. Na execugdo,
previu a participagdo cidada no controle do cumprimento do plano
de saneamento e do programa fixado, encomendando ao defensor
do povo a coordenagio dessa participagdo, mediante a formagdo
de um colegiado integrado pelas organizagdes ndo governamentais
intervenientes na causa. A execugdo da sentenga esta ainda sendo
cumprida de forma gradual e progressiva, observando o cronograma

apresentado”®

0 Supremo Tribunal Federal ja proferiu algumas decisdes que podem
ser consideradas como estruturais.

No caso Raposa Serra do Sol (A¢do Popular n. 3.388/RR), por exem-
plo, 0 STF admitiu a demarcagdo de terras em favor de um grupo indigena,
mas estabeleceu diversas “condi¢des” para o exercicio, pelos indios, do
usufruto da terra demarcada, dentre elas, a necessidade de o usufruto
ficar condicionado ao interesse da Politica de Defesa Nacional, ja que a
terra indigena esta situada em zona de fronteira do pais®. Além disso,
foram vivificados diversos marcos que precisariam ser considerados
no processo administrativo para a identificacdo e demarcagéo de terras
indigenas.

Esse caso é emblemadtico, porque revela um apanagio das decisdes
estruturais: a imposi¢do de um regime juridico de transigéo entre a si-
tuacio anterior e aquela que se busca implantar, concretizando, assim, o
principio da seguranga juridica. Para Antonio do Passo Cabral, o poder
de o 6rgdo julgador criar uma “justi¢a de transi¢do” entre a situacdo

83. GRINOVER, Ada Pellegrini. “Seoul Conference 2014 ~ Constitution and proceedings — The Judiciary as
an Organ of Policital Control”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2015, v. 249, p. 26-27.

84. STF, Pet 3388, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 19.03.2009, DJe 24.09.2009.
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anterior e aquela que se pretende implantar seria implicito®®, decorrente
do principio da protec¢do da confianca®.

Outro exemplo é a decisdo proferida no Mandado de Injuncdo n. 708/
DF, em que o STF cuidou do exercicio do direito de greve pelos servidores
gblicos civis. Na oportunidade, constatou-se que a omisséo legislativa
quanto aregulamentacdo do tema persistia, a despeito de anteriores deci-
sBes em que se reconhecia haver mora dos drgéos legislativos. Entendeu-
.se que, para ndo se caracterizar uma omissdo judicial, era preciso superar
essa situagdo de omissdo e, em face disso, determinou-se, dentre outras
coisas, que se aplicasse ao caso a Lei n. 7.783/1989, que regulamenta o
direito de greve dos trabalhadores celetistas em geral, com as adaptagdes
devidas, “enquanto a omissdo nio for devidamente regulamentada por lei
especifica para os servidores publicos civis (CF, art. 37, VII)"¥.

Ao que parece, a decisdo proferida pelo STF na ADPF 378, relativa-
mente ao rito do processo de impeachment (Lei 1.079/1950), pode ser
considerada como mais um exemplo de decisdo estrutural. De acordo com
noticia acessada no site do STF, “por maioria, os ministros entenderam
que cabe a Camara dos Deputados apenas autorizar o Senado a abrir o
processo, cabendo ao Senado fazer o juizo inicial de instalagdo ou ndo do
procedimento, quando a votag¢do se dard por maioria simples. Fixaram
também que a votagdo para escolha da comissdo especial na Camara deve
ser aberta, sendo ilegitimas as candidaturas avulsas de deputados para
sua composi¢do, e que o afastamento do cargo de presidente ocorre apds
o processamento da denincia pelo Senado”®,

A admissao das decisdes estruturais pressupde a revisdo de diversos
conceitos, conforme ja visto no v. 2 deste Curso. Por ora, é preciso focar
na atividade executiva.

85, CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. 2° ed. Salvador: Editora Jus Podivim,
2014, p. 521, com amplas referéncias. O autor arremata: “Com efeito, muitas decisbes de quebra de
estabilidade devem ser acompanhadas por regras de fransicdo para evitar uma ruptura das expec-
tativas que pudessem ter sido criadas em favor da manutengdo da posigdo estavel, facilitando uma
afiaptagéo suave ao novo regramento. Nesse sentido, a edicao de regras de transicao nao deve ser
vista apenas como um poder estatal, mas como um dever decorrente da cldusula do Estado de Direito,
com o correlato e respectivo direito individual”, (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées
dindmicas, cit., p. 521.)

86. Sobre as regras de transicéo criadas pelo 6rgéo jurisdicional no caso de quebra da estabilidade, indis-
pensavel a leitura de CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas, cit., p. 520-544.

87. STF, Mi 708, Tribunal Pleno, rel. Min, Gilmar Mendes, j. 25/10/2007, DJe 30.10.2008.

88. Disponivel em < http://www.stf,jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=306611> Acesso
em 23 dez 2015. «
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Enquanto a efetivagdo das decisdes proferidas em processos nao-
_estruturais se da, normalmente, de forma impositiva, é comum que a
efetivagdo da decisdo estrutural se dé de forma dialética, “a partir de um
debate amplo cuja Ginica premissa consiste em tomar a lide como fruto de

uma estrutura social a ser reformada”®.

No Direito processual brasileiro, a base normativa para a execugao
das decisdes estruturais, necessariamente atipica e tendencialmente em
cooperagdo, decorre da combinagio do art. 139, V%, com o art. 536, §
12, ambos do CPC.

Assim, podemos identificar outra diretriz interpretativa:

xxiii) os arts. 139, 1V, e 536, § 12, CPC, formam a base normativa para
a execugdo atipica das decisdes estruturais no Direito Processual
Civil brasileiro.

2.15. Negécio processual que verse sobre o poder geral de efetivacao
do julgador

0 CPC consagrou a possibilidade de ampla negociagao sobre o proce-
dimento e as situagdes juridicas processuais (arts. 190 e 200, CPC).

Ja se disse, neste Curso, que a execugao, regida que é, quase sempre,
pela disponibilidade dos direitos, é ambiente propicio a celebragio de
negécios processuais - varios deles mencionados ao longo deste volume

do Curso.

A questdo que se apresenta, aqui, é a seguinte: podem as partes, por
convencio processual, restringir o poder executivo do 6rgdo julgador,
consagrados nos arts. 139, 1V, 297 e 536, § 12, CPC?

0O tema é bem dificil.

89. VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de deci-
s6es politicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 151. Eduardo José da Fonseca Costa utiliza as expressoes
“"execucao negociada” e “execucdo complexa cooperativa”’ para descrever a participagdo dos sujeitos
na efetivacio de decisdes que visam efetivar politicas publicas (COSTA, Eduardo José da Fonseca. A
“execucdo negociada” de politicas publicas em juizo. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, 2012, v. 212,
p. 41-42). Para ele, “o dia a dia forense tem mostrado, assim, que a execugdo for¢ada nao é a forma
mais eficiente de implantar-se em juizo determinada politica publica” (cit., p. 35).

90. JOBIM, Marco Felix. "A previsio das medidas estruturantes no artigo 139, IV, do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil brasileiro”, Repercussées do novo CPC - processo coletivo. Hermes Zaneti Jr. (coord)). Salvador:
Editora Jus Podivm, 2016, p. 230-232; STRECK, Lénio; NUNES, Dierle. "Como interpretar.o art. 139, IV,
do CPC? Carta branca para o arbitrio?” Revista Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.
com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-1 39-iv-cpc-carta-branca-arbitrio
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Evidentemente, as partes ndo podem, por convengdo, impedir que
o juiz sancione os ilicitos processuais relacionados ao descumprimento
de decisdes judiciais e ao embarago da atividade executiva (arts. 77,1V, e
774, CPC). Seria 0 mesmo que admitir a convengdo das partes quanto a
possibilidade de ambas praticarem ilicitos, o que é inadmissivel®’.

Mas é plenamente possivel que as partes convencionem, por exemplo,
que nio havera execugdo da multa coercitiva eventualmente devida a uma
delas ou que essa execugio serd limitada a determinado valor.

Também é permitido que as partes convencionem a proibigdo da
tomada de algumas medidas executivas. Se a execugdo é pautada no inte-
resse do credor, é evidente que ele mesmo pode, voluntariamente, decidir
estabelecer limites a ela. No fim das contas, é como se o credor dissesse
que ndo quer executar de uma determinada maneira®. As partes podem
convencionar, por exemplo, que ndo havera a suspensdo das atividades
empresariais, medida executiva atipica.

Essa solugio ndo pode causar estranheza: a) sempre foi possivel, por
exemplo, o pacto de impenhorabilidade, em que as partes limitam volun-
tariamente a execu¢io, excluindo determinado bem da atividade executiva;
b) o uso da prisdo civil na execugio de alimentos, medida tipica, depende
de requerimento do exequente (art. 528, caput, CPC), exatamente porque
cabe a ele decidir se vai se valer de um meio mais violento, como a prisdo,
ou se vai partir para uma execugdo segundo o modelo geral de expropriagao
de bens (penhora-alienacdo judicial). Limitagdes voluntarias a atividade
executiva sempre existiram - e, como é admitido no sistema juridico, esse
efeito pode ser obtido por negdcio processual atipico, cuja permissdo é
consagrada legalmente.

0 tema merece reflexio mais demorada, que possivelmente pode che-
gar a resultados dogméticos um tanto, mas nio totalmente, diferentes,
nos casos em que a execugio é regida pela regra da indisponibilidade,
como acontece na execucio coletiva ou na execugio de crédito fiscal.

Além disso, no fim das contas, a responsabilidade pela execugdo que
se constatar injusta é do exequente (art. 776, CPC); é justo, por isso, que
ele tenha o poder de avaliar se quer ou ndo correr esse risco.

91. ‘Assim, enunciado 6 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O negécio juridico processual
ndo pode afastar os deveres inerentes & boa-fé e a cooperagdo”. :

92. Em sentido contrério, ndo admitindo negécio processual que limite os poderes de efetivagdo do juiz,
CARVALHO, Fabiano. “Do cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de obrigacdo de
fazer, de nao fazer ou de entregar coisa”. Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2ed. Antonio
do Passo Cabral e Ronaldo Cranrer (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 868.
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Do mesmo modo, é plenamente admissivel que, por convengdo pro-
cessual, as partes ja aceitem o uso (i) das medidas atipicas®® como técnica
principal (ndo subsidiaria) de efetivagdo da decisdo que condena ao paga-
mento de quantia, ou (ii) de determinadas medidas atipicas, que, no caso,
se transformariam em medidas tipicas de origem negocial - o0 que autoriza
a conclusdo de que a criagdo de medidas executivas atipicas pode ser obra
das préprias partes, e ndo apenas do juiz, numa harmoniosa combinacdo
entre as clausulas gerais executivas e a clausula geral de negociagao do
art. 190 do CPC.

Também se admite, como se disse em item anterior, a execugdo ne-
gociada das decises estruturais, sobretudo daquelas que determinam
a implantagio de politica piblica. Nesse caso, a convengio processual
incluira o 6rgio julgador.

Resumimos, pois, mais algumas diretrizes:

xxiv)  ndo se admite negécio processual que exclua as sangdes de-
correntes da pratica de ilicitos processuais;

xxv)  admitem-se renincia do direito a multa e a promessa de ndo
executar o valor da multa;

xxvi)  admite-se negécio processual que limite o uso de medidas
executivas atipicas pelo 6rgdo julgador;

xxvii) admite-se negdcio processual em que se aceite, previamente,
o0 uso de medidas executivas atipicas como técnica principal
(ndo subsidiaria) de efetivagdo da decisao; '

xxviii) admite-se negécio processual em que se aceite, previamente,

o uso de determinadas medidas executivas atipicas, que pas-
sam, por isso, a ser medidas tfpicas, de origem negocial;

xxix) admite-se execuc¢do negociada de decisdo que determina a
implantacdo de politica publica.

2.16. Possibilidade de aplicacdo do principio no ambito do processo
penal - o art. 3° do CPP e o caso WhatsApp ‘

Apartir da aplicagio do art. 32 do Cédigo de Processo Penal, admite-se,
em alguns casos, a aplicagio do Direito Processual Civil para a solugdo de
questdes dogmaticas relacionadas ao processo penal.

93. ZANETI Jr, Hermes. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2017, v. XIV, p.i112.
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Sao inaplicdveis os arts. 139, 1V, e 536, § 12, CPC, para a efetiva¢do da
sentenca penal condenatdria que imponha prisdo. Ndo hé razio para uso
de meios atipicos nesse caso; a prisdo penal devera seguir o regramento
previsto tanto no CPP como na Lei de Execugéo Penal. Assim, por exemplo,
nio se admite que o juiz imponha multa diaria para que o réu condenado
foragido se apresente para ser encarcerado.

A questdo é que pode haver, ao longo do processo penal, sobretudo na
fase de investigagdo ou instrugdo, decisdes judiciais para cuja efetivagdo
as medidas executivas atipicas decorrentes do CPC podem ser tteis e ade-
quadas®®. Assim, por exemplo, uma decisdo que determina a um terceiro
a exibi¢io de determinado documento, para fim de instrugdo penal; ou a
decisdo que determine medida sub-rogatdria atipica para fazer valer uma
decisdo que autorizou a apreensio de coisas e documentos.

Desde 2015, no Brasil, houve decisdes de juizes penais, dirigidas ao
Facebook (dono do aplicativo WhatsApp), determinando a suspensdo do
aplicativo em todo o territ6rio nacional, até que fossem fornecidas algumas
informacdes solicitadas pelo magistrado. A medida foi determinada apos
reiterada inobservancia da decisio pelo Facebook, mesmo apos a fixacdo da
multa. A suspenso foi concretizada e milhdes de usudrios, que nada tinham
a ver com o caso, ficaram sem usar o aplicativo. As decisdes foram revistas,
logo depois, pelo tribunal respectivo. A despropor¢io da medida era evi-
dente - milhdes, sem exagero, de pessoas foram afetadas pela decisdo, sem
terem contribuido minimamente para o desrespeito ao comando judicial®.

0 caso serve como contraexemplo, mas ajuda a ilustrar, talvez por
isso mesmo, a forca que a aplicacdo desses dispositivos do CPC pode ter
no Ambito do processo penal.

Finalmente, eis os standards propostos:

xxx) admite-se a aplicagdo do principio da atipicidade das medidas
executivas no processo penal (art. 32, Cédigo de Processo Penal);

xxxi) ndo se admite a aplicagdo do principio da atipicidade das medi-
das executivas para a efetivagdo da sentenca penal condenatoria
que imponha prisdo.

94. Assim, por exemplo, STJ, Inq 784-QO, Corte Especial, rel. Mina. Laurita Vaz, j. em 17.04.2013, Dle
28.08.2013; TALAMINI, Eduardo. "Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp". Reper-
cussdes do novo CPC - Processo penal. Antonio do Passo Cabral, Eugénio Pacelli e Rogério Schietti Cruz
(coord.). Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 383.

95. Aderimos, basicamente, & excelente e contundente argumentagao desenvolvida por TALAMINI, Eduardo.
“Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp'”. Repercussées do novo CPC ~ Processo penal.
Antonio do Passo Cabral, Eugénio Pacelli e Rogério Schietti Cruz {coord.). Salvador: Editora Juspodivm,
2016, p. 385 e segs. @
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3. SINTESE DAS DIRETRIZES (STANDARDS) PARA CONCRETIZACAO
DO PRINCIPIO DA ATIPICIDADE DAS MEDIDAS EXECUTIVAS

) Eis agora uma sintese das diretrizes que reputamos determinantes

para a concretizagdo do principio da atipicidade das medidas executivas:

)

vi)
vii)

viii)

xi)

xii)

os arts. 139, IV, 297 e 536, § 12 do CPC sio clausulas gerais pro-
cessuais executivas;

os arts. 139, IV, 297 e 536, § 12 do CPC autorizam a fixacdo de
medidas atipicas de coergéo direta ou indireta, 1nclu51ve as san-
¢bes premiais;

a execug¢io para pagamento de quantia deve observar, primei-
ramente, a tipicidade dos meios executivos, sendo permitido,
subsidiariamente, o uso de meios atipicos de execugéo, com base
no art. 139, VI, CPC; '

a execugdo para a efetivacio das prestagdes de fazer, ndo fazer ou
dar coisa distinta de dinheiro é, em principio, atipica, por forca
do art. 536, § 12, CPC; ‘

a atipicidade executiva é técnica que serve a execugio fundada
em titulo executivo judicial, proviséria ou definitiva, ou fundada
em titulo executivo extrajudicial;

atutela proviséria sera efetivada atipicamente na mesma medida
em que a tutela definitiva pode sé-lo;

amedida executiva pode ser dirigida ao executado, a terceiro ou,
em determinados casos, ao proprio exequente;

a medida executiva escolhida pelo juiz deve ser adequada a que
se atinja o resultado buscado (critério da adequagdo);

a medida executiva escolhida pelo juiz deve causar a menor
restrigdo possivel ao executado (critério da necessidade});

a escolha da medida executiva deve buscar a solu¢do que mais
bem atenda aos interesses em conflito, ponderando-se as van-

tagens e as desvantagens que ela produz (critério da proporcm-
nalidade);

a escolha da medida executiva atipica deve ser devidamente
fundamentada;

na escolha da medida executiva atipica deve-se observar o con-
traditério, ainda que diferido;
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xiii)

xiv)

xv)

xvi)

xvii)

0 juiz ndo estd adstrito ao pedido da parte na escolha e imposicdo
de medida executiva atipica, podendo agir até mesmo de oficio,
ressalvada, em todos os casos, a existéncia de negdcio processual
em sentido diverso;

é possivel a alteragdo da medida executiva que se mostrou ine-
ficaz ou que ja ndo é mais necessaria, a requerimento da parte
ou de oficio;

néo pode o 6rgio julgador, ex officio, determinar, como medida
atipica, providéncia para a qual a lei, tipicamente, exige provo-
cacdo da parte;

néo pode o 6rgio julgador determinar, como medida executiva
atipica, medida executiva tipica regulada pela lei de outro modo;

nio se admite a fixagdo de multa como medida atipica para a
efetivacdo de prestagao pecunidria, na execug¢ao para pagamento
de quantia;

xviii) as medidas executivas atlplcas podem ser utlllzadas diretamente,

xix)

Xx)

xxi)

xxii)

e ndo subsidiariamente, na execugio por quantia, para forgar o
executado ou o terceiro a cumprir os seus deveres processuals

admite-se a fixacdo de multa coercitiva, na execugdo por quantia,
como medida atipica, para forcar o executado ou o terceiro a
cumprir os seus deveres processuais;

admite-se, desde que observados certos parametros, a prisao
civil como medida atipica para a efetivagdo de direitos sem con-
teldo patrimonial;

ndo é possivel a utilizagdo da prisdo civil como medida executiva
na execugdo por quantia, a exce¢do da execucao de alimentos;

a medida atipica determinada nio pode constituir, ela mesma,
um ato ilicito;

xxiii) os arts. 139, IV, e 536, § 12, CPC, formam a base normativa para

xxiv)

Xxxv)

a execugdo atipica das decisdes estruturais no Direito Processual
Civil brasileiro;

nio se admite negdcio processual que exclua as sangdes de-
correntes da pratica de ilicitos processuais;

admitem-se rendncia do direito & multa e a promessa de ndo
executar o valor da multa;
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xxvi) admite-se negécio processual que limite o uso de medidas
executivas atipicas pelo érgdo julgador;

xxvii) admite-se negdcio processual em que se aceite, previamente,
o uso de medidas executivas atipicas como técnica principal
(ndo subsidiaria) de efetivagdo da decisédo;.

xxviii) admite-se negdcio processual em que se aceite, previamente,
o uso de determinadas medidas executivas atipicas, que pas-
sam, por isso, a ser medidas tipicas, de origem negocial;

xxix) admite-se execugdo negociada de decisdo que determina a
implantagdo de politica publica;

‘xxx)  admite-se a aplicagdo do principio da atipicidade das medidas
executivas no processo penal (art. 32, Cédigo de Processo
Penal)

xxxi) ndo se admite a aplicagdo do principio da. atlplcldade das
medidas executivas para a efetivagio da sentenca penal con-
denatorla que 1mponha prlsao

Esses standards, como dito anterlormente nio tém pretensao de ser
definitivos. Servem, apenas, como ponto de partida para a concretizagdo
do principio da atipicidade das medidas ‘executivas a luz das premissas
estabelecidas ao longo deste Curso. o

CAPITULO g4

Formacao do processo
de execucao

Sumdrio « 1. Consideracdes iniciais - 2. A demanda executiva: 2.1. Nogdes de
demanda e de demanda executiva; 2.2. Elementos objetivos da demanda execu-
tiva; 2.3. A demanda executiva fundada em obrigagéo alternativa (art. 800, CPC);
2.4, Cumulagdo de demandas (art. 780, CPC) - 3. Petigdo inicial: 3.1. Introducéo;
3.2. Requisitos de validade; 3.3. Requerimento de intimagio de terceiros (art.
799, CPC); 3.4 Outros requerimentos e providéncias; 3.5. Controle e emenda da -
peticdo inicial - 4. Efeitos da litispendéncia executiva: 4.1. Direito. conferido ao
exequente de averbagdo da pendéncia da execucdo nos regrstros de bens do
devedor; 4.2. Interrupgdo da prescricio; 4.3. Prevencdo; 4.4. Litispendéncia; 4.5.
Litigiosidade do objeto; 4.6. Indisponibilidade patrimonial relativa; 4.7. Direito
potestativo do executado ao parceiamento da divida exequenda 5. Requ:sutos
gerais para a deflagracio do procedimento executivo: 5.1, Introdugdo; 5.2. Titulo
executivo; 5.3. Afirmacao do inadimplemento (arts. 786 a 788, CPC).

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Entende-se por procedimento executivo o conjunto de atos praticados
no sentido de alcangar a tutela jurisdicional executiva, isto &, a efetivagdo/
realizacdo/satisfacdo da prestacdo devida, seja ela uma prestacao de fazer,
de nio fazer, de pagar quantia ou de dar coisa distinta de dinheiro.

Como j4 se viu no capitulo introdutério, a execugio pode ser buscada
por meio de processo auténomo de execugao ou de uma fase instaurada no
bojo de um processo ja em curso. Tanto num como noutro caso, a execu-
¢30 se desenvolve com observincia de um dado procedlmento que é o
procedimento executivo.

O presente capitulo cuida de aspectos gerais atinentes a formagdo do
procedimento executivo. Mas é necessario compreender que ndo existe
apenas uma espécie de procedlmento executivo, nem tampouco existe um
procedlmento executivo padrio (tal como existe o procedimento comum
para a apreciagio da demanda cognitiva).

A depender da natureza do titulo que certifique o direito cuja satis-
fagdo se busca (se judicial ou extrajudicial) e a depender da natureza da
prestagio que se pretendesimpor ao executado (prestacao de fazer, de ndo






