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RESUMO

O presente trabalho, tem como objetivo o estudo do art. 139, IV, do CPC/15, cujo conteudo
estabelece o Poder-Dever Geral de Efetivacdo, que d& ao juiz a possibilidade de adotar as
chamadas medidas inominadas ou atipicas voltadas a satisfacdo do direito material. Contudo,
remanesce a cisdo doutrinaria quanto aos limites de sua aplicagdo, posto que se trata de um
conceito juridico indeterminado, aberto, que pode permitir a sua utilizagdo de forma arbitra.
Como método de abordagem, serd utilizado o método dedutivo, pois, serd analisado todo o
arcabouco tedrico como forma de construir um entendimento sobre o tema. Para tanto, sera
utilizado, ainda, enquanto método de pesquisa, o estudo jurisprudencial, doutrinério e histdrico.

Palavras-Chave: Direito Processual Civil, Dever-poder Geral de Efetivacdo, Garantias
Processuais e Constitucionais.

THE POWER-DUTY EFECCTIVE GENERAL OF THE JUDGE: A STUDY ON THE
APPLICABILITY OF ART. 139, 1V, OF THE CPC, IN THE FACE OF POSSIBLE
LIMITATIONS IMPOSED BY THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM.

ABSTRACT

The present work aims at the study of art. 139, IV, of the CPC/15, which establishes the power-
duty efecctive general, who gives the judge a possibility to adopt as unnamed measures or
atypical measures aimed at the satisfaction of material right. However, the doctrinal split
remains as to the limits of its application since it is an indeterminate legal concept that can be
used arbitrarily. As a method of approach, deductive method will be used, therefore, will be
analyzed all theoretical as a way to build an understanding on the topic. In order to do so, it will
be used, as a research method, the jurisprudential, historical and doctrinal research.
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1 INTRODUCAO

Em 16 de marco de 2015, foi sancionada a lei n® 13.105, a qual ficou popularmente
conhecida pelo titulo de “Novo Cddigo de Processo Civil”. Ela inaugurou uma nova ordem
processual que teve como escopo mudar o panorama processual brasileiro de forma a aplacar e
diminuir vicios que obstavam o desenvolvimento regular do processo e, com isso, impediam a
satisfacdo efetiva do direito do tutelado.

No entanto, por ser um codex dotado de suma importancia, uma vez que irradia para
além do Direito Civil, estdo sendo suscitadas na doutrina as mais diversas e controvérsias
discussodes juridicas ante a aplicabilidade de alguns de seus postulados.

Nessa tonica, insere-se o tema deste trabalho, dado que este se propde a estudar um
novo instrumento voltado a satisfagdo do direito dos tutelados, qual seja: o denominado pela
doutrina de Dever-Poder Geral de Efetivag¢ao do juiz. Instituido pelo art. 139, IV, ele estabelece
a “possibilidade” de o juiz adotar medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias no sentido de assegurar que determinada ordem judicial seja cumprida, sendo,
inclusive, cabivel nas acdes que tém por objeto prestagdes de valor pecunidrio.

Citam-se como expressdes desse poder a possibilidade de suspensdo de CNH,
passaporte, proibicdo de participagdo em concursos publicos, cancelamentos de cartdes de
crédito, dentre outras medidas. Isso revela a importancia deste artigo, tendo em vista que denota
a possibilidade de restricdo no campo dos direitos individuais.

A titulo de exemplo, expdem-se as seguintes situagdes abarcadas pela jurisprudéncia
que fizeram com que essa discussao fosse algada aos juizes e aos tribunais superiores, os quais
verificaram a sua incidéncia e restri¢do: STJ - HC n°® 411519 SP (2017/0198003-7); TJ/SP — 2?
Vara Civel, processo n° 4001386-13.2013.8.26.0011; e TJ/SP de Agravo de Instrumento n°
2174763-53.2017.8.26.0000.

Assim, constata-se que o presente trabalho propde-se a analisar o referido poder por
meio da seguinte problematica: quais sdo os possiveis limites impostos a aplicagdo do Dever-
Poder Geral de Efetivacdo do juiz no sentido de evitar violagdes aos direitos, que podem ser
geradas por sua aplicacdo irrestrita?

Nesse sentido, serdo desenvolvidos sete capitulos que trardo em seu corpo 0s
resultados dos seguintes objetivos especificos: definir o que ¢ “Poder-Dever Geral de
efetivacao”, bem como as “medidas indutivas”, “coercitivas”, “mandamentais” ou “sub-

rogatdrias” e as possibilidades de cabimento; situar o referido artigo na historia processual



brasileira e as respectivas influéncias de aspectos historicos que o fizeram surgir; e, por fim,
aferir e estabelecer quais sdo as possiveis limitagdes e os critérios ante a sua aplicagao.

O primeiro capitulo trata de uma breve introdugao acerca do tema. Os cinco capitulos
de desenvolvimento dispdem tanto sobre uma contextualiza¢do histdrica e a correlagdo de
aspectos histéricos com o surgimento deste dispositivo quanto sobre o artigo em si
(conceituacdo e incidéncia na ordem processual vigente por meio da analise de jurisprudéncias,
respectivos limites de sua aplicag@o ante a possibilidade de choques de direito metaindividuais,
critérios para sua incidéncia e outros aspectos relacionados impreterivelmente a discussdo da
tematica). Por fim, o estudo serd arrematado pela conclusdo, que abarcara os resultados obtidos

pela pesquisa.

O método de pesquisa utilizado serd o dedutivo, pois, serd analisado o arcabougo
tedrico sobre o tema, no sentido de ser encontrado um entendimento, enquanto que, como

métodos de pesquisa, sera utilizado a pesquisa jurisprudencial, doutrinaria e historica.

2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

No sentido de melhor expor o tema em debate, destinar-se-3o o presente capitulo e o
subsequente a versar sobre uma breve contextualizagdo histdrica do Direito Processual Civil
brasileiro, de forma a denotar como a constru¢ao do entendimento ¢ da eficacia das decisoes
judiciais colaboraram para o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil e, em especial, da
disposicdo trazida pelo art.139, IV°.

A convivéncia entre os seres humanos, intrinseca a vida em sociedade, pressupde a
existéncia de divergéncias sociais, que se expressam no mundo juridico. Havera, assim, sempre
uma relagdo de simbiose entre os atores sociais € o ramo juridico. Sendo o direito processual
um instrumento de concretizagdo do direito material, ndo ¢ de se estranhar que ambos tenham
se desenvolvido em simetria.

Na historia brasileira, 0 mesmo raciocinio acontece, dado que o Brasil, por ter sido
colonizado por Portugal, teve suas primeiras normas extraidas da legislagdo estrangeira. Se

divide o trilhar do direito processual em oito grandes fases, as quais se iniciam com as

? Art.139 — O Juiz dirigiré o processo conforme as disposigdes deste codigo, incumbindo-lhe: IV- determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des
que tenham por objeto prestagdo pecuniaria (BRASIL,2015)



Ordenacgdes do Reino e terminam com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil.
(DINAMARCO; LOPES, 2016)

Conforme dito, as primeiras disposi¢des sobre processo civil emanaram das
Ordenagdes Filipinas, mais precisamente do seu Livro III (composto por 128 capitulos), que
abrangiam os procedimentos de conhecimento, execu¢do, recursos e, além disso, versavam
também sobre o direito material portugués. Nessa época, o Brasil (que ndo detinha essa
denominacdo) era fortemente dominado pelo poderio dos Donatérios, sendo o direito, portanto,
influenciado pela for¢a econdmica e politica (ALMEIDA, 2015).

A forga era tida como uma medida voltada a satisfacdo do direito. Havia, no capitulo
87 do livro IIl das Ordenagdes Filipinas, por exemplo, a determinagdo de que, caso o
embargante abusasse do direito — o qual so era recebido caso houvesse juramento —, seria
enviado preso ou degredado para Africa, onde deveria permanecer por dois anos
(RODRIGUES, 2016)

Salienta-se, ainda, que a sociedade era marcada por graves desigualdades sociais,
evidenciadas mais notadamente pela existéncia de escravidao. O acesso a justi¢a e a direitos
sociais, logo, eram mitigados, e eram propiciados apenas a elite, que, muitas vezes, fazia valer
as decisdes judiciais por meio da forca.

Verifica-se, portanto, que, desde os primordios, a tutela judicial ndo era proveniente
da adequacdo a realidade fatica brasileira, mas, sim, de mera reprodugdo da lei estrangeira,
culminando, dessa forma, em inumeras distor¢des a sua aplicabilidade. Mesmo diante da
ruptura gerada pela Proclamagdo da independéncia, constata-se que a influéncia portuguesa era
palpavel na constru¢do diaria do direito brasileiro, dado que, mesmo ante a este fato, continuou
a vigorar, por forca do decreto n° 20 de 1823, as disposi¢des das Ordenacdes Filipinas.

Com a Carta Constitucional de 1824, nasceu a necessidade de adaptar o ordenamento
juridico aos seus ditames. Nesse sentido, foi promulgado, em 1832, o Codigo de Processo
Criminal que, no que diz respeito a justica civil, trazia em seu anexo uma disposicao provisoria
que simplificou o ordenamento e suprimiu formalidades excessivas. Foi aplicado, no entanto,
durante muito tempo, sendo considerado excessivamente liberal e tendo sido modificado de
forma retrégrada (CINTRA, et.al, 2015).

Apo6s a modificagdo do Codigo de Processo Criminal, houve vacuo legislativo, que foi
suprido, no caso das demandas civeis, pelas Ordenacdes Filipinas e pela Consolidagao das Leis

do Processo Civil, editada pelo Conselheiro Antdnio Joaquim Ribas.



Com a Proclamacdo da Republica, desenvolveu-se a terceira fase da historia processual
civil, posto que uma das primeiras medidas adotadas neste campo, segundo Diogo Assumpg¢ao
Rezende de Almeida (2015), foi estender as causas civis a Resolugdo 737. Esta, considerada
por parte da doutrina como sendo o primeiro c6digo de processo civil elaborado no Brasil, havia
sido editada em 25 de novembro de 1850, apds a promulgacao do Codigo Comercial.

Em 1891, com a promulgacao da Constitui¢do, constituiu-se a quarta fase do processo,
tendo em vista que foi estabelecida competéncia legislativa concorrente entre a Unido e os
Estados para legislar sobre matéria processual. E importante pontuar que esse momento foi
extremamente criticado, uma vez que houve pouco desenvolvimento de algumas legislagdes
estatuais, e elas, em muitos momentos, abriram margens para a existéncia de arbitrariedades e
principalmente para a eficacia das decisdes mitigadas.

Diante das inimeras falhas atribuidas aos codigos estaduais, a Constituicdo de 1924 se
contrapds a sua antecessora, estabelecendo competéncia exclusiva a Unido para legislar em
matéria processual.

Conforme preleciona Costa apud Igor Raatz e Gustavo da Silva Santana (2012) o art.
11 da Constitui¢ao de 1924 dispunha que seria constituida uma comissao de trés juristas para
elaborac¢do de um cédigo unificado. Contudo, esse projeto ficou paralisado em decorréncia do
golpe de 10 de novembro de 1937.

Com o Estado Novo e as disposi¢des autoritdrias, passou-se a estruturar € a se pensar
em um modelo de Estado voltado para uma figura forte do nacionalismo, marcado, pois, pela
centralizacdo de poder.

Seguindo esta interpretagdo de Estado Populista, surgiu o Codigo de Processo Civil de
1939, que foi amplamente influenciado pela doutrina europeia, servindo de base para respaldar
a autoridade estatal. Esse cddigo seguiu a doutrina encabegada por Chiovenda, Franz Klein e
José Alberto dos Santos Reis, os quais pregavam basicamente uma postura mais ativa do Juiz
como forma de garantir as partes um processo eficaz. Entendimento que se contrapunha a forma
de se pensar o processo na Franca, dado que se pregava a postura de um Juiz inerte, o qual
representava a “boca da lei”.

Para este trabalho, ¢ salutar inferir que se atribui historicamente a amplitude dos
poderes do Juiz a esta fase. Conclui-se que o art. 139, IV, logo, trata de um resquicio que deve

ser pensado segundo os ditames constitucionais vigentes — conforme serd exposto a frente. Com



este pensamento, ficava estabelecida uma visdo publica do processo, o qual se contrapunha a
visdo privada advinda dos ditames portugueses coloniais e escravagistas. *

Diante das transformagdes historicas, tornou-se necessaria a edicdo de nova
codificacdo, sendo, em 11 de janeiro de 1973, promulgado um novo codex processual, tendo
origem no anteprojeto elaborado por Buzaid, no contexto politico do golpe militar e dos
denominados “anos de chumbo”. E importante salientar que se critica esse codigo, pois ele
estava voltado a dar seguranga juridica as transnacionais e ao capital estrangeiro.

Assim, esse texto legal destinou-se a ser um instrumento juridico eminentemente
técnico, limitado a observar a aplicacdo da lei (BUZAID apud RAATZ; SANTANNA, 2012).

Observa-se, desse modo, que, enquanto o processo de 1939 expressava os anseios de
um Estado Populista, o codigo de Buzaid denotava os anseios de um Estado que estava sob um
forte governo autoritario militar. O judicidrio, nesse contexto, ocupava um papel secundario,
neutro, indiferente as necessidades da sociedade, adaptando-se apenas aos interesses do
governo.

O processo elaborado no regime militar continuou a vigorar mesmo ante a
redemocratizagdo do Brasil, com a edi¢do da Constituicdo de 1988. Entretanto, ndo conseguiu
acompanhar as mudangas sociais e responder aos anseios da populagdo.

Eis, entdo, que o Novo Codigo de Processo Civil surge para suprir as falhas do sistema
processual civil, que encontravam respaldo na antiga codifica¢do e que geravam a mitigacdo de
principios processuais, tais quais: celeridade, efetividade, duragdo razoavel do processo,
contraditorio, dentre outros. Em atengdo a isto, a lei 13.105 de 2015, primeiro cddigo
estabelecido em regime democratico, trouxe como pilar a necessidade de se garantir a
efetividade das decisdes judiciais, dado que ndo basta que o acesso a justica seja garantido
constitucionalmente; ¢ necessario que ele seja efetivado nas praxis.

Dentre os diversos instrumentos, esta insculpido o art. 139, IV, o qual trata sobre o

Poder-Dever Geral de Efetivacdo — alvo do presente trabalho — ante a possibilidade das partes

4 “E, dessa forma, na medida em que o processo deixava de ser considerado como uma atividade de simples interesse particular,
para ser considerado como um instituto de direito publico, também era modificado o papel do juiz no processo (NAVES, 1949,
p. 31). Enquanto a passividade do juiz era a consequéncia natural da feigdo individualista do processo (REZENDE FILHO,
1939, p. 202), as novas tendéncias publicisticas ndo permitiam que o juiz apenas fiscalizasse o processo e as partes dirigissem-
no segundo os seus caprichos (GARCEZ NETTO, 1949, p. 14). A boa administragdo da justica e a vitoria da verdade em juizo
passavam a ser interesse primordial do Estado. (Ibidem, p.15) ” — RAATZ; SANTANNA, (apud BUZAID, 1964, p. 28)
ELEMENTOS DA HISTORIA DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: DO CODIGO DE 1939 AO CODIGO DE 1973.
Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/historia/memorial_do_poder_judiciario/memorial_judiciario_gaucho/revista
_justica_e_historia/issn_1677065x/vOn17n18/ELEMENTOS.pdf >. Acesso em: 22 set. 2016



e do juiz o utilizarem como forma de garantir o cumprimento das decisdes judicias, gerando

efetividade.

3 A NECESSIDADE DE GARANTIR A EFETIVIDADE DAS DECISOES E O
ADVENTO NO ART. 139, IV.

Os anseios sociais vigentes na nossa época contemporanea decorrem ndo s6 da
necessidade de se ter determinados direitos, mas, principalmente, de se garantir a sua
efetividade.

O acesso ao judiciario’, insculpido na Constitui¢io, ndo se apresenta de forma
diferente, dado que nao basta que determinada situagdo seja, apos a devida provocagao, alvo de
apreciagdo pelo Juizo competente; ¢ necessario que aquela decisdo tenha for¢a imperativa para
modificar a vida do tutelado, de forma a lhe garantir que o bem da vida litigado seja restituido.
Para tanto, ¢ preciso que este direito irradie forga valorativa em todo o sistema juridico.

No Brasil, ante a falta de cumprimento das decisdes judicias, prevalece, em muitos
casos, a ocorréncia do velho ditado “ganhou, mas ndo levou”, o que faz prevalecer na populagao
um sentimento de descrenga no poder que detém a funcdo de pacificar a sociedade.

Assim, verifica-se que um dos desafios do atual momento processual ¢ trazer as
decisdes a eficacia suficiente no mundo dos fatos. Esse problema assombra, desse modo,
principalmente a tutela executiva’, uma vez que se demanda a colaboragdo de um devedor,
pessoa que se recusou em todos os momentos a cumprir com determinada obrigacio
(LIMA,2016).

A necessidade de colaboracao do devedor decorre do direito do credor (ou exequente)
de exigir-lhe uma prestacdo (conduta de agdo ou omissao que engloba as obrigacdes de fazer,
ndo fazer, dar, restituir, pagar) (DIDIER,2017a, p.42). Para a tutela executiva, importa,
portanto, o inadimplemento, ou seja, quando determinado devedor ndo cumpre a obrigacao.
Logo, ela, além de pressupor o inadimplemento, estd intimamente ligada as decisdes que nao
detém forga por si so para se satisfazerem (ARAKEN apud LIMA 2016), ficando caracterizada
pelas acdes realizadas pelo Estado, a fim de forcar o executado a cumprir determinada

obrigacao.

5 “Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem distingiio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXV - aleindo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; ” (Brasil, 1988)

6 Ao longo deste trabalho o termo “execugdo” sera utilizado de forma abrangente, ou seja, definiré tanto o procedimento
executivo fundado em titulo extrajudicial quanto o fundando em titulo judicial, denominado de “cumprimento de sentenga”.



. 7 .

A despeito do que preveem os art. 5° e 6° do CPC’, as partes em um processo executivo
utilizam-se de inimeros artificios para diminuir e mitigar a efetividade das decisdes judiciais,
fazendo com que o juiz tenha que atuar ativamente na situagdo. Nesta senda, insere-se o ar. 139,

IV, do Cédigo de Processo Civil, que assim dispde:

Art.139 — O Juiz dirigirda o processo, conforme as disposi¢cdes deste codigo,
incumbindo-lhe:

IV- determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que
tenham por objeto prestagdo pecuniaria; (BRASIL,2015)

Esse postulado prevé a ampliacdo dos poderes do magistrado, pois versa sobre o poder-
dever geral de efetivagdo, o qual permite ao juiz verificar, no caso concreto, qual o meio que
trara real eficacia na realidade (DIDIER JUNIOR; et al, 2017b).

Em muito se discutiu, na doutrina, se poder-se-ia haver a incidéncia deste artigo nas
tutelas executivas — cumprimento de sentenca ou execuc¢ao de titulo judicial —, posto que parte
da doutrina realizava uma leitura literal do artigo, limitando a incidéncia as tutelas
mandamentais, sob o argumento de que, nos casos relatados, ndo haveria uma ordem judicial.
No entanto, concluiu a melhor doutrina que a ordem nao decorre dos titulos, e sim da decisdo
judicial que determina a adogdo de tais medidas (NEVES,2017).

Nesse sentido, ¢ plenamente cabivel a ideia de que a execucdo for¢ada pode
impulsionar-se através dos atos tipicamente previstos na legislacdo ou de atos atipicos,
construidos na realidade do caso. Conforme preleciona Fredie Didier (2017 a, p.100), percebe-
se que, no curso da histdria processual, o principio da tipicidade dos meios executivos foi
cedendo espago para a atipicidade dos meios, tendo em vista que se configura tarefa quase
impossivel prever todas as mintcias e particularidades dos casos merecedores de tutela
executiva (GUERRA apud DIDIER JUNIOR; et al, 2017 a).

Os meios executivos atipicos, para tal, podem desenvolver-se tanto por meio da
execucao direta — acdo realizada pelo Estado que substitui a vontade das partes, tomando-lhes
as atitudes necessarias ao cumprimento da obrigacdo —, quanto da indireta, que se caracteriza
por atos realizados pelo Estado por meio de uma espécie de “pressdo psicoldgica” no sentido

de fazer com que o préprio sujeito cumpra a obrigagao (DIDIER JUNIOR; et al, 2017a).

7 «Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.
Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé. “ (BRASIL, 2015)



Logo, esse principio, insito ao art.139, IV, advém de uma superacao dos postulados
liberais no tocante aos poderes do juiz. Isso porque ultrapassa-se a ideia de um juiz timido,
inerte (ABELHA, Marcelo, 2017), que estava limitado a prolagdo da sentenga e que relegava
as atividades executivas aos Sergents du Roy (Funcionarios do Rei)®, os quais realizavam uma
ordenac¢ao de atos em conformidade estrita com a lei, se trespassando também, a pura e simples
ideia da tutela ressarcitoria pelo equivalente, advinda do Cédigo Napolednico’, que limitava o
ressarcimento dos danos a restituicdo pecunidria, devido ao dogma da intangibilidade da
vontade humana'®.

Com o postulado do art.139, 1V, gera-se uma reformulagdo do procedimento
executivo, tendo como base as novas situacdes de direito substancial, proprias da sociedade
contemporanea (MARINONI; et al, 2017).

Dessa maneira, fica constituida a adaptabilidade do procedimento executivo, que
encontra respaldo nos meios atipicos de execucao, visto que ¢ estabelecida a faculdade do juiz
criar a melhor tutela executiva no caso concreto, mediante a utilizagdo de seu poder de
imperium. Com isto, visa-se a satisfacao do direito e impedimento de o devedor (ou executado)
tirar vantagem da previsibilidade do sistema, o qual s6 permitia, devido a sua rigidez, a ado¢ao
de atos expressamente previstos na lei (MARINONI; et a/,2017).

Logo, estdo relacionados diretamente com os principios da efetividade e do desfecho
unico da execugdo, os quais pregam a necessidade de transmitir efeito pratico as decisdes que,
conforme anteriormente dito, ndo possuem capacidade para sozinhas, modificarem a vida do
tutelado. Logo, diante dessa possibilidade, a preocupagdo da doutrina assenta-se na limitagao

deste poder — topico que serd pormenorizado em momento oportuno.

4 O DEVER- PODER GERAL DE EFETIVACAO DO JUIZ

O art. 139, IV do CPC, conforme anteriormente dito, d4 as partes e ao Juizo um novo
instrumento voltado a execugdo forcada — principalmente no que diz respeito a tutela da

obriga¢do pecunidria -, pois estabelece um poder amplo voltado a satisfagdo, sendo importante

8 “Como a atividade executiva nio dependia do juiz, a execugdo, como visto, era conduzida pelos Sergents du Roy. Nessa
circunstancia, caso o devedor quisesse se opor a execucdo, fosse ela fundada em sentenca ou em titulo extrajudicial, teria que
apresentar seus argumentos ao juiz sob a forma de ag@o. Tornou-se necessaria, nessa situagdo, uma ac¢éo do devedor contra o
credor, pois o funcionario do rei, embora autorizado a execugdo, ndo tinha poder para resolver sobre as impugnagdes do
devedor” (MARINONI; et al; 2017, p.564, grifo do autor)

% art. 1.142 do Codigo Napolednico

1 «Como ensina Ada Pelegrini Grinover, “a intangibilidade da vontade humana era elevada a categoria de verdadeiro dogma,
retratado pelo art.1.142 do Codigo Civil francés” (PELEGRINE apud ARAUJO 2017, pag.124)
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apontar que este dispositivo ampliou o aspecto de incidéncia do art. 461, CPC/1973 (atual 536
§1°) (STRECK; NUNES, 2016).

O sistema de atipicidade processual encontra respaldo em trés artigos do codigo, sendo
estes os artigos 139, inciso IV, 536, §1° e 0 297, importando-nos, para este estudo, tdo somente
0 primeiro.

A construgdo legislativa que envolveu esses artigos permeou-os como sendo clausulas
gerais executivas. Isso porque se tratam de textos normativos que trazem hipodtese de incidéncia
formada por conceitos vagos, sendo sua aplicabilidade juridica indeterminada, pois sera criado
diante da particularidade do caso.

Destarte, constitui-se o Dever-Poder Geral de efetivacao do juiz como sendo um amplo
poder, dado ao juiz de no caso concreto no sentido de encontrar a tutela executiva mais
adequada como forma de garantir a satisfacdo e a pacificacdo social. Nesse mesmo sentido,
posicionou-se o enunciado 48'' da ENFAN (Escola Nacional de Formagio dos Magistrados),
o qual aduz que ¢ este artigo que permite a ado¢do, como ja mencionado antes, das chamadas
medidas atipicas ou inominadas.

Logo, superada esta premissa, faz-se necessdario investigar cada um dos poderes

insculpidos no artigo analisado.

4.1 AS MEDIDAS INDUTIVAS, COERCITIVAS, MANDAMENTAIS OU SUB-
ROGATORIAS VOLTADAS AO CUMPRIMENTO DA ORDEM JUDICIAL.

Como a maioria das leis vigentes em nosso pais, durante seu processo de tramitagao
nas Casas Legislativas, o Cddex Processual sofreu profundas transformagdes, ndo se
esquivando também da modificagdo no artigo ora analisado.'?

Nesse sentido, tem-se que ele sofreu substancial alteracdo na Camara dos Deputados,
posto que foi corrigida a atecnia. Esta se expressava — nas palavras de Fredie Didier Jr,
Leonardo Carneiro da Cunha, Paulo Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2017a,
p.101) — pela enumeragdo das medidas indutivas, coercitivas e mandamentais como sendo

diferentes técnicas executivas, quando, na verdade, se tratam de formas de execucao indireta.

' ENFAM, enunciado 48 — “ o art. 139, IV do CPC/15 traduz um poder geral de efetivagio, permitindo a aplicagio de medidas
atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no ambito do cumprimento de sentenga e no processo
de execucdo baseado em titulos extrajudiciais”

12 Explica-se no decorrer que, embora tenha sofrido modificagdes estas foram suprimidas posteriormente.
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As medidas sub-rogatdrias, por sua vez, tratam de, como ja exposto anteriormente,
técnica executiva indireta, que pode se caracterizada por atos levados a efeito contra a vontade
do devedor (ou executado).

Logo, faz-se necessario realizar este contorno para novamente explicitar que a
execucao, tendo como base o artigo 139, IV, pode fundar-se tanto na execugdo indireta (sub-
rogacdo) quanto na execucao direta (medidas mandamentais, indutivas, coercitivas).

Portanto, passa-se agora a analise sobre quem pode recair essas medidas.

4.2 ASPECTO DE INCIDENCIA DO ART. 139, IV.

Embora, inicialmente, da leitura descompromissada deste artigo, se conclua que o
aspecto de incidéncia se restrinja puramente a fazer com que o devedor (ou executado) cumpra
determinada obrigacdo, ¢ importante apontar que ¢ possivel a aplicagdo dos ditames a outros
sujeitos que sejam ou ndo integrantes da relagdo processual. Da exegese do artigo 77, IV, tem-
se que ¢ dever de todos que participam do processo, incluindo os terceiros destinatarios das
ordens judiciais, cumprir com exatiddo as decisdes judiciais, ndo podendo criar embaragos a
sua efetivagdo (DIDIER JUNIOR; et al, 2017 b, p.239)

Nessa perspectiva, conclui-se que quem quer que participe ou intervenha no processo
tem a obrigac¢do de cumprir com as decisdes judicias, cumprindo-lhes ou ndo lhe embaragando
o cumprimento. E, portanto, plenamente aplicavel a todas as pessoas as disposi¢des do art.139,
com fito de assegurar que a tutela material seja garantida e sejam observados os principios da
cooperacdo e da boa-fé (artigos 5° e 6°).

Como expressodes dessa aplicabilidade, remete-nos, como exemplo, a possibilidade de
o Juiz, enquanto gestor deste poder-dever, utilizar-se disto para compelir, por meio de fixa¢ao
de multa, o administrador do cadastro de inadimplentes a incluir o nome do devedor (DIDIER
JR, etal, 2017 b, p.239). Cita-se ainda que, em nosso entendimento, ¢ possivel, com base neste
poder, determinar que o demandante aceite o pagamento parcelado — mesmo que em tempo
maior que o previsto expressamente no art. 916 do CPC.

Em razdo de, para garantir a efetividade da execugdo, ser necessario que ambas as

partes saibam da forca executiva da decisdo, sendo esta capaz de irradiar para o mundo dos

13 Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de
qualquer forma participem do processo: IV - cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final,
e ndo criar embaragos a sua efetivagdo;(BRASIL,2015)
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fatos, ndo se pode autorizar, logo, que o demandante, em uma atitude mesquinha, continue
executando o demandado — mesmo que este ndo disponha de outra forma para adimplir, e
mesmo quando j& foram suscitadas propostas de pagamento diversas do almejado pelo autor.

Deve, pois, ficar construida na mente dos tutelados a ideia de que a execugdo nido se
funda em atos sancionatorios, mas sim em atos satisfatorios do direito, sendo totalmente
anticonstrutivas atitudes de demandados que prosseguem com a lide para ver o réu arruinado
ou tolhido em direitos, utilizando-se do processo como método de vinganca, o que ndo ¢ nem
de longe o objetivo perquirido pelo juiz ou legislador.

Isso posto, entende-se que serd propiciada, assim, a maxima aplicabilidade dos
principios da patrimonialidade, da menor onerosidade da execucao, restando constituida uma
execugdo plural e conforme os principios constitucionais e processuais mais modernos.

Fincada a abrangéncia, passa-se a outro ponto controvertido, qual seja: a possibilidade

de o juiz adotar (ou ndo) a utilizagdo de medidas executivas atipicas de oficio.

4.3 A NAO OFICIOSIDADE DA APLICACAO DO ART. 139, IV

Ainda que o texto da Camara dos Deputados previsse expressamente a possibilidade
de adocao das medidas executivas inominadas de modo ex officio por parte do juiz, o texto apos
vergastado suprimiu esta passagem. Nessa logica, ainda subsiste, na doutrina, a discussao sobre
este topico.

Parte da doutrina se filia a ideia de que, apesar da supressdo, ha a possibilidade de o
magistrado determinar as medidas necessarias para o cumprimento da ordem judicial dele
emanada (ARAUJO, 2017, p.127). Em sentido correlato posiciona-se Rodrigo Contreiras de
Almeida, mencionado por Luciano Viana Aragjo (2017, p.127), “a atuacdo de oficio quanto a
tais medidas assecuratdrias nao se encontra expressa no texto legal, mas € um consectario logico
da cabega do artigo, que trata dos poderes/deveres do juiz na dire¢do do processo”.

Contudo, constata-se que tal posicionamento configura-se equivocado, j4 que, como
consectario dos principios da inércia e da congruéncia'’, tem-se que a atividade executiva se
desenvolve pelo interesse da parte demandante. Estaria o Juiz, portanto, inviabilizado ante a

auséncia de qualquer provocagdo da parte de determinar tais medidas. Entrementes, apesar de

4 «“Art. 492 — E vedado ao juiz proferir decisio de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade
superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado” (BRASIL, 2015).
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estar limitado neste tocante, pode, apds a devida provocagdo, aplicar medida diversa da
pretendida pelo autor por acreditar que a adotada seria mais eficaz.

Nesse sentido, pontua-se ainda a possibilidade de o juiz fazer cessar a continuidade da
medida, por acreditar que a forma ndo se constatou eficaz, ou caso esta se configure
excessivamente onerosa a parte demandada.

Em mesmo tom se posiciona, Didier:

[...] A alteragdo da medida executiva, seja para reforga-la, seja para atenua-la, deve
ser devidamente justificada pelo magistrado; sempre que possivel, deve submeter-se
ao contraditorio das partes, a fim de que elas opinem sobre a conveniéncia e
possibilidade da mudanga. Essa alteracdo se submete, naturalmente, aos parametros
de controle a que se submetem as medidas originariamente impostas pelo magistrado.
E sempre possivel a parte valer-se da via recursai para buscar esse controle junto aos
orgdos de segunda instancia de julgamento - agravo de instrumento (art. 1.015, par.

an., CPC). (DIDIER JR,; et al, 2017 b, p.117)

Assim, muito embora parte da doutrina (inclusive Fredie Didier Jr, Leonardo Carneiro
da Cunha, Paulo Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira) posicione-se no sentido de ser
possivel a adogdo ex oficcio de tais medidas, fica, em nosso entender, restrita ao art. 536, o qual
versa sobre as obrigagdes de fazer, ndo fazer, dar, restituir, cuja previsdo ¢ expressa na
legislacdo vigente.

Realizadas algumas balizas estruturantes sobre o tema passa-se, a analise dos limites,

posto que ¢ necessario, aplacar o temor existente na doutrina, quanto a estes.

5 LIMITES CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS A APLICACAO DESTE
ARTIGO.

O presente capitulo, embora seja intitulado “limites a aplicagcdo do art.139”, versara,
principalmente, sobre os critérios que devem ser preenchidos pelo juiz antes da aplicagdo deste
dispositivo, formulando-se por légica os limites.

Partindo-se da necessidade de fundamentagao das decisdes que versem sobre o tema,

aos proprios critérios em espécie.

5.1 ANECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO DO PEDIDO DE EXECUCAO ATIPICA
E DA DECISAO JUDICIAL
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Como consectario dos novos postulados juridicos, além dos poderes dados ao
magistrado que foram elencados ao longo deste estudo, tem-se que, em conformidade com
ditames constitucionais', foram reforcadas as obrigatoriedades do juiz no trato judicial. Dentre

estas, esta o dever de fundamentagdo do magistrado, o qual advém do art. 489, que assim dispoe:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito

§ 12 N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acoérdao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de siimula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de stiimula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo (BRASIL, 2015).
(grifo proposital)

Este artigo, irradia seus efeitos para além da sentenca judicial, fazendo com que o juiz,
nos pronunciamentos judicias de cunho decisério, tenha que fundamentar suas escolhas. Isso
porque, uma decisdo sem fundamentacdo traz aos tutelados inseguranca juridica ante a falta de
argumentacao e impossibilidade de se impugnarem os motivos que o fizeram decidir.

Assim, esse dever toma novo contorno no ambito de incidéncia do artigo'® aqui ora
discutido, pois, como advém de conceito juridico indeterminado que criara, no caso concreto,
sua hipotese e forma de aplicagdo, ¢ extremamente necessario que haja uma ampla
fundamentagdo na decisdo, sob pena de constituir uma nulidade.

Em sentido consectario se posiciona, o seguinte doutrinador:

13«Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados
os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)( CONSTITUICAO, 1988)”

16 Qual seja, o art. 139, IV do CPC.
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[...] Todo pronunciamento judicial de cunho decisério precisa ser fundamentado (art.
93, IX, CF; arts. 11 e 489, II, CPC). O papel da fundamentagdo ganha ainda mais
importancia quando o 6rgo julgador exercita o poder geral de efetivagdo previsto nos
arts. 139, 1IV43 e 536, § 1°, do CPC, determinando medida atipica para forgar o
cumprimento de determinada prestagdo. E pela analise da fundamentagdo que se
podera controlar a sua escolha por esta ou aquela medida executiva atipica. Deve o
juiz, na fundamentagdo deciséria, expor racionalmente os motivos da sua escolha,
demonstrando, com aten¢@o ao art. 489, § 1°, CPC (DIDIER; ef al, 2017b, p. 117)

Para tanto, ¢ importante mencionar que, como corolério desse dever, estd o principio do
contraditdrio. Isso na medida em que deve ser oportunizada a parte a oportunidade de contribuir
substancialmente na formag¢ao da convic¢do do juiz, de forma que, caso seja essa a situacao,
venha a parte devedora sugerir a substituicdo do ato por medida menos gravosa, ficando
respeitado amplamente, no caso, o principio da ndo surpresa.

Além disso, a parte demandante/requerente da medida deve fundamentar adequadamente
o pedido, dado que, apesar de o juiz deter poder amplo para determinar a medida, depende,
como ja dito anteriormente, de provocacdo da parte, logo, este tem a fungdo de contribuir

adequadamente para a constru¢do da solugdo nesse tipo de situagao.

5.2 CRITERIOS A UTILIZACAO DAS MEDIDAS ATIPICAS DE CUMPRIMENTO DAS
DECISOES JUDICIAIS.

Valendo-se da técnica executiva regida pelo principio da atipicidade dos meios
executivos, tem-se que os atos ndo sdo previamente esclarecidos e delimitados na legislagao.
Existe, por isso, a necessidade de se delimitar a sua aplicagdo através do estabelecimento de
parametros, de forma a evitar que sua utilizacdo exacerbada e sem precedentes termine por
gerar inimeras violagdes.

Para tanto, serdo delimitadas a seguir, os requisitos cumulativos (ou ndo) a serem

preenchidos anteriormente a aplicagio do art. 139, IV'":

5.2.1 INADIMPLEMENTO

A execucdo regida pelo Codigo de Processo Civil, pressupde, o inadimplemento,

contudo, neste caso, se trata sobre elemento diferente da simples falta de pagamento. Logo, para

7 “Art.139 — O Juiz dirigird o processo, conforme as disposigdes deste codigo, incumbindo-lhe: IV-  determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria; “ (BRASIL,2015)
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aplicagdo desta medida, ndo basta que haja a figura do devedor, ¢ necessario que este disponha
de meios para o adimplemento e simplesmente ndo o faca porque ndo deseja, fraudando a
execugdo e se esquivando do pagamento.

Além disso, pontua-se que as medidas atipicas ndo devem ser utilizadas contra o
inadimplemente que encontra-se nesta situacdo devido a problemas financeiros, e que tentou
inumeras vezes acordar com o credor, contudo, este restou silente. Portanto, a medida deve

recair contra o devedor contumaz.

5.2.2 INEFICACIA DO PROCEDIMENTO TIiPICO.

Para estabelecer este critério, ¢ necessario, antes de quaisquer consideragdes, expor a
discussdo doutrindria que permeia principalmente a nog¢ao de qual técnica executiva prima facie
podera ser utilizada para cada tipo de execucao.

Em consonancia com isso, temos que, do estudo da literatura, podem-se encontrar
basicamente trés entendimentos. O primeiro ¢ o mais diverso dos demais, sendo este

capitaneado por Marinoni (2017, pags. 590 e 854), que assim dispde:

[...] conclui-se, entdo, que, para os titulos judiciais, vigora hoje o sistema de
atipicidade de meios executivos, de modo que o juiz que ordena a satisfagdo de alguma
prestacdo — pouco importando a sua natureza — pode impor o seu cumprimento pelo
emprego de qualquer técnica de indug¢do ou de subrogacdo que avalie adequada. Ja
em se tratando de titulos extrajudiciais, a opgao legislativa ¢ outra. Considerando que,
nesses casos, os documentos que baseiam a execugdo ndo t€m origem na atividade
jurisdicional do Estado, ¢ razoavel que se limitem as técnicas postas a disposi¢do do
credor, a fim de evitar injustas incursdes sobre a esfera do executado. Aqui, portanto,
o modelo adotado ¢é o da tipicidade das formas executivas.

Esse doutrinador, faz expressa ressalva, tdo somente, quanto aos titulos judiciais que
sdo equiparados as decisdes judiciais, posto que, segundo ele, por estes ndo terem passado por
uma tutela judicial, ndo podem gozar dos mesmos beneficios que as decisdes judicias,

observando o procedimento tipico (MARIONIL,2017).

Contudo, em sentido diverso, dispde o segundo entendimento, capitaneado por Freddie
Didier Jr, Leonardo Carneiro da Cunha, Paulo Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
(2017 a, pags. 106 a 110). Para eles, embora se entenda que este artigo possa ser plenamente
aplicado aos titulos extrajudiciais e judicias, diferenciam-se quanto ao tipo de obrigagdo, pois
aduzem que, no caso da execu¢do por quantia certa, sera vigente a tipicidade prima facie,

devendo primeiro serem intentadas estas disposigdes.
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No caso das execugdes de fazer, ndo fazer, dar ou dar coisa distinta de dinheiro, por seu
turno, a execucao em regra ¢ atipica.

Para este critério de aplicagdo das medidas inominadas, importaria, tdo somente, que
neste caso incidiria tdo somente, o requisito de ineficacia das medidas tipicas apenas nas
execucdes de pagar quantia certa, o que ndo parece razoavel.

Por fim, fala-se sobre o terceiro e ultimo entendimento, proposto por Daniel Assumpgao
Neves (2017, pags. 125 a 128). Segundo ele, hd um regramento tipico para cada tipo de
execucdo, inclusive nas agdes que tém por objeto obrigagdes do fazer, ndo fazer e dar coisa
distinta de dinheiro.

Para esse critério de aplicagdo do artigo 139, IV, importa que haverd sempre uma ordem
de preferéncia ao procedimento tipico previsto pela lei. Deve ser seguido, a titulo de exemplo,
primeiro a tentativa de expropriagdo — no caso das execucgdes de pagar — para depois serem
adotadas as medidas executivas atipicas. A aplicabilidade dessas medidas, portanto, fica
renegada a segundo plano, ou seja, em carater subsidiario, quando o procedimento tipico nao
conseguir lograr éxito, configurando-se ineficaz.

Em sentido congruente, posiciona-se o Enunciado 12 do FPPC'® (Férum Permanente de

Processualistas Civis):

[...]JA aplicagdo das medidas atipicas sub-rogatorias e coercitivas ¢ cabivel em
qualquer obrigagdo no cumprimento de sentenca ou execugdo de titulo extrajudicial.
Essas medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas,
com observagdo do contraditorio, ainda que diferido, e por meio de deciséo a luz do
art. 489, §1°, I e II
Assim, ¢ incontestavel a necessidade de se comprovar, no momento do pedido e da
aplicagdo destas medidas, que foram realizados todos os procedimentos tipicos previstos em

lei, sob pena de serem invalidados posteriormente, os atos atipicos.

5.2.3 IMPOSSIBILIDADE DA MEDIDA ATIPICA TER NATUREZA SANCIONATORIA.

Desde a substituigdo histérica da autotutela pela heterocomposi¢do, tem-se que a
execugdo ndo se constitui como exercicio de “vinganga da privada”, ndo se justificando a
adocdo de atos que levem o executado a sofrer medida extremamente onerosa. Nesse sentido,
estes atos executivos devem estar vinculados ao estritamente necessario na busca pela satisfacao

do direito material do exequente (ou credor).

'8 Disponivel em: http://www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2016/06/FPPC-Carta-de-Sa%CC%830-Paulo.pdf
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Consonante com o exposto, verifica-se que se encontra pacificado, no Superior Tribunal
de Justiga, o entendimento de serem inaplicaveis astrientes quando o cumprimento da obrigagao
¢ impossivel. Logo, fica estabelecida a logica de que se configuram inaplicéveis as medidas
previstas no art. 139, IV, quando notadamente serdo ineficazes para garantir a satisfacdo do
direto (NEVES,2016, p.128). Transformar essa medida em sancdo, além de nos levar a tempos
temerosos (tais quais o da Lei das XII Tabuas), fardo com que esta medida seja
equivocadamente interpretada por juizes cujo entendimento se assenta em bases extremamente
garantistas.

Essas medidas, dessa forma, destinam-se aos devedores que ndo pagam porque nao
querem, e ndo aqueles que se encontram em situacdo precaria e, de fato, ndo tém condic¢des de
pagar na forma exigida pelo credor. Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpg¢ao (2017, p.129)

aponta:

[...]é bastante comum na praxe forense a circunstancia de patrimonio oculto existindo
um sem nimero de providencias tomadas por alguns devedores para ndo terem seu
patrimonio atingido pelos atos de penhora e posterior expropriagdo. Sdo devedores
que assumem a divida apenas como mais um percalco da vida, se blindando
patrimonialmente para ndo serem atingidos pelos atos tipicos de pagar quantia certa.
Vivem como se ndo fossem devedores, transformando o processo de execugdo ou o
cumprimento de sentenga em verdadeiras atividades jurisdicionais de faz-de-conta,
com a insuperavel frustragdo da tutela jurisdicional executiva.

Isso posto, observa-se que, caso fossem adotadas essas medidas no caso relatado acima,
seriam eficazes no sentido de burlar as blindagens patrimoniais realizadas pelo devedor
contumaz'’. Contudo, caso irradiem para o devedor que nio pode pagar, constituiriam sangéo
executiva, que se funda em atitudes mesquinhas e em nada satisfazem o direito do credor,
violando frontalmente os principios da boa-fé, cooperacao e lealdade processual.

Nao se deve confundir, entretanto, com a multa utilizada como san¢ao no caso de
descumprimento dos artigos 77, IV e 774, do CPC.

Assim, conforme dito, a medida atipica além de ndo possuir natureza sancionatoria,
deve estar fundada na possibilidade de pagamento por parte do devedor, em respeito ao proprio
principio da patrimonialidade, o qual adveio de ganhos na seara humanistica da execucao.

Todavia, ainda subsistem outros critérios a serem observados pelo juiz.

% O devedor contumaz é aquele que ndo paga porque ndo deseja, sendo necessério diferenciar do devedor que passou por
circunstancias involuntarias que o fizeram nio adimplir tal obrigagdo (DINAMARCO, citado por NEVES, 2017, p.130).
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524 A OBSERVANCIA OBRIGATORIA DOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE, RAZOABILIDADE, BOA-FE, MENOR ONEROSIDADE E DA
EFICIENCIA.

A doutrina, em grande parte, suscitou as mais diversas problematicas ante ao Poder-
Dever Geral de Efetivagdo contido no artigo 139, IV, principalmente diante de sua amplitude
de atuacdo. Alguns advogam pela necessidade de limitacdo, sob pena de constituir “carta

20
branca”

dada ao juiz, que a despeito da ordem constitucional poderia cometer arbitrios por
utilizar-se de l6gica utilitarista

Desse modo, a escolha da medida a ser adotada constitui ardua tarefa, pois devem ser
observados iniimeros principios processuais e constitucionais que irradiam as decisdes, e devem
ser apresentadas na fundamentagao do juiz.

O principio da proporcionalidade, expressa-se, segundo Humberto Avila, citado por
Fredie Didier Jr, Leonardo Carneiro da Cunha, Paulo Sarno Braga e Rafael Alexandria de

Oliveira (2017, pag. 111):

[...] nas situagdes em que ha uma relagdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio ¢ um fim, de tal sorte que se possa proceder aos
trés exames fundamentais: o da adequagdo (o meio promove o fim?), o da necessidade
(dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha
outro menos restritivo do(s) direito fundamental(is) afetado(s)?) e o da
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim
correspondem as desvantagens provocadas pela adog¢@o do meio).

A medida adotada, logo, deve ser adequada, extraindo-se essa realidade pelo exame
do meio utilizado e do fim intentado, devendo-se procurar sempre a providéncia que mostre
maior resultado, consagrando-se, assim, o principio da efetividade. Deve ser também
necessaria, uma vez que nao se pode ir além do essencial para alcancar o proposito almejado,
sob pena desta agcdo constituir sacrificio extremamente oneroso ao devedor, gerando, desta
forma, frontal violagdo aos principios da proibi¢ao do excesso e da menor onerosidade.

Por fim, fala-se acerca da necessidade de se obedecer a proporcionalidade em sentido
estrito. Nesse caso, havera a necessidade de se ponderar interesses contrapostos, pois, de um
lado, ha o interesse do credor (exequente) de ver a obrigacao devida cumprida e, de outro, ha o

interesse do devedor de ter seus direitos assegurados — ainda que minimamente.

2 Sobre isso: https://www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-cpc-carta-branca-arbitrio
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No entanto, a perspectiva a ser adotada ndo deve ser um prevalecimento dos interesses
do credor ou devedor, mas sim a busca pelo equilibro (pondera¢do entre vantagens e
desvantagens), devendo-se, ao final, privilegiar a solu¢do que melhor atender aos valores em
conflito (DIDIER JR, et al, 2017 b). Destarte, no caso em comento, devera haver a ponderagao
entre o principio da efetividade das decisdes e os demais principios, visando assim a prote¢ao
da ordem constitucional e a coibi¢do de excessos — mesmo que em alguns casos seja aplicada a
limitacdo a alguns direitos individuais como forma de garantir o cumprimento da obrigagao.

Outro principio plenamente aplicavel como critério ¢ o da racionalidade, o qual se
revela, de acordo com Humberto Avila, citado por Fredie Didier Jr, Leonardo Carneiro da

Cunha, Paulo Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, da seguinte forma (2017b, p.112):

[...]JO postulado da razoabilidade também deve presidir a escolha da medida executiva
a ser utilizada. Trata-se de postulado que se revela de trés formas31: a) como dever
de equidade, a exigir a harmonizag¢do da norma geral com o caso individual, impondo
a consideragdo daquilo que normalmente acontece em detrimento do que ¢
extraordinario e também impondo a consideragdo das especificidades do caso
concreto ante a generalidade da norma; b) como dever de congruéncia, a exigir a
harmonizagdo das normas com suas condi¢des externas de aplicagdo (isto ¢, com a
realidade com base em que foram editadas); c) como dever de equivaléncia, a exigir
uma relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona.

Assim, a obediéncia ao disposto nesses principios ¢ imprescindivel, posto que, sem eles,

havera uma execug¢do pautada em principios que ndo os da boa-fé, cooperacao e legalidade.

5.2.5 ANAO REALIZACAO DE ATOS EXCESSIVOS.

Por fim, esclarece-se sobre a proibicao de adocdo de atos considerados excessivos.
Segundo este critério, tem-se que, além da observancia aos principios da razoabilidade e demais
critérios, € necessario que a realizagdo de uma regra ou principio constitucional ndo possa gerar
uma restri¢do tamanha ao direito fundamental que lhe retire o minimo de eficacia (AVILA,
apud DIDIER, et al, 2017a).

A proibi¢do do excesso, assim, inicia-se quando um nucleo essencial de um direito
fundamental ¢ atingido a ponto de ele sofrer restricdo excessiva. Garante-se, dessa maneira, um
minimo existencial do principio e/ou direito fundamental (DIDIER, et al, 2017a).

Fincados os critérios de aplicabilidade, traz-se ao estudo, enquanto experiéncia
empirica, a necessidade de se analisar de que forma o referido artigo comporta-se na

jurisprudéncia atual.
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6 MEDIDAS ATIPICAS EM ESPECIE E JURISPRUDENCIA CORRELATA

Ap0s a andlise dos critérios que devem ser utilizados ante a aplicagdo deste artigo,
torna-se relevante o estudo das decisdes judiciais que circundam a tematica, de forma a denotar
como estd sendo sedimentado o entendimento dos juizes e tribunais. Informa-se ainda o objetivo
de demonstrar quais sdo as medidas atipicas mais comumente utilizadas ou, em contraposi¢ao,
qual a fundamentacao que as rechaca.

Uma das primeiras decisdes apontadas pela doutrina sobre a tematica adveio da 2* Vara
Civel de Pinheiros, Comarca de Sdao Paulo, no processo n° 4001386-13.2013.8.26.0011.
Fundamenta a magistrada, nesta decisdo, que as medidas s6 poderdo ser aplicadas
subsidiariamente quando denotada a clara inteng¢@o do devedor de utilizar-se de meios escusos
para eximir-se da obrigacdo, devendo ainda serem observadas a proporcionalidade da medida
e a menor onerosidade ao devedor. A medida perquirida, alias, ndo pode ofender direitos e
garantias constitucionais.

Entdo vejamos (TJ/SP,2016):

O caso tratado nos autos se insere dentre as hipdteses em que é cabivel a aplicagdo do
art.139, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil. Isso porque o processo tramita desde
2013 sem que qualquer valor tenha sido pago ao exequente. Todas as medidas
executivas cabiveis foram tomadas, sendo que o executado ndo paga a divida, ndo
indica bens a penhora, ndo faz proposta de acordo e sequer cumpre de forma adequada
as ordens judiciais, frustrando a execugao.

Se o executado ndo tem como solver a presente divida, também ndo recursos para
viagens internacionais, ou para manter um veiculo, ou mesmo manter um cartdo de
crédito. Se, porém, mantiver tais atividades, podera quitar a divida, razéo pela qual a
medida coercitiva podera se mostrar efetiva.

Assim, Como medida coercitiva objetivando a efetivacdo da presente execugdo,
defiro o pedido formulado pelo exequente, e suspendo a Carteira Nacional de
Habilitagdo do executado Milton Anténio Salerno, determinando, ainda, a apreensdo
de seu passaporte, até o pagamento da presente divida.

(...) determino ainda, o cancelamento dos cartdes de crédito do executado até o
cancelamento da divida” (Processo 4001386-13.2013.8.26.0011 — TJ/SP) ”

A doutrina criticou amplamente a simplicidade da argumentagdo da decisdo ante aos

direitos tolhidos>', o que nos faz apontar que esta feriu o dever de fundamentagio adotado

2! Sobre esta critica, aponta-se o artigo publicado na Revista JOTA, a saber: “Critica as medidas indutivas do novo CPC:
passaporte de devedor ndo pode ser apreendido”. Disponivel em :< https://jota.info/artigos/equivocada-leitura-artigo-139-
inciso-iv-novo-cpc-e-os-limites-constitucionais-da-norma-16092016>. Acesso em: 20/10/2017
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constitucional e processualmente. Além disso, mostra-se a impossibilidade de se apreender o
, . .o . .22

passaporte do devedor, dado que, além de ferir frontalmente o direito de ir e vir™, corresponde

em violagdo ao mesmo Pacto de Sao José da Costa Rica, que proibiu a prisdo do depositario

infiel, dispondo da seguinte forma (BRASIL, 1992):

Art. 22. Direito de circulagdo e residéncia:

1. Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado tem o
direito de nele livremente circular e nele residir, em conformidade com as disposigdes
legais.

2. Toda pessoa tera o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu
proprio pais.

3. O exercicio dos direitos supracitados ndo pode ser restringido, sendo em
virtude de lei, na medida indispensavel, em uma sociedade democratica, para prevenir
infragdes penais ou para proteger a seguranc¢a nacional, a seguranga ou a ordem
publica, a moral ou saude publicas, ou direitos e liberdades das demais pessoas.

Portanto, o Brasil, enquanto signatario, deve cumprir abrangentemente os preceitos
adotados por este pacto, irradiando para ordem infraconstitucional o dever de obediéncia,
especialmente por ser, segundo o STF (ADI 5.240) norma supralegal, que o coloca acima,
hierarquicamente, do CPC. Logo, em consonancia a isto, se forma o entendimento que, os juizes
ndo podem determinar a apreensdo do passaporte.

Como solu¢do, nos casos em que o devedor se esquiva do pagamento, mas vive
realidade patrimonial diversa da dos autos, denota-se a possibilidade de quebra de sigilo no que
tange, em especial, a apurar de que forma foram pagas as despesas (tais quais, hotelaria,
passagem, dentre outros). Em relacdo a suspensdao da CNH, tem-se que muito embora parte da
doutrina compreenda de modo diverso, constata-se que o direito a dire¢do veicular ndo consiste
direito fundamental, tendo em vista que se fundamenta em faculdade — liberalidade de
determinada pessoa que escolhe apods o devido processo habilitar-se.

Por fim, no que diz respeito a decisdo vergastada, discute-se acerca da possibilidade
de cancelamento dos cartdes de crédito. A possibilidade de concessdo de crédito, como ¢ de
notorio conhecimento publico, faculta-se a institui¢do financeira que pode, diante de analise
previa de cadastro, nega-la. Assim, ndo se afigura qualquer violagdo a determinac¢ao do juizo
de determinar o cancelamento de crédito, dado que se pode constituir como forma de coagdo ao

adimplemento.

22 «“Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: XV - ¢ livre a locomogao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei,
nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; ” ( BRASIL,1988)
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Salienta-se ainda a existéncia de disposicdo tipica que, indiretamente, termina por

restringir o uso, pelo devedor, de cartdes de crédito, qual seja:

Art. 782 — Nao dispondo a lei de modo diverso, o juiz determinara os atos executivos,
e o oficial de justi¢a o cumprira:

§1° - A requerimento da parte, o juiz pode determinar a inclusdo do nome do
executado em cadastro de inadimplentes (BRASIL, 2015).

Quanto a decisdo vergastada, noticia-se que o Tribunal de Justica de Sao Paulo, através
da andlise do Habeas Corpus n° 2183713-85.2016.8.26.0000, impetrado pela parte executada,
concedeu a liminar pleiteada, afastando a incidéncia dos ditames da decisdo. Apds a apreciagdao
final, ficou, segundo Luis Dellore (2017), ementado um dos primeiros acérdaos do pais sobre

o0 tema:

Ementa: “Habeas corpus”. Ac¢do de execucdo por quantia certa — Decisdo que
determinou a apreensdo do passaporte ¢ a suspensdo da CNH do executado, até que
efetue o pagamento do débito exequendo, fundamento no art. 139, IV, do NCPC —
Remédio constitucional conhecido e liminar concedida — Medidas impostas que
restringem a liberdade pessoal e o direito de locomogao do paciente Inteligéncia do
art. 50, XV, da CF — Limites da responsabilidade patrimonial do devedor que se
mantém circunscritos ao comando do art. 789, do NCPC — Impossibilidade de se
impor medidas que extrapolem os limites da razoabilidade e da proporcionalidade.
Ag¢ao procedente para conceder a ordem.

(TJ- SP — HC:21837138520168260000 SP 2183713 — 85.2016. 8.26.0000, Relator:
Desembargador Marcos Ramos, Data de Julgamento:29/03/2017, 30* Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo:12/04/2017)

Cita-se ainda, em dualidade, como forma de demonstrar que ndo ha entendimento
pacifico na jurisprudéncia, o acorddo do TJ/RS (2017), o qual constitui um dos primeiros

acordaos que admitiram a ado¢do das medidas executivas inominadas (DELORE,2017):

Ementa: HABEAS CORPUS. EXECUCAO DE ALIMENTOS. SUSPENSAO DA
HABILITACAO PARA DIRIGIR VEICULO AUTOMOTOR. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE. (...)

No caso, a determinagdo judicial de suspensdo da habilitagdo para dirigir veiculo
automotor ndo ocasiona ofensa ao direito do paciente, que segue podendo ir e vir (art.
50, XV, da CF). (...)

Trata-se de providéncia tendente a assegurar efetividade a decisfio que condenou o
devedor ao pagamento de pensdo, e que se justifica plenamente, porque a situagdo
enfrentada ¢ de natureza singular, ja que, ndo obstante todas as providéncias adotadas
pela parte credora, ndo houve éxito na cobranga dos alimentos devidos, tudo indicando
que o executado tem condi¢des de contribuir com alimentos, mas opta por deixar a
prole passar necessidades. (...)
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Nao ha que se cogitar de imposi¢do de pena perpétua, uma vez que a matéria tratada
possui natureza civil e cessara tdo logo adimplida a obrigagdo do devedor, ndo sendo
necessario maior esforgo para concluir que direito deve prevalecer no cotejo entre o
direito a vida e a existéncia digna e o de dirigir veiculo automotor. ORDEM
DENEGADA.

(TJ/RS — HC n°7007221642 - N° CNJ: 0431358-49.2016.8.21.7000- Relator
Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de Julgamento: 23 de margo de
2017)

Referenciam-se igualmente jurisprudéncias de causas que algaram a discussdo da

tematica aos tribunais superiores (STJ,2017):

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO. PRECEDENTES. EXECUCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL. APLICACAO DE MEDIDA ATIPICA DO INCISO
IV DO ART. 138 DO NCPC. SUSPENSAO DA CARTEIRA NACIONAL DE
HABILITACAO DO PACIENTE. AUSENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO DE
IR E VIR. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. Ndo ¢ admissivel, em regra, a utilizagdo do habeas corpus como sucedaneo de
recurso ordinario cabivel. Precedentes.

2. A jurisprudéncia desta eg. Corte Superior tem orientagdo no sentido de que ¢
inadequada a utilizagdo do habeas corpus quando ndo ha, sequer remotamente,
ameaca ao direito de ir e vir do paciente, como na hipétese de restricdo ao direito de
dirigir veiculo automotor.

3. O Habeas Corpus nao ¢ sucedaneo do recurso adequado.

4. Habeas corpus ndo conhecido.

(Brasilia, STJ — HC 411519 SP 2017/0198003-7, Ministro MOURA RIBEIRO,
Terceira Turma, Dje 03/10/2017, grifo do autor)

Outras medidas comumente utilizadas sdo as astreintes (multa), cuja previsdo tipica
(artigos. 536, §1° e 538, §3°) ¢ destinada as obriga¢des de fazer, ndo fazer ou dar coisa distinta
de dinheiro. Entretanto, ndo parece razoavel impor tal medida as execugdes que se fundam em
obrigacdo pecunidria, sob pena de serem constituidas como san¢do, ¢ ndo como forma de
pressionar psicologicamente o pagamento, posto que o resultado de efeito pratico se resume no

aumento da divida. Nesse sentido, posiciona-se, os seguintes doutrinadores:

[...]Jpermitir que o juiz, com base no art. 139, IV, do CPC imponha outra multa, a
pretexto de compelir o devedor de quantia ao pagamento, viola o principio da
proibi¢do do excesso, visto anteriormente, por constituir bis in idem punitivo.
Entendemos, pois, ndo ser possivel a imposi¢do de multa, como medida atipica
calcada no art. 139, IV, do CPC, na execug¢o pecuniaria, para impor ao executado o
pagamento da quantia pretendida (DIDIER, et al, 2017a, pags. 124 ¢ 125)

Nao fica excluida, todavia, a possibilidade de ser aplicada multa com o fito de obrigar
o devedor (ou executado) a cumprir para com as suas obrigagdes processuais. Desta analise,

conclui-se que, embora existam casos pontuais em que houve incidéncia do art.139, IV, ndo ha
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entendimento pacifico sobre quais as medidas poderiam ser adotadas ou mesmo sobre sua

limitacao.

7 CONCLUSAO

O presente trabalho procurou demonstrar através dos capitulos que, embora o contexto
historico brasileiro ndo tenha, inicialmente — diante da colonizacdo e das primeiras disposi¢des
legais —, propiciado a efetividade das decisdes e da justica, com a redemocratizagdo e a
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, houve a necessidade de se adaptar as disposi¢des
infraconstitucionais a0 momento vivido, surgindo neste contexto o Novo Codigo de Processo
Civil.

Esse cddex trouxe em suas disposi¢des o art. 139, IV, que permitiu ao juiz determinar
todas as medidas indutivas, mandamentais, coercitivas e sub-rogatérias destinadas ao
cumprimento de determinada decisdo judicial, ficando, assim, estabelecida uma Clausula Geral
de Efetividade, a qual permite aos juizes, diante do caso concreto, aplicar medidas executivas
atipicas.

Porém, diante da amplitude deste artigo, surgiu a preocupacdo no que tange a quais
seriam os limites da sua aplicacdo, de forma a evitar violagdes aos direitos que poderiam ser
gerados pela aplicagdo irrestrita.

Nesse contexto, da andlise dos casos e da doutrina, encontraram-se critérios que, se
obedecidos, podem constituir, inexoravelmente, como limites a sua aplicacdo, sendo estes: a) a
condi¢ao de devedor (inadimplente); ineficacia dos procedimentos tipicos; ¢) impossibilidade
de a medida ter natureza sancionatoria; d) observancia obrigatéria dos principios da
proporcionalidade, razoabilidade, menor onerosidade e eficiéncia; e) a ndo realizagdo de atos
eXCessivos.

Portanto, verifica-se que sdo plenamente aplicaveis em nosso ordenamento juridico as
medidas de execucdo atipica, consubstanciadas no art. 139, IV. Isso desde que sejam
observados os critérios acima impostos, e sobretudo a Constitui¢do Federal, no sentido de serem
evitadas violagdes aos Direitos Fundamentais.

Nesse coroléario, observa-se ndo ser possivel a apreensdo do passaporte, visto que
constitui violagao ao Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu art. 22. Quanto as demais medidas
mais comumente utilizadas (tais quais, suspensao de cartdo de crédito e CNH -Carteira Nacional

de Habilitacdo), conforme anteriormente exposto, ndo se encontra qualquer obice.
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Destarte, constata-se que o presente artigo (139, IV, do CPC) pode constituir
significativa mudanca na realidade executoria brasileira. Ele pode ser uma forma de evitar a
antiga previsibilidade advinda dos procedimentos executdrios tipicos, os quais faziam com que
o devedor contumaz, que tem a intengdo de fraudar a justiga, criasse mecanismos para furtar-se
do pagamento, ficando registrada significativa possibilidade de mudanga.

E necessério, contudo, que os aplicadores da lei ndo se utilizem do artigo (139, IV, do
CPC), buscando légicas puramente utilitaristas, as quais fardo com que este caia em desuso.
Devem-se ser respeitados sobretudo os ditames da constitui¢do que irradiam — quer queiram,

quer ndo — forga valorativa em todo o sistema juridico brasileiro.
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