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RESUMO

A presente monografia tem como objeto a andlise da (in)aplicabilidade das medidas
executivas atipicas de carater coercitivo no processo de execucdo por quantia
certa. O seu objetivo geral € investigar a possibilidade, ou ndo, de haver a aplicacao
de medidas executivas atipicas de carater coercitivo no processo de execu¢ao, em
especial, quando a obrigacédo recair sobre quantia certa. No Capitulo 1 a analise se
inicia com o contexto histérico das constituicbes brasileiras, dando sequéncia ao
exame dos direitos fundamentais e a eficacia horizontal destes frente ao modelo
constitucional de processo civil. No Capitulo 2 passa-se para andlise da tutela
jurisdicional executiva, dando énfase aos aspectos introdutérios e principiol6gicos
inerentes a tutela jurisdicional executiva, bem como a obrigacdo civil a ser
executada. Ainda neste capitulo, € abordada a fase de cumprimento de sentenca,
dando énfase aos titulos executivos judiciais, as espécies de cumprimento de
sentenca e a defesa do devedor na fase de cumprimento de sentenca. No Capitulo
3 é abordado primeiramente os aspectos procedimentais quando a execucgao for
fundada em um titulo executivo extrajudicial. Neste sentido, o exame se da
inicialmente em relacdo aos titulos executivos extrajudiciais, as espécies de
execucOes fundadas em titulos executivos extrajudiciais e as defesas do executado
nas respectivas espécies executivas. Posto este destaque, ainda no Capitulo 3, a
derradeira analise se da em torno das medidas executivas atipicas de carater
coercitivo no processo de execucdo por quantia certa. Seguindo este raciocinio,
passa-se para a definicdo de uma medida executiva atipica e quais pressupostos
devem ser levados em consideracdo na aplicacdo destas. Conclui-se, portanto, o
desenvolvimento da presente monografia com o exame a aplicabilidade das
medidas executivas atipicas no processo de execugao por quantia certa, levando
em consideracao o atual entendimento do Superior Tribunal de Justica e os demais
entendimentos doutrinarios acerca da matéria. A Metodologia de pesquisa utilizada
na fase de investigacdo foi método indutivo; na fase de tratamento de dados, o
método cartesiano; e conclui-se com o relatério dos resultados com base na légica
indutiva. Deste modo, obteve-se como resultado apenas a confirmacgao parcial da
hipétese de pesquisa de que a aplicacdo das medidas executivas atipicas de
carater coercitivo no processo de execucdo por quantia certa ndo condiz com o0s
pressupostos constitucionais e processuais previstos em nosso ordenamento
juridico. Ou seja, a aplicacdo das medidas executivas atipicas de carater coercitivo
no processo de execugdo por quantia certa condiz com 0S pressupostos
constitucionais e processuais desde sejam que observados determinados critérios.

Palavras chave: Medidas Executivas Atipicas. Modelo Constitucional de Processo
Civil. Processo de Execucao. Tutela Jurisdicional Executiva.



INTRODUCAO

A presente Monografia tem como objeto a andlise da
(in)aplicabilidade das medidas executivas atipicas de carater coercitivo no processo

de execucgdao por quantia certa.

O obijetivo institucional é a produgcédo de monografia juridica
como requisito parcial para a obtencdo do grau de bacharel em direito pela
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALIL.

O seu objetivo geral € investigar a possibilidade, ou ndo, de
haver a aplicacdo de medidas executivas atipicas de carater coercitivo no processo

de execucdo, quando a obrigacéo recair sobre quantia certa.
Como objetivos especificos, a presente monografia busca:

a) introduzir o contexto histérico das constituicbes brasileiras
e 0s aspectos gerais acerca direitos fundamentais a fim de fazer um paralelo entre
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e o modelo constitucional de

processo civil;

b) analisar a tutela jurisdicional executiva e definir os
procedimentos inerentes a fase de cumprimento de sentenca a fim de investigar
guais saos as diretrizes que orientam o processo de execucdo e como proceder-

se-a a execucao fundada em um titulo executivo judicial;

c) definir os procedimentos inerentes a execucéo fundada em
titulo executivo extrajudicial e concluir com a analise da (in)aplicabilidade das
medidas executivas atipicas no processo de execucdo por quantia certa a fim de
evidenciar a (im)possibilidade da aplicacdo destas e qual € o entendimento do

Superior Tribunal de Justica acerca da matéria.

A investigacao € instigada no seguinte problema de pesquisa:
E possivel a aplicacdo das medidas executivas atipicas de carater coercitivo no
processo de execucdo por quantia certa sem afrontar diretamente os principios

constitucionais e processuais previstos em nosso ordenamento juridico?
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Com base no problema levantado, apresentou-se a seguinte
hipotese: A aplicacdo das medidas executivas atipicas de carater coercitivo no
processo de execugdo por quantia certa ndo condiz com 0S pressupostos

constitucionais e processuais previstos em nosso ordenamento juridico.

Visando buscar a confirmacdo ou ndo das hipoteses, o

trabalho foi dividido em trés capitulos.

No capitulo 1 serd abordado o contexto histérico das
constituicdes brasileiras e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais frente ao
modelo constitucional de processo civil. Neste sentido, tomar-se-a4 como ponto de
partida a andlise histérica de todas as constituicdes brasileiras e, em seguida,
examinar-se-a os direitos fundamentais através de suas dimensdes (ou geracdes)
e suas peculiaridades frente a constituicdo brasileira de 1988. Por derradeiro,
concluir-se-a capitulo fazendo um paralelo entre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ou seja, sua interferéncia nas relacbes privadas, e o modelo

constitucional adotado pelo vigente Codigo de Processo Civil.

No Capitulo 2, passar-se-a para andlise da tutela jurisdicional
executiva e da fase de cumprimento de sentenca. A abordagem sera iniciada com
base na diferenca entre o0 processo de execucdo e o processo de conhecimento.
Apés, passar-se-a para o exame dos principios inerentes a tutela jurisdicional
executiva, seguindo com a analise da obrigacéo civil que enseja o processo de
execucao. Vencido estes aspectos gerais da tutela jurisdicional executiva, concluir-
se-a o capitulo com a analise especifica fase de cumprimento de sentenca. Nesta
derradeira analise, sera abordado os titulos executivos judiciais, as espécies de
cumprimento de sentenca e a defesa do devedor na fase de cumprimento de

sentenca.

No Capitulo 3, a analise tera como inicio a execuc¢éao fundada
em titulo extrajudicial. Neste primeiro momento, sera destacado os titulos
executivos extrajudiciais, as espécies de execucdes fundadas em titulo executivos
extrajudiciais e as defesas do executado nas execucdes de titulos extrajudiciais.
Posto este destaque, o presente capitulo direcionar-se-a4 para o exame das

medidas executivas atipicas de carater coercitivo no processo de execucao por
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quantia certa. Nesta derradeira analise, seré definido o que de fato € uma medida
executiva atipica e quais pressupostos devem ser levados em consideracéo para a
aplicacdo destas. Por fim, concluir-se-a com a aplicabilidade das medidas
executivas atipicas no processo de execucdo por quantia certa, levando em
consideracao, também, o entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca da

matéria.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracdes Finais, nas quais séo apresentados pontos conclusivos destacados,
seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a
(in)aplicabilidade das medidas executivas atipicas de carater coercitivo no processo

de execucdao por quantia certa.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que na Fase
de Investigacdo?'® foi utilizado o Método Indutivo'4, na Fase de Tratamento de
Dados o Método Cartesiano®®, e o Relatério dos Resultados ir4 ser composto pela

|6gica indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, serdo acionadas as
Técnicas do Referente!®, da Categorial’, do Conceito Operacional'® e da Pesquisa

Bibliografica®.

13 “...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...].” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13
ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2015. p. 87.

14 “...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcao ou conclusao geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e prética. p. 91.

15 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-
26.

16 4 ..] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 58.

17:“...] palavra ou expresséo estratégica a elaboragéo e/ou a expressédo de uma ideia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 27.

18 “[_..] uma definigdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definigdo seja aceita
para os efeitos das ideias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. p. 39.

19 “Técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,



18

Por opcdo do pesquisador, as categorias nao serao
destacadas no texto, mas, conceituadas ao longo do trabalho e no rol de categorias.

A sequir, inicia-se o relatério do desenvolvimento da pesquisa
com o primeiro capitulo, desenvolvendo seguinte tematica: A constituicdo e a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais frente ao modelo constitucional de

processo civil.

Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e prética. p. 215.



Capitulo 1

A CONSTITUICAO E A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS FRENTE AO MODELO CONSTITUCIONAL DE
PROCESSO CIVIL

1.1 AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Como ponto de partida para a analise das constituicdes
brasileiras, contextualiza-se o processo de assimilagdo do pais ao liberalismo
econdmico e aindependéncia nacional. Newton Cesar Pilau?® traz em sua obra trés
aspectos que ensejaram a evolucdo dos ideais politico-sociais e,

consequentemente, deram inicio a independéncia brasileira:

A sociedade brasileira do século XVIII é o ponto de partida para a
analise da evolucéo politico-social das idéias (sic) que levam ao
liberalismo. Trés aspectos sdo considerados num primeiro
momento: a) o envio de mais de trezentos estudantes (filhos de
familias com capital) para estudar na universidade de Coimbra, em
Portugal, no periodo de 1772 a 1785, sendo, portanto, colocados
em contato com o pensamento francés e as idéias (sic) iluministas;
b) a inspiracdo da declaracédo de independéncia norte-americana;
c) a inconfidéncia mineira de 1792, movimento desejos de
independéncia.

Desta forma, com o avanco econémico, ndo poderia mais o
Brasil ficar a mercé do governo portugués, uma vez que a cobranca de tributos era
exacerbada e o pais tinha totais condicbes de se tornar independente. Por
consequéncia a este novo ideal politico, em 7 de setembro de 1822, Dom Pedro |
proclamou a independéncia do Brasil o que, inevitavelmente, deu causa a

formulacdo da primeira constituicdo brasileira.

1.1.1 A constituicdo brasileira de 1824

A primeira constituicdo instituida no direito brasileiro foi a de

1824, outorgada por Dom Pedro |. Esta teve como origem a independéncia

20 PILAU, Newton Cesar. Teoria constitucional moderno-contemporanea e a positivacdo dos
direitos humanos nas constitui¢des brasileiras. Passo Fundo: UPF, 2003. p. 94.
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nacional, trazendo um Estado unitario que concentrava todo o poder na figura do
Imperador. Neste sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco?! traz alguns destaques
acerca da constituicéo brasileira de 1824:

O art. 98 da Carta estatuia que o Poder Moderador, novidade mais
frequentemente mencionada quando se fala na Constituicdo de
1824, “é a chave de toda a organizagcdo Politica, e é delegada
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacao”. O
art. 99 estabelecia, ainda, que “a pessoa do Imperador €é inviolavel,
e sagrada: ele ndo esta sujeito a responsabilidade alguma”. A ele
incumbia nomear os senadores, dissolver a Camara dos
Deputados, nomear e demitir ministros de Estado e, mais,
suspender juizes, por queixas contra eles feitas. Os juizes ndo
dispunham das garantias da inamovibilidade e da irredutibilidade de
vencimentos. O voto, nesse regime, era censitario e era
reconhecido a pouco mais de 1% da populacao.

Nota-se que a figura do Imperador era considerada sagrada e
soberana e, ainda, este era consagrado como o chefe supremo da nagéo. Ingo
Wolfgang Sarlet?? também faz mencdo aos poderes conferidos ao imperador,
inclusive, denominando a constituicdo brasileira de 1824 de constituicdo imperial.
Portanto, em que pese ter sido uma libertacdo nacional, tal liberdade n&o foi

estendida aos individuos como explica Newton Cesar Pilau®3:

[...] Ndo se pode esquecer que nesta Constituicdo imperial se
alardeava a liberdade, mas tinha-se uma crenca religiosa como
oficial e ndo se dispunha do habeas corpus, que é o principal
instrumento pelo qual se garante a liberdade diante dos Estados
opressores. A republica federativa foi implantada no Brasil em 15
de novembro de 1889 por decreto do governo Deodoro da Fonseca,
mas a primeira Constituicdo republicana data de 1891.

Com o controle do Estado?* centralizado t40 somente nas

maos de uma pessoa e a falsa ideia de liberdade, tanto os individuos, quanto os

21 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Nogdes introdutérias. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2017. p. 97-98.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. O constitucionalismo brasileiro em perspectiva histérico-evolutiva. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 252.

23 PILAU, Newton Cesar. Teoria constitucional moderno-contemporanea e a positivacdo dos
direitos humanos nas constitui¢des brasileiras. Passo Fundo: UPF, 2003. p. 108.

24 O termo “Estado” é utilizado em seu conceito unitario. Neste sentido, “o Estado denominado
unitario apresenta-se como uma forma de Estado na qual o poder encontra-se enraizado em um
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demais poderes estatais, tornavam-se submissos frente as imposi¢cées do
imperador. Portanto a primeira e mais longa das constituicbes brasileiras, a qual
durou 65 anos, ficou caracterizada por um Estado unitario, o qual conferiu ao

imperador a figura de chefe supremo da nacéo.

1.1.2 A constitui¢céo brasileira de 1891

Em 15 de novembro 1889, apds a proclamacédo da republica,
derrogou-se o regime imperial, 0 que, por consequéncia, afastou a concentracéo
do poder estatal. Estabelecida esta forma de governo, em 1891, foi promulgada a
primeira constituicdo republicana brasileira. Marcelo Novelino?®, ao abordar o

principio republicano, faz mencéo a respectiva constituigao:

A historia republicana brasileira tem inicio em 15 de novembro de
1889, com a derrocada do regime imperial. A consagracdo desta
forma de governo no &mbito constitucional € inaugurada com o
advento da Constituicdo de 1891, sendo que, desde entdo, todas
as cartas politicas brasileiras seguiram o0 mesmo caminho. A
compreensdo das decorréncias advindas da consagracdo do
principio republicano no texto constitucional pressupde uma
analise, ainda que sucinta, dos desdobramentos filosdéficos
envolvendo este conceito e de sua evolucgéao historica.

A constituicdo de 1891, com fulcro no principio republicano,
extinguiu o Estado unitario, assim, concentrando o poder estatal no povo que o
exercia através de seus representantes. André Ramos Tavares®® ainda expde

outras modificacGes advindas da constituicdo brasileira de 1891

Em 24 de fevereiro de 1891 promulgava-se a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, a mais concisa entre todas
as nossas Cartas Politicas. Extinguindo-se o Poder Moderador,
alinhou-se, dessa vez, a uma reparticdo mais classica de poderes.
Instituiu-se um Legislativo nacional bicameral, composto por
parlamentares de mandato temporario, um Executivo chefiado pelo
Presidente da Republica e um Judiciario mais robusto, dotado de
prerrogativas como a Vvitaliciedade e a irredutibilidade de
vencimentos e da competéncia de declarar a inconstitucionalidade

Unico ente interestatal centralizagdo do poder. [...]". Conforme: TAVARES, André Ramos. Curso
de direito constitucional. 15. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 837.

25 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 240.

26 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2017. p. 108.
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de leis e atos normativos, além da propria existéncia de uma
Suprema Corte a semelhanca da Corte norte-americana.

Por consequéncia da derrogacao do império, também se vé
uma autonomia conferida aos demais poderes estatais, 0S quais, com a auséncia
de um poder moderador, tornaram-se independentes e harmdnicos entre si.
Portanto, a constituicdo brasileira de 1891, além de ser a primeira constituicao
brasileira republicana, promoveu a descentralizacdo do poder estatal, assim,
conferindo aos poder legislativo, judiciario e executivo plena independéncia

funcional.

1.1.3 A constituicdo brasileira de 1934

Tendo em vista movimentos sociais, a primeira constituicao
republicana brasileira ndo teve mais forcas politicas para sustentar os anseios
sociais da populacdo. Era necesséaria uma atuacao estatal positiva para que 0s
direitos sociais fossem concretizados. Assim, diante deste clamo social, necessitou
a edicdo de uma nova carta constitucional. Walber de Moura Agra?’ traz os

aspectos propulsores desta nova constituicao:

A Revolucdo de 1930 e o Movimento Constitucionalista de 1932
foram os motivos propulsores para a criagdo desta nova ordem
constitucional. Sua principal fonte de inspiracéo foi a Constituicdo
de Weimar, de 1919, inaugurando o ciclo de Constituicbes de
segunda dimenséo, de teor material, em que o Estado intervém na
economia para assegurar condices minimas de sobrevivéncia a
populacao.

Com a contribuicdo da constituicdo de Weimar, a perspectiva
de um estado liberal, a qual se pretendia até entdo, foi quebrada pela necessidade
do Estado intervir a fim de garantir a populacdo as condicbes minimas de
sobrevivéncia. Em consonancia a este entendimento, André Ramos Tavares?®

elenca as principais modificacdes trazidas pela constituicao brasileira de 1934

A Constituicdo de 1934 teve como principal mérito a quebra da
tradicdo liberal das Cartas que a antecederam e o estabelecimento
de uma democracia social. A promocé&o dos direitos sociais era uma

2T AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 100.

28 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 111.
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das principais preocupacdes de Vargas, e teve inicio desde que
este assumiu o poder, em 1930. Editaram-se normas instituindo o
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, regulamentando a
jornada de trabalho, o trabalho de mulheres e menores, e
estabelecendo o direito de férias.

O enfoque da constituicao brasileira de 1934 foi regulamentar
os direitos de cunho social, visando atribuir condi¢des justas aos trabalhadores
sem, de fato, extinguir os direitos liberais ja consagrados pelas constituicées
anteriores. Porém, apesar de ter convalidado os direitos de segunda dimensdo, a
constituicéo brasileira de 1934 permaneceu em vigor por apenas trés anos.

1.1.4 A constitui¢céo brasileira de 1937

Em que pese a constituicdo de brasileira de 1934 ter trazido
aspectos sociais favoraveis aos anseios da populacao, foi constituicdo brasileira
gue menos vigorou, sendo substituida pela constituicdo de 1937. Para Clever
Vasconselos?® a outorga da constituicdo brasileira de 1938 foi considerada um

golpe de Estado:

Todavia, foi a Constituicdo que menos permaneceu em vigor, sendo
bruscamente interrompida por um golpe de Estado promovido pelo
ditador Getulio Vargas, que, para se consolidar no poder, outorgou
a Constituicdo de 1937. Redigida por Francisco Campos, entdo
Ministro da Justica, ficou conhecida como Constituicdo polaca
justamente por traduzir os elementos do autoritarismo que viviam a
entdo Alemanha nazista e a Italia fascista.

Os aspectos autoritarios presentes nesta constituicdo se
assimilaram ao contexto nazista vivenciado na Alemanha e ao contexto fascista
vivenciado na ltalia, por isso ficou conhecida como constituicdo polaca. Paulo
Gustavo Gonet Branco® complementa que "a constituicdo foi apodada de polaca,
devido a influéncia que nela se encontrou da constituicdo polonesa, de linha
ditatorial, de 1935".

29 VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
37-38.

30 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Nogdes introdutdrias. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 99.
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Mediante a imposicéo deste texto constitucional autoritério, o
poder estatal se concentrava todo na figura do presidente da republica, o qual se
perdurou no poder exercendo, inclusive, atribuicdes inerentes ao poder legislativo.
André Ramos Tavares3! destaca o dominio estatal conferido ao presidente da
republica:

A Carta dispunha que, até a data do plebiscito, renovar-se-ia o

mandato do entdo Presidente da Republica (art. 175) e, somente

apos o plebiscito, realizar-se-iam as eleicdes para o Parlamento

Nacional, dissolvido quando da sua promulgacdo (art. 178).

Lembre-se que, pelo art. 180, enquanto ndo se reunisse o

Parlamento, o Presidente poderia legislar, por meio de decretos-

leis. Ou seja, ndo se realizando o plebiscito, o mandato do

Presidente renovar-se-ia eternamente, ndo haveria Poder

Legislativo e suas fungdes ficariam concentradas nas maos do
chefe do Executivo.

Portanto a constituicao brasileira de 1937 ficou caracteriza por
este aspecto antidemocratico e autoritario, no qual o presidente da republica,
mediante um golpe de Estado, se perpetuou no poder. Porém, em consequéncia
ao fim da segunda guerra mundial, o regime autoritario perdeu suas forcas, o0 que

ensejou a promulgacédo de uma nova constituicao brasileira.

1.1.5 A constituicdo brasileira de 1946

A quinta constituicdo brasileira surgiu em um contexto pos-
segunda guerra mundial, no qual vigorava a fraternidade e a cooperacéo entre 0s
paises através dos movimentos de cunho democratico. Em suma, o que se buscou
com a constituicdo brasileira de 1946 foi trazer de volta a democracia estatal que,
por sua vez, tinha sido extinto com a imposicdo do regime autoritarista. Newton

Cesar Pilau®? comenta acerca do movimento de redemocratizacéo:

A redemocratizagéo brasileira surgiu por meio das elei¢des direitas
ja para presidente da Republica, governadores, Parlamento (que
compde a Assembléia (sic) Nacional Constituinte) e assembléias
(sic) legislativas estaduais, sendo realizadas em 2 de dezembro de
1945.[...]

31 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 116.

32 PILAU, Newton Cesar. Teoria constitucional moderno-contemporanea e a positivacdo dos
direitos humanos nas constitui¢des brasileiras. Passo Fundo: UPF, 2003. p. 123-124.
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Outro aspecto que se levou a redemocratizacao € trazido pelo final
da Segunda Guerra Mundial, da qual o Brasil participou de forma
contrdria. as ditaduras nazi-fascistas (sic), com diversas
manifestacdes no sentido de reformar a Constitui¢éo. [...]

E de se frisar que a cooperacdo internacional foi muito
importante para a redemocratizacao do texto constitucional brasileiro, pois, com a
gueda do império nazista os paises se uniram em um ato de fraternidade para
combater todo e qualquer movimento autoritdrio que viesse ferir os direitos

humanos. Walber de Moura Agra®? destaca alguns pontos desta constituico:

Das Cartas Magnas até entao elaboradas, foi a mais democratica e
a que proporcionou aos estados e municipios maior intensidade de
autonomia. Houve um retorno aos parametros estabelecidos pela
Constituicdo de 1934, seguindo os moldes de um texto de feitura
social, com a intervengéo do Estado na economia para assegurar
direitos basicos para a populacao.

Sendo assim, a constituicdo brasileira de 1946 nao ficou
caracterizada apenas por proporcionar um novo estado democratico de direito,
pois, aléem disso, trouxe de volta os direitos sociais presentes no texto constitucional
de 1934 e também conferiu maior autonomia aos entes federados, assim, valorando

a forma federalista de Estado.

1.1.6 A constituicdo brasileira de 1967 e a emenda constitucional de 1969

Apesar de todo o seu crédito, a constituicdo brasileira de
1946, por si sO, ndo conseguiu efetivar o que constatava em seu corpo. Antonio
Fernando Pires®* explica que: "A Constituicdo de 1946, contudo, padeceu do
mesmo Vicio que a Constituicdo anterior: inoperatividade, ineficacia social, isto é,

nao foi capaz de garantir, efetivamente, seus comandos no mundo real."

Era nitida a instabilidade politica, tanto que, em 1961, o pais
aderiu brevemente ao sistema de governo parlamentarista, o qual, por sua vez,
também nao prosperou, vindo a durar apenas dois anos. Por consequéncia a

tamanha desordem e fraqueza politica, abriu-se as portas aos militares, que, em

33 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 102.

34 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&do Paulo: Método: 2016. p. 74.
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1964, interviram no controle do poder estatal. Paulo Gustavo Gonet Branco®

comenta acerca deste periodo:

Em marco de 1964, depois de periodo de conturbacgéo politica, as
Forcas Armadas intervieram na conduc¢éo do pais por meio de atos
institucionais e por uma sucessao de emendas a Constituicdo de
1946. De toda sorte, o Diploma ndo mais correspondia ao novo
momento politico. Em 1967, o Congresso Nacional, que se reuniu
de dezembro de 1966 a janeiro de 1967, aprovou uma nova
Constituicdo, gestada sem mais vasta liberdade de deliberagéo. [...]

E possivel perceber na constituicdo brasileira de 1967

resquicios autoritarios, inclusive, semelhantes aqueles contidos na constituicdo

brasileira de 1937, principalmente no que tange a autonomia do presidente da

republica para exercer funcéo tipica inerente ao poder legislativo. Desta forma, com

0 poder do Estado centralizado, em 1969, houve a primeira emenda constitucional

vista na histéria das constituicGes brasileiras. Antonio Fernando Pires®® salienta

brevemente o contelido desta emenda:

Nesta fase da histéria do Brasil, vimos o engrandecimento dos
poderes do Presidente da Republica e Ministros militares. Restou
novamente prevista a pena de morte, prisdo perpétua, banimento e
confisco nos casos de guerra e atos revolucionarios ou subversivos.
O abuso de direitos individuais poderia ensejar, igualmente, a
suspensao de direitos politicos. O mandato presidencial era de 5
anos e as eleicdes no Brasil eram indireta

Com a restricao dos direitos fundamentais, principalmente no

gue diz respeito a liberdade de expressao, qualquer clamo por democracia era

censurado ou, até mesmo, punido. Desta forma, a constituicdo brasileira de 1967,

analisada em paralelo com a emenda constitucional de 1969, ficou reputada pela

tomada a forca do poder estatal pelos militares, os quais, de forma autoritaria,

restringiram diversos direitos e garantias fundamentais.

35 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Nog¢des introdutérias. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2017. p. 100.

3¢ PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&do Paulo: Método: 2016. p. 77.
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1.1.7 A constitui¢&o brasileira de 1988

Diferentemente do que houve em 1946, a redemocratizacao
brasileira ndo teve o apoio internacional. Era necessario que a populacdo buscasse
a democracia através de movimentos internos, lutando de frente contra a censura
e a restricdo de direitos fundamentais. André Ramos Tavares®’ destaca a
importancia da participacao popular para a concretizacao da constituicéo brasileira
de 1988:

A luta em prol do retorno a regularidade das instituicées durou dez
anos, até que se convocasse a Constituinte. A populagao saiu as
ruas, reivindicando a reinstituicho da democracia € uma nova
Constituicdo. Esta ultima reivindicacdo findou por manter-se, em
um primeiro momento, a sombra da primeira, que atingiu o seu
apice com o movimento das Diretas-Ja, no qual, em todo o Pais,
milh6es de pessoas foram as ruas reivindicar eleicdes diretas para
Presidente da Republica.

Em que pese o movimento das diretas-ja néo ter prosperado
de maneira objetiva, foi o primeiro passo para a redemocratizacdo brasileira.
Somente através da pressao popular, a qual, inconformada com o atual regime
estatal, clamava por democracia. Em 1987 instalou-se a assembleia nacional
constituinte a fim de deliberar sobre a propositura de uma nova constituicao
brasileira. Newton Cesar Pilau®® comenta acerca das particularidades deste novo

texto constitucional:

Embora seja a ConstituicAo mais extensa da histéria brasileira
compde-se dos pensamentos mais variados da sociedade, que
positivam um grande leque de liberdades individuais, direitos
sociais, econdbmicos e culturais e direitos de solidariedade,
constituindo um paradigma de modernidade cujo objetivo se traduz
na construcdo do Estado democratico de direito, que passa pelo
caminho da cidadania. Inclui, ainda, novas garantias para protecao
dos direitos dos cidad&os, como o mandado de injuncéo, mandado
de seguranca coletivo, habeas data, acao civil publica etc.

37 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 125.

38 PILAU, Newton Cesar. Teoria constitucional moderno-contemporanea e a positivacdo dos
direitos humanos nas constitui¢des brasileiras. Passo Fundo: UPF, 2003. p. 137-138.
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Portanto, constituicdo brasileira de 1988%°, além de consagrar
em seu texto diversos direitos fundamentais, diferenciou-se das demais
constituicOes brasileiras por trazer meios e garantias para efetivagcdo destes,
notadamente, através da ampliagcdo dos remédios constitucionais e do controle
constitucionalidade. Conclui-se que a constituicdo brasileira de 1988 previu em seu
texto uma extensdo de direitos e garantias fundamentais, 0s quais, nunca

evidenciados até entao.

1.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de qualquer abordagem € necessario trazer a distingao
entre direito e garantia fundamental. O primeiro, trata-se de um direito subjetivo
sem eficacia imediata, enquanto a segunda diz respeito aos meios para assegurar
a instrumentalizacdo do respectivo direito. Alexandre de Moraes*® aborda esta

distincdo em sua obra:

Diversos doutrinadores diferenciam direitos de garantias
fundamentais. A distin¢cdo entre direitos e garantias fundamentais,
no direito brasileiro, remonta a Rui Barbosa, ao separar as
disposicbes meramente declaratérias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposicdes
assecuratorias, que sao as que, em defesa dos direitos, limitam o
poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias; ocorrendo
nao raro juntar-se, na mesma disposi¢cao constitucional, ou legal, a
fixacdo da garantia com a declaragéo do direito.

Portanto, os direitos fundamentais estdo diretamente
interligados com as garantias fundamentais, pois, apesar de nao corresponderem
ao mesmo instituto, um direito fundamental ndo exaure sua eficacia sem haver uma

garantia fundamental que proporcione os devidos mecanismos para institui-lo.

1.2.1 As dimensdes (ou geracdes) de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais foram se concretizando ao longo da

histéria humana. Cada marco evolucional que promoveu um grupo de direitos

39 BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso: 13 de jun 2018.

40 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. ed. rev. e atual. até a EC n° 95 de 15 de
dezembro de 2016. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 46.
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fundamentais é denominado de dimenséo (ou geracao) de diretos fundamentais.

Marcelo Novelino** explica a diferenca entre os termos "dimensé&o" e "geragao":

Os direitos fundamentais ndo surgiram simultaneamente, mas em
periodos distintos, conforme a demanda de cada época. A
consagracao progressiva e sequencial nos textos constitucionais
deu origem as chamadas geracdes de direitos fundamentais.
Atualmente, tendo em conta que o surgimento de novas geracgdes
nao importa na extincdo das anteriores, parte da doutrina tem
optado pelo termo dimenséo.

A parte da doutrina que sustenta o termo "dimensao"
argumenta que este introduz uma ideia de perpetuidade no tempo, enquanto o
termo "geracdo” se trata na verdade de uma transitoriedade. Sem adentrar no
meérito da terminologia, ha outro impasse na doutrina referente as classificacdes
das dimensdes (ou geracdes) de direitos fundamentais. Ingo Wolfgang Sarlet*?
identifica uma convergéncia no tocante a, pelo menos, trés dimensbes (ou

gerac0Oes) de direitos fundamentais.

A primeira dimenséao (ou geracao) de direitos fundamentais se
concretizou entre o final do século XVIII e o inicio do século XIX. Estes direitos
fundamentais dizem respeito a liberdade do individuo e exigem uma abstencéo, ou

atuacgdo negativa, do Estado, conforme explica Rodrigo Padilha“3:

A primeira dimensao de direitos fundamentais foi construida em
1789 com a revolucao francesa e buscava impor limites a atuacao
do Estado e a criagdo de um Estado liberal; por isso, ficou
conhecida como direito a prestacdo negativa (non facere*) do
Estado. S&do alguns exemplos os direitos a liberdade, a vida, a

inviolabilidade de domicilio, correspondéncia, telefénica, a
propriedade e assim por diante.

41 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 11. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 272.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 340

43 PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2014. p. 250.

4 Conforme tradug3o livre do autor, a expressdo “non facere” significa “ndo fazer”. No presente
caso, a expressao esta se referindo ao dever abstencao do Estado.
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Compreende-se que primeira dimensao (ou geracdo) de
direitos fundamentais foi introduzida pela expressa necessidade de libertacao do
poder estatal, pois somente com a criacdo de direitos civis e politicos era possivel

fazer com que o Estado nédo interferisse mais na vida pessoal dos individuos.

A segunda dimensé&o (ou geracao) de direitos fundamentais
teve origem no inicio do século XX com o advento da constituicio mexicana de
1917 e da constituicdo alema de Weimar de 1919. Diferentemente do que se
presenciava no século anterior, era necessaria uma intervencdo estatal no que
tange a concretizacao de direitos de cunho sociais, econémicos e culturais. Nathalia

Masson* explica o porqué desta atuagdo positiva por parte do Estado:

Ja os direitos de segunda geracao - normalmente traduzidos
enquanto direitos econdmicos, sociais e culturais - acentuam o
principio da igualdade entre os homens (igualdade material). S&o,
usualmente, denominados "direitos do bem-estar”’, uma vez que
pretendem ofertar os meios materiais imprescindiveis para a
efetivacdo dos direitos individuais. Para tanto, exigem do Estado
uma atuacao positiva, um fazer (dai a identificacdo desses direitos
enquanto liberdade positivas), o que significa que sua realizacédo
depende da implementacdo de politicas publicas estatais, do
cumprimento de certas prestacdes sociais por parte do Estado, tais
como: salde, educacdo, trabalho, habitacdo, previdéncia e
assisténcia social.

Depreende-se assim, a necessidade de o Estado interver
através de politicas publicas e outras prestacdes sociais a fim de garantir o bem-
estar da populacédo, pois, neste contexto fatico, a atuacdo do Estado se tornou
imprescindivel para a efetivacdo dos direitos a saulde, educacao, trabalho,
previdéncia, habitacdo e assisténcia social. Portanto, compreende-se que a
segunda dimenséao (ou geracao) de direitos fundamentais, ficou caracterizada pela
atuacao positiva do Estado, devendo este ndo mais se abster, mas sim efetivar os

direitos sociais propriamente ditos.

A terceira dimensdo (ou geracdo) de direitos fundamentais
surgiu no final do século XX, momento em que se buscava implementar uma ideia

de cooperacdo e fraternidade entre as nagfes. Para tanto, era necesséria a criacao

4% MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 3. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivim, 2015. p. 192.
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de direitos que transcendessem a esfera do individuo, conforme explica Paulo

Gustavo Gonet Branco?®:

J& os direitos chamados de terceira geragado peculiarizam-se pela
titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sé&o concebidos para a
protecdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de
grupos. Tem-se, aqui, o direito & paz, ao desenvolvimento, a
gualidade do meio ambiente, a conservacgéo do patriménio histérico
e cultural.

Sendo assim, a terceira dimensao (ou geragédo) de direitos
fundamentais ficou caracterizada por trazer um viés de solidariedade através da
concretizagdo de direitos de titularidade difusa ou coletiva. Antonio Fernandes
Pires* ainda complementa que "os direitos de 32 geragdo trouxeram para o sistema
juridico a consciéncia da necessidade do amor ao proximo, como fator de unido do
povo, da raca e de todos para o bem comum". Portanto, surge uma visao universal

de direitos fundamentais.

Ha& autores que ainda sustentam outras dimensdes (ou
geracdes) de direitos fundamentais. Como se vé, Paulo Bonavides*® defende que
a quarta dimenséao (ou geracao) de direitos fundamentais diz respeito a democracia,
ainformacéo e ao pluralismo politico, enquanto Norberto Bobbio*® defende que esta
dimensédo (ou geracdo) diz respeito "aos efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa bioldgica, que permitira manipulacdes do patrimbnio genético de cada
individuo”. Assim, ndo se V& um consenso no que tange as demais dimensodes (ou

gerac0Oes) de direitos fundamentais.

1.2.2 Os direitos fundamentais e a constituicao brasileira de 1988.

A constituicdo brasileira de 1988, notadamente no titulo I, traz

uma abordagem especial para os direitos e garantias fundamentais. Porém, antes

46 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 129.

47 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método: 2016. p. 204.

48 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
571.

4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 9.
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de adentram nos direitos fundamentais em espécie, é necessario destacar que 0s
direitos fundamentais ndo se limitam apenas aos previstos neste titulo, pois ha
outros direitos fundamentais dispersos pelo texto constitucional. Ingo Wolfgang
Sarlet™ classifica os direitos fundamentais expressos na constituicdo brasileira de
1988 em trés subgrupos:

Quanto aos direitos expressamente positivados, € preciso
distinguir, por sua vez, trés subgrupos: (a) os direitos previstos no
Titulo Il da CF, que cuida precisamente dos direitos e garantias
fundamentais; (b) os direitos sediados em outras partes do texto
constitucional (dispersos pelo texto constitucional); (c) os direitos
expressamente consagrados em tratados internacionais de direitos
humanos.

Portanto compreende-se que nao ha uma taxatividade no que
tange aos direitos fundamentais previstos no titulo Il da respectiva constituicao, pois
€ possivel constatar que, além destes, no proprio texto constitucional estdo
expressamente positivados outros direitos fundamentais, como por exemplo no
capitulo VI, o qual trata do meio-ambiente que, por sua vez, é um direito

fundamental de terceira dimensao (ou geracéo).

1.2.3 Os direitos e deveres individuais e coletivos

Dentre as diversas espécies de direitos fundamentais
previstas na constituicao brasileira de 1988, € possivel extrair do titulo Il um capitulo
exclusivo que dispde sobre os direitos e deveres individuais e coletivos. Neste
capitulo, encontram-se os direitos fundamentais referentes a vida, a igualdade, a
seguranca, a propriedade e a liberdade, conforme disposicdo expressa do artigo
5°:

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais

Y Y

a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Em relacao a titularidade destes direitos, a primeira impressao

€ que estes sdo garantidos apenas brasileiros e aos estrangeiros residentes no

50 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 353-354.
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pais, porém € pacifico o entendimento que a extensdo destes direitos fundamentais
abarca toda e qualquer pessoa submetida a legislacao brasileira, conforme explica
Clever Vasconcelos®':

Apesar de o art. 5° ndo realizar qualquer menc¢éo a estrangeiro ndo
residente no Pais, ndo restam duvidas de que também usufruirdo
dos direitos e garantias fundamentais; alids, seria no minimo um
absurdo impedir a impetracdo de um habeas corpus por parte de
um turista de passagem pelo Brasil apés ser submetido a um
constrangimento ilegal, por exemplo.

Ndo ha de se limitar a titularidade dos direitos e deveres
individuais e coletivos, uma vez que a constituicdo brasileira de 1988 tem como
fundamento preservar a dignidade da pessoa humana®? sem qualquer distingdo em
relacdo a sua origem. Inclusive, ressalta-se que os direitos fundamentais devem
ser interpretados de maneira extensiva, podendo até mesmo as pessoas juridicas,

na medida do possivel, serem titulares destes direitos.

No que tange as espécies dos direitos e deveres individuais e
coletivos, encontra-se primeiramente o direito a vida, o qual, nas palavras de André
Ramos Taveres®?, é "o mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge
como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos consagrados
constitucionalmente. E, por isto, o direito humano mais sagrado”. Na otica de
Marcelo Novelino®, este direito fundamental deve ser analisado sob uma dupla

perspectiva:

O direito a vida possui dupla acepgdo. Em sua acepgao negativa,
consiste no direito assegurado a todo e qualquer ser humano de
permanecer vivo. Trata-se, aqui, de direito de defesa que confere
ao individuo status negativo (em sentido amplo), ou seja, direito a

51 VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
146.

52 Neste sentido, Walber de Moura Agra explica que: “A dignidade da pessoa humana representa
um complexo de direitos que séo inerentes a espécie humana, sem eles o homem se transformaria
em coisa, res.”. Conforme AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 9. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 102.

58 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 429.

54 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 11. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 315.
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nao intervencdo em sua existéncia fisica por parte do Estado e de
outros particulares. [...]

A acepcao positiva € associada ao direito a existéncia digna, no
sentido de ser assegurado ao individuo o acesso a bens e utilidades
indispenséaveis para uma vida em condi¢des minimamente dignas.
Essa acepcdo, no entanto, ndo se limita a garantia do minimo
existencial, atuando também no sentido de assegurar ao individuo
pretensdes de carater material e juridico.

Visto assim, o direito a vida analisado através da acepcao
negativa deve ser encarado como um mecanismo de defesa contra o Estado, o qual
deve se abster de atentar diretamente contra a vida do individuo. Ja o direito a vida
analisado através da acepcdo positiva deve ser encarado como um dever de
protecdo do Estado, o qual deve proporcional 0 minimo necessario para a
existéncia do individuo, bem como coibir qualquer pratica atentatoria a vida

humana.

Por sua vez, o direito a igualdade diz respeito a maxima de
gue todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. Todavia,
este preceito ndo deve ser interpretado sempre de maneira estritamente formal. Em
certos casos, o direito a igualdade exige uma interpretacdo em seu sentido
substancial (ou material) a fim de conceder os individuos um tratamento desigual
na medida de suas desigualdades. Neste sentido, Clever Vasconcelos® distingue

a igualdade formal da igualdade real:

Com efeito, a igualdade ndo deve se limitar ao campo formal, pois
isonomia formal consiste no tratamento idéntico para todos,
independente das particularidades de cada individuo, de suas
caracteristicas, de seus atributos, isto €, ndo importa se é forte ou
fraco, rico ou pobre, idoso ou jovem. Tal pensamento era o
predominante no século XIX e ndo se coaduna com o modelo de
sociedade atual.

A igualdade real, por sua vez, leva em conta as peculiaridades de
cada um, e, na busca da igualdade plena, a lei passou a proteger
0s mais fracos diante dos mais fortes, e, como Ruy Barbosa dizia,
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de sua desigualdade.

% VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
184.
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Compreende-se entdo que a igualdade deve ser analisada
sob a otica real (ou material), levando em consideracado a necessidade de cada
individuo sob uma situacdo especifica. Estabelecer condi¢des diferenciadas a fim
de delimitar as desigualdades de forma alguma seria criar privilégios, pois um grupo
de individuos nem sempre tem as mesmas condi¢cbes faticas que os demais,

devendo, portanto, serem tratados de formas isonémica.

Em relacao ao direito a seguranca, Claudio Pereira de Souza
Neto®®, aborda este direito em trés categorias basicas: estabilidade, previsibilidade
e reducdo dos riscos. A estabilidade diz respeito as relagdes juridicas, as quais
devem ser preservadas tendo em vista o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada. A previsibilidade diz respeito a ndo surpresa por parte da atuacao
Estatal, uma vez que este deve obedecer estritamente ao que consta na legislacéo
vigente. A reducdo de riscos diz respeito ao dever do Estado de proteger o

patrimdnio publico e privado, bem como garantir a incolumidade dos individuos.

Ja o direito a propriedade visa preservar um direito de cunho
individual frente a propria coletividade. O sujeito ativo deste direito é aquele que
detém a propriedade da coisa, enquanto o sujeito passivo sdo os demais individuos
gue nao possuem o0s poderes inerentes a respectiva propriedade. Contudo, ha de
se destacar que o direito a propriedade € constitucionalmente limitado a sua funcéo

social, conforme explica Antonio Fernando Pires®’:

A propriedade ndo é uma relagéo entre sujeito e objeto, haja vista
gue somente sujeitos se relacionam. Assim, é relagdo entre um
sujeito (individual) e sujeito passivo universal (todas as pessoas).

Quando se diz que todo homem tem direito & propriedade, esta se
estabelecendo o carater de universalidade do direito de
propriedade. E direito fundamental, mas com funcéo social. Por
conta desta funcdo social, o conceito de propriedade (conceito
constitucional) fica mais amplo que o conceito do direito privado. A

5% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Comentarios ao artigo 5°, caput. In. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira.; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz
(Coord.). Comentérios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 487-
489.

57 PIRES, Antonio Fernando. Manual de direito constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2016. p. 238.
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funcdo social limita a propriedade justamente a luz da dignidade da
pessoa humana. Nao é absoluto.

A luz da constituicio brasileira de 1988, o direito a
propriedade nao deve ser interpretado na mesma 6tica do direito privado, uma vez
gue no direito privado a relacdo se da apenas entre a coisa e 0 sujeito. A analise
deve ser mais complexa e, principalmente, levar em considerac¢éo a funcao social
exercida pela propriedade. Inclusive, salienta-se que este direito visa também
proteger a propriedade individual frente ao proprio Estado, o qual, por exemplo, s6
podera realizar a desapropriacdo mediante justa e prévia indenizacao.

Por fim se tem o direito a liberdade. Este, analisado em
paralelo com direito a vida, nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco®® "(...)
formam dois elementos essenciais do conceito de dignidade da pessoa humana,
gue o constituinte erigiu a condicdo de fundamento do Estado Democratico de
Direito e vértice do sistema dos direitos fundamentais”. Desta forma, a vida e a
liberdade podem ser entendidas como 0s nucleos essenciais para a dignificacdo do

ser humano.

Bernardo Goncgalves Fernandes® analisa o conceito de
liberdade em duas perspectivas: liberdade negativa e liberdade positiva. A primeira
perspectiva pressupfe uma limitacdo a intervencao estatal na vida pessoal do
individuo, representando um viés negativo por parte do Estado. J4 a segunda, diz
respeito ao dever de atuacédo do Estado em disponibilizar meios habeis para que o
individuo execute sua liberdade, ensejando uma atitude estatal positiva. Caso
alguma destas liberdades seja violada, € assegurado ao individuo garantias
constitucionais para cessar tal restricdo. Neste sentido, explica José Cretella

Junior®0:

%8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos Fundamentais em espécie. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 233-234.

5 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Juspodivim, 2017. p. 424-425.

60 CRETELLA JUNIOR, José. Elementos de Direito Constitucional. 3. ed. ver. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 204.
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[...] Se a liberdade de ir e vir for tolhida ou ameagada, a Constituicao
assegura meios ou instrumentos processuais, como o habeas
corpus, para que, de imediato, se suspenda a violacdo ou ameaca
de violagédo. Se ferido o direito liquido e certo a pratica de quaisquer
dos direitos concernentes a liberdade (de pensamento, de reunido
e associacdo, de consciéncia e culto, de manifestacdo do
pensamento), a Constituicdo assegura o emprego de mandado de
seguranca para a manutencdo da inviolabilidade, assegurada por
dispositivo claro e expresso.

Compreende-se, portanto, que o constituinte originario, além
de inserir o direito a liberdade no texto constitucional, trouxe garantias
constitucionais como mecanismos para instrumentalizacao deste direito. Imperioso
ressaltar que a constituicdo brasileira de 1988 sucedeu um periodo de repressao,
0 que ensejou uma tamanha preocupacao com a protecao da liberdade individual.
Desta forma, € possivel concluir que o direito a liberdade € o nucleo para a

valoracéo do estado democratico de direito.

1.3 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O MODELO
CONSTITUCIONAL DE PROCESSO CIVIL

De nada adianta uma norma juridica que, devidamente
positivada, ndo possa produzir efeitos. Exatamente o que aconteceu com as
constituicdes anteriores, pois, em que pese o direito subjetivo ser previsto no texto
constitucional, ndo havia mecanismos instrumentais que pudessem garantir a
aplicacdo das normas constitucionais. José Afonso da Silva®!, ao abordar a eficacia

das normas constitucionais, traz o seguinte conceito:

Se a norma nao dispde de todos 0s requisitos para sua aplicacéo
aos casos concretos falta-lhe eficacia, ndo dispde de aplicabilidade.
Esta se revela, assim, como possibilidade de aplicacdo. Para que
haja essa possibilidade, a norma ha de ser capaz de produzir
efeitos juridicos.

Desta forma, a norma juridica so é eficaz na medida em que
esteja apta a produzir seus efeitos. Porém, nem sempre a aplicabilidade desta

norma se da de forma imediata. Para isso, José Afonso da Silva® subdivide as

61 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004. p. 60.

62 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo:
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normas constitucionais em trés categorias: a) normas constitucionais de eficacia
plena; b) normais constitucionais de eficacia contida; c) normas constitucionais de

eficacia limitada.

As normas de eficacia plena sédo aquelas de aplicabilidade
imediata, as quais ndo necessitam de uma lei posterior para produzir seus efeitos.
Ja as normas de eficacia contida, em que pese também terem aplicabilidade
imediata, nas palavras de Antdnio Marcelo Pacheco®, "necessitam de outras
normas posteriores para uma maior e melhor definicdo dos seus efeitos nos sujeitos
sociais". Por fim, se tem as normas de eficacia limitada, as quais s6 produzirdo

efeitos apods a edicdo de uma lei posterior que regulamente sua aplicabilidade.

O que se conclui é que todas as normas constitucionais
possuem eficacia, ainda que algumas necessitem de uma lei superveniente para
regulamenta-la. Ao compulsar o paragrafo 1°, do artigo 5°, da constituicao brasileira
de 1988, verifica-se que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Neste sentido, Ingo Wolfang Sarlet®* aduz
gue as normas concernentes aos direitos fundamentais detém eficacia superior as

demais normas constitucionais:

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas
de um minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz
do significado outorgado ao art. 5°, § 1°, de nossa Lei Fundamental,
pode afirmar-se que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o
dever de extrair das normas que 0s consagram (os direitos
fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste
sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas
constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia
de que a presuncéo da aplicabilidade imediata e plena eficacia que
milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um
dos esteios de sua fundamentalidade formal no ambito da
Constituicéo. [...]

Malheiros Editores, 2004. p. 82.

6 PACHECO, Antonio Marcelo. Direito constitucional: série objetiva. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2013. p. 42.

64 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. p. 243.
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Visto assim, ainda que ndo haja uma norma especifica
regulamentando certo direito fundamental, € possivel fazer jus a sua aplicacdo. E o
que extrai da jurisprudéncia da Corte Suprema®® que, em 1990, entendeu pela auto
aplicagéo do inciso LXXI, previsto no artigo 5°, da constituicdo brasileira de 1988,
pois, em que pese a auséncia de norma regulamentadora especifica, é plenamente
cabivel a interposicdo do mandado de injunc¢éo, por inteligéncia do paragrafo 1°, do
artigo 5°, da constituicao brasileira de 1988.

Pois bem. Evidenciada tamanha importancia, a eficacia dos
direitos fundamentais merece uma abordagem exclusiva. Inclusive, no que tange a

sua aplicacao nas relacdes privadas.

1.3.1 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Em uma perspectiva vertical, os direitos fundamentais néo
interferem na esfera privada, sendo considerados, apenas e tdo somente,
mecanismos de defesa do individuo contra a atividade estatal. Todavia, analisando
os direitos fundamentais em uma perspectiva horizontal, é possivel estender sua
eficacia também para as relagcdes de cunho privado, conforme leciona Carlos

Roberto Goncalves®®;

Tem-se observado um crescimento da teoria da eficacia horizontal
(ou irradiante) dos direitos fundamentais, ou seja, da teoria da
aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacbes privadas,
especialmente em face de atividades privadas que tenham certo
“carater publico”, por exemplo, matriculas em escolas, clubes
associativos, relagfes de trabalho etc.

Seguindo este raciocinio, os direitos fundamentais serdo
analisados, inclusive, quando se tratar de relacdes juridicas submetidas as normas
de direito privado. Entretanto, é de se destacar que existe uma linha ténue entre a
aplicacao dos direitos fundamentais e a autonomia da vontade que rege as relacdes

entre particulares. Sendo assim, para valer-se da eficacia horizontal dos direitos

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 107-3. Relator: Ministro Moreira
Alves. Julgado em 23 jun. 1989. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=81908>. Acesso: 23 jun
2018.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 10. ed. vol. 1. Sd0 Paulo: Saraiva, 2012.
p. 43.
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7

fundamentais, € necessario que o julgador faca jus a tal aplicagdo com certa
maestria, devendo ser analisadas as situacdes especificas de cada caso. Neste

sentido, Luiz Guilherme Marinoni®’ traz a seguinte abordagem:

Bem vistas as coisas, portanto, o juiz — ndo importando se os
direitos fundamentais incidem diretamente sobre os particulares ou
se apenas incidem sobre estes mediante a participacdo do Estado
— tem de considerar o direito fundamental e, a0 mesmo tempo,
aplica-lo de forma a néo violar o direito fundamental que com ele se
contrapde, utilizando-se da regra da necessidade, que implica a
imposicdo do “meio idéneo” e que causa a “menor restricao
possivel”.

Desta forma, compreende-se um dever do julgador de valorar
a aplicacéo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Contudo, tal aplicacéo
deve ser feita de forma cautelosa, a fim de ndo desconsiderar 0s principios
inerentes ao direito privado e, principalmente, a autonomia da vontade que rege as
relacdes entre os particulares. Ademais, independente de qualquer ressalva, o que
se vé € um movimento de constitucionalizacdo do direito privado, caracterizado,

principalmente, pela eficacia horizontal concebida aos direitos fundamentais.

1.3.2 A sistematica constitucional do Codigo de Processo Civil

Antes de qualquer abordagem, é necessario estabelecer uma
correlacdo entre o direito civil e o direito processual civil. Para tanto, Flavio Tartuce
e Fernanda Tartuce®® pontuam dois aspectos: a instrumentalidade e a efetividade.
O primeiro, trata o direito processual como o instrumento para a busca dos valores
consagrados no direito material. J& o segundo, trata o direito processual como a
concretizacdo do direito material, pois, sem 0 processo, ndo haveria maneiras de

efetivar o respectivo direito.

Nesta perspectiva, o processo se alinha a concepcao

constitucional do direito privado, uma vez que as normas juridicas que operam as

67 MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de Constitucionalidade. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 1179.

% TARTUCE, Flavio; TARTUCE, Fernanda. Lei n® 11.441/2007: didlogos entre Direito Civil e Direito
Processual Civil quanto a separacao e ao divorcio extrajudiciais. In: Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1478, 19 jul. 2007. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/10168>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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relacdes privadas se instrumentalizacao pelas disposi¢cdes do Codigo de Processo
Civil®®. Alexandre Freitas Camara’® encara essa sistematica como um modelo

constitucional de processo civil:

O processo civil brasileiro € construido a partir de um modelo
estabelecido pela Constituicdo da Republica. E o chamado modelo
constitucional de processo civil, expressédo que designa o conjunto
de principios constitucionais destinados a disciplinar o processo
civil (e ndo s6 o civil, mas todo e qualquer tipo de processo) que se
desenvolve no Brasil. Comecando pelo principio que a Constituicdo
da Republica chama de devido processo legal (mas que deveria ser
chamado de devido processo constitucional)), o modelo
constitucional de processo é composto também pelos principios da
isonomia, do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdicdo, do
contraditério, da motivacdo das decisdes judiciais e da duragéo
razoavel do processo.

Com destaque ao artigo primeiro, o Codigo de Processo Civil
mencionou expressamente que sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais da constituicdo brasileira de 1988.
Inclusive, trouxe em seu corpo garantias processuais ja consagradas pelo préprio
texto constitucional. Ao reconhecer este modelo constitucional, Humberto Theodoro
Junior’ identifica que a constituicdo brasileira de 1988 é a fonte principal e imediata

da sistematica processual:

N&o se pode, outrossim, limitar as fontes do direito processual civil
ao Cddigo. Da constitucionalizacao do direito processual moderno
surgiu a necessidade de releitura de toda a sistematica de acesso
a Justica a luz dos principios, garantias e valores consagrados pela
Constituicdo. A fonte imediata do processo civil ndo € mais apenas
o Cddigo, é, antes de tudo, a prépria Constituicdo, em que se
acham enunciados, como direitos fundamentais, os principios
sobre 0s quais se ergue 0 processo de atuacao da jurisdi¢ao civil.

Conforme exposto, o direito privado deve ser

instrumentalizado a luz da constituicio brasileira de 1988, sendo crucial a

% BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Caodigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso: 25 de jun
2018.

0 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. rev., ampl. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2017. p.18

L THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl.
vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 119.
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observancia dos direitos fundamentais, garantindo ao individuo pleno acesso a
justica de maneira justa e célere, sem excluir qualquer garantia constitucional. O
gue se vé, portanto, € o movimento de constitucionaliza¢éo do direito privado em
consonancia com a sistematica adotada pelo Codigo de Processo Civil, tendo a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais como norte para prestacédo da tutela

jurisdicional.

Visto assim, introduzido o contexto histérico das constituicdes
brasileiras e 0s aspectos gerais acerca direitos fundamentais, compreende-se no
presente capitulo um paralelo entre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
e 0 modelo constitucional de processo civil. Neste sentido, passar-se-a para analise

da tutela jurisdicional executiva e da fase de cumprimento de sentenca.



Capitulo 2

A TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA E A FASE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENCA

2.1 O PROCESSO DE EXECUCAO E O PROCESSO DE CONHECIMENTO

Abordou-se anteriormente a sistematica do Cddigo de
Processo Civil a luz dos pressupostos constitucionais. Destacou-se que a
instrumentalizacdo das normas de direito privado, em consonancia com a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, se da por meio da tutela jurisdicional. Neste
sentido, € imperioso destacar o conceito de jurisdi¢cdo trazido por Daniel Amorim

Assumpcao Neves’?:

A jurisdicdo pode ser entendida como a atuacao estatal visando a
aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto, resolvendo-se com
definitividade uma situacdo de crise juridica e gerando com tal
solucdo a pacificacdo social. Note-se gue neste conceito nao
consta o tradicional entendimento de que a jurisdicdo se presta a
resolver um conflito de interesses entre as partes, substituindo suas
vontades pela vontade da lei. Primeiro porque hem sempre havera
conflito de interesses a ser resolvido, e segundo porque nem
sempre a atividade jurisdicional substituird a vontade das partes,
conforme sera devidamente analisado em momento oportuno.

O que se Vvé, portanto, € que a jurisdicdo ndo deve ser
interpretada como mera solucgéo de litigios, mas sim como a atuacéo do Estado na
aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto. Contundo, nem sempre ha um
consenso entre os litigantes, assim € necessario entender como se da a atuacao
estatal frente a uma situacao conflitante. Seguindo esta linha, Humberto Theodoro
Junior” expde a seguinte manifestagédo:

Na solucdo dos litigios, o Estado ndo age livre e

discricionariamente; observa, muito pelo contrario, um método
rigido, que reclama a formagédo de uma relacdo juridica entre as

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 9. ed. vol. Gnico.
Salvador: Ed. JusPodivim, 2017. p. 59.

7 THEODORO Junior, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 315.
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partes e o 6rgdo jurisdicional, de carater dinamico, e cujo resultado
serd a prestacdo jurisdicional, i.e.”, a imposicdo da solucdo juridica
para a lide, que passara a ser obrigatorio para todos os sujeitos do
processo (autor, réu e Estado).

Diante disso, o0 que se espera do Estado € uma solucdo para
o conflito de interesses, observando a aplicagdo da lei ao caso concreto, a qual
resultard na prestacao jurisdicional. Contudo, para que o Estado realize a tutela
jurisdicional é necessario que ele seja provocado pelos litigantes através de um
mecanismo denominado agdo. Neste sentido, Alexandre Freitas Camara’, traz o

conceito do direito a agéao:

Sendo inerte a jurisdicdo, impende examinar o fendmeno que
permite a movimentacao do aparelho judiciario. E este fenébmeno é
tradicionalmente chamado de acdo (sendo conhecidas, com o
mesmo sentido, expressdes como “direito de agado”, “poder de
acao” ou “direito de agir’, entre outras semelhantes).

Da-se o nome de acao ao direito (empregada a palavra aqui em
sentido amplo, designando uma posicao juridica de vantagem), a
todos assegurado, de atuar em juizo, exercendo posi¢des ativas ao
longo de todo o processo, a fim de postular tutela jurisdicional.

Depreende-se deste entendimento que a jurisdicao é inerte,
ou seja, o Estado sO podera exerce-la mediante provocacdo dos litigantes. Pois
bem. Uma vez provocado através da acdo, dar-se-a inicio a um mecanismo de
operacionalizacdo do controle jurisdicional, denominado de processo. Elpidio

Donizetti’® aborda o conceito de processo correlacionando-o com agéo e jurisdicao:

Jurisdicdo, acdo e processo. Provocada por meio da acgéo, a
jurisdicdo vai atuar com vistas a definicdo, a realizagcdo e ao
acautelamento dos direitos substanciais deduzidos pelos litigantes.
Esse agir da jurisdi¢do, contudo, ndo se da de forma aleatoria. Ele
se opera por meio do processo, 0 qual, por sua vez, tem seus
contornos definidos pelas normas juridicas. Levando-se em conta
o direito material subjacente, para efeitos didaticos, subdivide-se o
processo em: civil, penal, trabalhista e eleitoral. Pois bem, o
processo civil sera ordenado e disciplinado conforme as regras e
0s principios previstos no Cédigo de Processo Civil.

74 Conforme tradugao livre do autor, “i.e.” remete-se a expressio “id est”, a qual significa “isto é”.

S CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. rev., ampl. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2017. p. 42.

76 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2017. p. 48-49.
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Portanto, os trés elementos (processo, acao e jurisdi¢cao),
estdo diretamente interligados, uma vez que a agéo provocara a jurisdi¢do, a qual
sera instrumentalizada por meio do processo. Entretanto, antes de aprofundar o
estudo, é necessario distinguir o processo em duas espécies: a) processo de
conhecimento; b) processo de execucgdo. O primeiro € respaldado por uma natureza
cognitiva; enquanto o segundo, por uma natureza executiva. Neste sentido,
Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes’’ colaboram com

a seguinte abordagem:

[...] Processo de conhecimento é aquele instaurado para processar
e julgar pretensbes mediante uma decisdo de mérito, ou seja,
pretensdes a tutela cognitiva - e por isso o direito aleméo refere-se
a processo de conhecimento como processo de sentenca
(Urteilverfahren). O processo de execugdo destina- -se a veicular
as pretensdes a tutela executiva, consistente na oferta de
satisfacao pratica a um direito.

Visto assim, o processo de conhecimento necessita de uma
fase cognitiva para, somente entdo, haver um pronunciamento do juiz capaz de
ensejar um titulo com forca executiva. Em contrapartida, o processo de execucao
dispensa a cognicdao inicial, iniciando-se diretamente a partir de um titulo executivo.
Marcelo Abelha’ explica a diferenca entre a execucdo fundada num
pronunciamento judicial e a execucédo oriunda de um titulo extrajudicial com forca

executiva:

Assim, pelas regras dos Livros | e Il da Parte Especial, vé-se que,
sempre que a execucgdo for de provimento judicial, sera feita
mediante o que o CPC denomina de cumprimento de sentenca,
sem a necessidade de instauracdo de um processo autbnomo de
execucdo. De outra parte, tratando-se de execugdo fundada em
titulo extrajudicial, por 6bvio, como ndo havia processo jurisdicional
anterior, devera ser instaurado um processo formalmente
autbnomo mediante o exercicio de agdo executiva.

Desta forma, a execucdo fundada em um pronunciamento

judicial € denominada de cumprimento de sentenc¢a. Dentre os pronunciamentos do

7 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2017. p. 127-128.

8 ABELHA, Marcelo. Manual de execucéo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 189.
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juiz’®, apenas a decisdo interlocutdria e a sentenca possuem o conddo de ensejar
um titulo executivo judicial, pois somente estes possuem carga decisoria, ainda que
nao definitiva. Todavia, cabe salientar a necessidade de analisar se este
cumprimento de sentenca sera provisério ou definitivo. Para tanto, extrai-se o
entendimento de Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga

e Rafael Alexandria de Oliveira®°:

O critério, agora, é a estabilidade do titulo executivo em que se
funda a execucdo: se se tratar de decisdo acobertada pela coisa
julgada material, o cumprimento de sentenga é definitivo; se se
tratar de decisao judicial ainda passivel de alteracdo (reforma ou
invalidacdo), em razdo da pendéncia de recurso contra ela
interposto, a que nao tenha sido atribuido efeito suspensivo, o
cumprimento de sentenca é provisorio.

Evidencia-se, portanto, que se o pronunciamento judicial for
acobertado por uma deciséo transitada em julgado, havera um cumprimento de
sentenca definitivo, mas caso esta decisao seja passivel de reforma, o que se tem
€ um cumprimento de sentenca provisorio. Todavia, antes de adentrar no mérito
das diversas espécies de cumprimento de sentenca, passar-se-a para analise dos

principios que norteiam a execucao civil.

2.2 OS PRINCIPIOS DA TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA

Em que pese haver peculiaridades procedimentais entre a
fase do cumprimento de sentenca e a execucao de titulo extrajudicial, € possivel
destacar que em ambos 0s casos havera uma tutela jurisdicional executiva que
objetiva impor ao executado o cumprimento do respectivo titulo, seja ele judicial ou
extrajudicial. A similitude no que tange a finalidade destes procedimentos é
abordada por Marcelo Abelha® como o principio do desfecho Unico:

A adocao do principio do desfecho Unico significa que a extingdo
da execucdo (cumprimento de sentenga ou processo autbnomo)

® O artigo 203, caput, do Cédigo de Processo Civil, dispde que: “Os pronunciamentos do juiz
consistirdo em sentencas, decisbes interlocutorias e despachos.”.

8 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 57.

81 ABELHA, Marcelo. Manual de execucéo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 96-97.
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ndo estd atrelada & tradicional terminologia  do
“procedente/improcedente”, que caracteriza o processo de
conhecimento nos quais existe o julgamento da lide. Em outras
palavras, o principio do desfecho Unico implica dizer que a fungéo
executiva termina de forma tipica ou normal quando se prolata uma
sentenca que reconhece a satisfacdo do direito exequendo. Assim,
a execucdo civil podera ser frutifera ou infrutifera, mas néo
procedente ou improcedente

Portanto a execucao civil, indiferentemente de ser fundada
em um processo de conhecimento ou em processo autbnomo, tem uma Unica
finalidade: satisfazer a obrigacdo consoante no titulo. Desde ja, é importante
esclarecer que esta obrigacéo pode ser uma obrigacéo de dar, fazer ou néao fazer,
todavia a abordagem acerca da obrigagdo a ser executada sera realizada
posteriormente, em momento oportuno. Por hora, destaca-se que, em qualquer que
seja a espécie de obrigacdo, a tutela jurisdicional executiva limitar-se-4 ao
patriménio do devedor, por conta do principio da responsabilidade patrimonial,

conforme explica Elpidio Donizetti®?

Principio da patrimonialidade: como se extrai do art. 789, a
execucao sera sempre real, ou seja, incide exclusivamente sobre 0
patrimdnio do executado, e ndo sobre sua pessoa. Nos casos de
nao pagamento injustificado de penséo alimenticia, o Cadigo prevé
a prisdo como meio de coercao do devedor (art. 911 c/c o art. 528,
§ 3°). Mesmo nesses casos, ndo obstante a possibilidade de priséo,
nao se pode falar em execucdo pessoal, tanto que o cumprimento
da pena ndo exime o devedor do pagamento da prestacdo ou o
equivalente em dinheiro (arts. 528, § 5°).

Neste sentido, por forca do principio da patrimonialidade, o
objeto da execucédo serda o patrimbnio do devedor, ndo se confundindo, portanto,
com 0s atos executivos coercitivos, pois estes ndo desobrigam o devedor de
cumprir a obrigacdo constante no titulo. Inclusive, ha disposicdo expressa acerca
do principio da patrimonialidade no Cédigo de Processo Civil®3. Fredie Didier Jr.,

Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira®

82 DONIZETT], Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20. ed. rev., ampl. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2017. p. 92.

83 O artigo 789, do Codigo de Processo Civil, dispée que: “O devedor responde com todos 0s seus
bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigacbes, salvo as restricdes
estabelecidas em lei.”.

8 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 71-72.
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entendem que a responsabilidade executiva tem comportando como medida

excepcional a coergao pessoal, visto que esta incide sobre a vontade do devedor.

Destaca-se que existem hipéteses de coercdo pessoal
previstas no proprio Coédigo de Processo Civil®®, contudo had um crescente
entendimento de que algumas medidas coercitivas poderao ser aplicadas ainda que
ndo haja previsdo legal, valendo-se do principio da atipicidade dos meios
executivos, porém isto sera abordado em momento oportuno. Pois bem, visto que
a execucdo objetiva a satisfacdo de uma obrigacdo e que esta sera condicionada
ao patrimbnio do devedor, é necessario tomar nota que a execucao deve ocorrer
da maneira menos onerosa possivel ao devedor, como assim leciona Daniel

Amorim Assumpcédo Neves?®:

A execucado nao é instrumento de exercicio de vinganca privada,
como amplamente afirmado, nada justificando que o executado
sofra mais do que o necessario na busca da satisfacdo do direito
do exequente. Gravames desnecessarios a satisfacdo do direito
devem ser evitados sempre que for possivel satisfazer o direito por
meio da adocdo de outros mecanismos. Dessa constatacao decorre
a regra de que, quando houver varios meios de satisfazer o direito
do credor, o juiz mandara que a execucéao se faca pelo modo menos
gravoso ao executado (art. 805 do Novo CPC).

Visto assim, a execucao ndo deve ser instrumentalizada com
0 intuito de causar prejuizo ao devedor, pois caso haja uma maneira menos danosa
de satisfazer o crédito, esta € a que deve ser utilizada. Este é o principio da menor
onerosidade da execucdo. Contudo, cabe alertar que a menor onerosidade nao
pode ser invocada a fim de corromper a eficiéncia da tutela jurisdicional. Neste

sentido, Humberto Theodor Junior®” traz o seguinte comentario:

Trata-se de uma regra de forma, cuja aplicagdo ndo pode afetar o
direito material da parte (suprimindo, por exemplo, bens sobre os

8 O artigo 528, §3°, do Cddigo de Processo Civil, prevé a hipétese da priséo do devedor no caso
do inadimplemento da prestacdo alimenticia: “Se o executado ndo pagar ou se a justificativa
apresentada ndo for aceita, o juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na forma
do § 1o, decretar-lhe-4 a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.”

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 9. ed. vol. Unico.
Salvador: Ed. JusPodivim, 2017. p. 1068.

8 THEODORO Junior, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 673.
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quais pesam privilégios derivados de direito real de garantia ou
outras preferéncias legais ou contratuais); nem se ha de tolerar a
sujeicdo do exequente a seguir formas comprometedoras da
normal liquidez do processo executivo. A afericdo da menor
onerosidade para o executado s6 sera legitimamente feita quando
nao implicar aumento de onerosidade ou de dificuldade para a
realizacdo do direito do exequente.

Ou seja, a menor onerosidade deve observar primeiramente
o direito do credor. Desta forma, apenas havendo duas ou mais maneiras de
satisfazer a execucdo, desde que nao constituam bens de dificil/impossivel
alienacao, terd o devedor o direito de indicar que se faca da maneira menos gravosa
possivel®. Tal disposicédo é imposta uma vez que tutela jurisdicional executiva se
orienta, também, pelo principio da eficiéncia. Acerca deste principio, leciona
Humberto Dalla Bernardina de Pinho®°:

Durante a execucgdo, ou no curso da execucdo, o juiz deve se
esforcar ao maximo para conceder ao exequente tudo e
exatamente aquilo que lhe cabe, buscando devolver-lhe o que
possuia antes de sofrer a leséo.

Por outras palavras, o processo de execuc¢do deve ser um processo
efetivo, que produza os resultados esperados pelo credor.

Tendo em vista o principio da eficiéncia, a execucao deve
cumprir a sua finalidade, pois de nada adianta o credor ter o seu direito reconhecido,
mas nao satisfeito. Neste mesmo norte, complementam Fredie Didier Jr., Leonardo
Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira® que "o
devido processo legal, clausula geral processual constitucional, tem como um de
seus corolarios o principio da efetividade: os direitos devem ser efetivados, nao

apenas reconhecidos."

88 O artigo 805, caput, do Cadigo de Processo Civil, dispbe que: “Que quando por varios meios o
exequente puder promover a execugao, 0 juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso
para o executado.”. lgualmente, seu paragrafo Unico dispbe que: “O executado que alegar ser a
medida executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos,
sob pena de manutencao dos atos executivos ja determinados.”.

8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: o processo de
conhecimento, procedimentos especiais, processo de execucdo, processo nos tribunais e
disposic¢ées finais e transitorias. 4. ed. vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 525.

% DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 65.
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Conforme explOe os autores, de nada serviria um processo
gue apenas declarasse determinado direito, mas ndo garantisse a sua efetivacao.
Portanto, Ante a imprescindibilidade de uma prestacao efetiva, introduziu-se o
principio da atipicidade dos meios executérios, o qual serd abordado mais
especificamente em momento posterior. Por hora, cabe salientar que as medidas
adotadas para satisfazer a execu¢do ndo estao adstritas aquelas previstas no texto
legal, pois, conforme o caso, podera o juiz adotar medidas atipicas para satisfazer
a execucdo. Em sua obra, Marcelo Abelha®' discorre acerca do principio da

atipicidade dos meios executivos:

Assim, um dos principios atuantes sobre a tutela executiva que foi
impulsionado pela nova ordem constitucional é o da atipicidade dos
meios executivos. Tal principio é consagrado na regra legal de que
0 juiz podera, em cada caso concreto, utilizar o meio executivo que
Ihe parecer mais adequado para dar, de forma justa e efetiva, a
tutela jurisdicional executiva. Por isso, ndo estara adstrito ao juiz
seguir o itinerario de meios executivos previstos pelo legislador,
sendo porque podera lancar mao de medidas necessarias — e nada
além disso — para realizar a norma concreta. O limite natural desse
principio é outro principio — o do menor sacrificio possivel —, que
servirA de contencdo a atuacdo da atipicidade dos meios
executivos.

Compreende-se que, em decorréncia da efetividade da tutela
jurisdicional executiva, ao analisar o caso em concreto, podera o juiz fazer o uso de
medidas atipicas especificas para tal situacdo, mas, obviamente, limitando-se aos
postulados da proporcionalidade e razoabilidade, os quais serdo abordados
posteriormente. Por fim, cumpre salientar que para fazer jus a atipicidade das
medidas executivas devera ser observada também a natureza da obrigacdo que
originou a tutela jurisdicional executiva. Para isso, passar-se-a para analise da

obrigacao civil a ser executada.

2.3 A OBRIGACAO CIVIL A SER EXECUTADA

Como visto, diferentemente do que ocorre no processo de

conhecimento, a tutela jurisdicional executiva ndo tem natureza cognitiva. 1sso

%1 ABELHA, Marcelo. Manual de execucéo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 98.
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significa dizer que o objetivo precipuo é a satisfacdo da obrigacéo® através da
constricdo patrimonial. Nesta linha, € correto dizer que ndo deve haver davidas de
gue existe uma obrigacdo, do que é exigido nesta obrigacdo e de quem esta
obrigado a cumprir tal obrigacdo. Humberto Theodoro Junior®® destaca que estes
requisitos sdo cumulativamente indispensaveis para dar ensejo a tutela jurisdicional

executiva:

Mas, para que o titulo tenha essa forca, ndo basta a sua
denominacédo legal. E indispensavel que, por seu contetdo, se
revele uma obrigacdo certa, liquida e exigivel, como disp&e
textualmente o art. 783 do NCPC. S6 assim terd o 6rgao judicial
elementos prévios que lhe assegurem a abertura da atividade
executiva, em situacdo de completa definicdo da existéncia e dos
limites objetivos e subjetivos do direito a realizar.

Desta forma se vé imprescindivel que na obrigacdo a ser
executada estejam presentes 0s elementos de certeza, liquidez e exigibilidade.
Para Misael Montenegro Filho% a liquidez identifica a precisdo do objeto da
execucao, ou seja, a extensdo da obrigacéo que devera ser cumprida. Ja a certeza,
identifica a inexisténcia de duvida acerca da existéncia da obrigacdo. Por fim, a
exigibilidade identifica a auséncia de condicao impeditiva no que tange a exigéncia

do cumprimento da respectiva obrigacao.

Pois bem. Visto o0s requisitos inerentes as obrigacoes
passiveis de ensejar a tutela jurisdicional executiva, passar-se-a para a analise das
espécies destas obrigacdes propriamente ditas. Primeiramente, faz-se necessario

classifica-las em trés grupos: a) obrigacdo de dar; b) obrigacdo de fazer; c)

92 Neste sentido, Flavio Tartuce explica que: "[...] conceitua-se a obrigagdo como sendo a relagcdo
juridica transitoria, existente entre um sujeito ativo, denominado credor, e outro sujeito passivo, 0
devedor, e cujo objeto consiste em uma prestacao situada no &mbito dos direitos pessoais, positiva
ou negativa.". Conforme TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade
civil. 12. ed. rev., ampl. e atual. vol. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 20.

9% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito

processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 368-369.

9 MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 592-
593.
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obrigacéo de nao fazer. A primeira a ser abordada neste capitulo sera a obrigacao

de dar, sendo esta conceituada por Flavio Tartuce® da seguinte maneira:

A obrigacdo positiva de dar (obligatio ad dandum) pode ser
conceituada como aquela em que o sujeito passivo compromete-se
a entregar alguma coisa, certa ou incerta. Nesse sentido, ha na
maioria das vezes uma intencao de transmisséo de propriedade de
uma coisa, moével ou imovel. Assim sendo, a obrigacdo de dar se
faz presente, por exemplo, no contrato de compra e venda, em que
0 comprador tem a obrigacdo de pagar o preco e o vendedor de
entregar a coisa.

Visto assim, a obrigacdo de dar pressupbe uma atuacéo
positiva do devedor para entrega aquilo em que ele se obrigou. Entretanto, nem
sempre 0 objeto da obrigacéo é especificamente determinado. Por isso, a obrigacao
de dar poder ter como objeto uma coisa certa ou incerta, a depender da natureza
do objeto que fora pactuado. Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves®® apresenta

a seguinte distincéo entre as obrigacdes de dar coisa incerta e de dar coisa certa:

As obrigacBes de dar coisa incerta, também chamadas de
genéricas, distinguem-se das de dar coisa certa, também
conhecidas como especificas, sob varios aspectos. Nas primeiras,
a prestacdo ndo é determinada, mas determinavel, dentre uma
pluralidade indefinida de objetos; nas segundas, a prestacéo tem,
desde logo, conteudo determinado, pois concerne a um objeto
singular, perfeitamente individualizado

Entende-se entdo que a coisa certa é aquela em que possa
ser perfeitamente individualizada, enquanto a coisa incerta é aquela que sera
indicada pelo género e quantidade, ndo podendo ser especificamente
individualizada. Cumpre destacar que, em que pese nao haver uma determinacao
imediata da coisa, ndo significa dizer que obrigacdo de dar coisa incerta ndo se
oriunda de liquidez, uma vez que a individualizacdo da coisa, ndo dispondo ao
contréario, cabera ao devedor no ato da entrega. E a inteligéncia do artigo 244 do
Cadigo Civil*’.

% TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 12. ed. rev., ampl.
e atual. vol. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 67-68.

9% GONCALVES, Carlos Raoberto. Direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacdes. 11. ed. vol.
2. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 53.

97 O art 244, do Cédigo Civil, dispde que: “Nas coisas determinadas pelo género e pela quantidade,
a escolha pertence ao devedor, se o contrario n&o resultar do titulo da obrigacéo; mas ndo podera
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Enquanto nas obrigacdes de dar o devedor se compromete a
entregar algo, nas obrigacdes de fazer, ou de nao fazer, o devedor se compromete
a realizar (ou n&o) uma conduta. Quando a conduta do devedor se tratar de uma
atividade positiva, fica evidenciada a obrigacao de fazer. Neste sentido, Silvio de

Salvo Venosa® apresenta a seguinte conceituacao:

A obrigacao de fazer, por se estampar numa atividade do devedor,
€ a que traz maiores transtornos ao credor, quando se defronta com
inadimplemento. O conteldo da obrigacao de fazer constitui uma
“atividade” ou conduta do devedor, no sentido mais amplo: tanto
pode ser a prestacdo de uma atividade fisica ou material (como, por
exemplo, fazer um reparo em maquina, pintar casa, levantar muro),
como uma atividade intelectual, artistica ou cientifica (como, por
exemplo, escrever obra literaria, partitura musical, ou realizar
experiéncia cientifica). [...].

Compreende-se que a prestacdo positiva do devedor nédo
necessariamente sera limitada ao contetido material. E possivel que a prestacéo
recaia sobre um servico de conteddo essencialmente imaterial, sem que haja a
expectativa de um resultado fatico. Caso a obrigacdo possa ser realizada por
gualquer outra pessoa, trata-se de uma obrigacéo de natureza fungivel. Entretanto,
h& depender da prestacédo assumida, € possivel que somente o devedor seja capaz
de cumprir tal obrigacéo. Sendo este o0 caso, a obrigacéo tera natureza infungivel,

como assim lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®®:

Por outro lado, se ficar estipulado que apenas o devedor indicado
no titulo da obrigacéo possa satisfazé-la, estaremos diante de uma
obrigacdo infungivel. Trata-se das chamadas obrigacfes
personalissimas (intuitu personae!®), cujo adimplemento n&o
podera ser realizado por qualquer pessoa, em atencdo as
gualidades especiais daquele que se contratou. Tal ocorre quando
se contrata um renomado artista para pintar um retrato, ou um
consagrado cantor para apresentar-se em um baile de formatura.
Tais pessoas nao poderao, sem prévia anuéncia do credor, indicar

dar a coisa pior, nem seré obrigado a prestar a melhor.”. Conforme: BRASIL. Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Caodigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso: 16 de ago 2018.

9% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17. ed. vol. 2. Sdo
Paulo: Atlas, 2017. p. 87.

99 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA Filho, Rodolfo. Manual de direito civil. 1. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017. p. 236.

100 Conforme tradugéo livre do autor, a expressao “intuitu personae” significa “Em relagdo a pessoa”.
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substitutos, sob pena de descumprirem a obrigacao personalissima
pactuada.

Desta forma, a obrigacdo de natureza infungivel pressupde
que nenhuma outra pessoa sendo o devedor € capaz de realizar tal obrigacéo. E
importante tomar nota acerca desta classificacdo, pois havendo a possibilidade da
obrigacédo ser realizada por terceiro, podera o credor contratar outra pessoa para
cumprir a obrigacdo as custas devedor!?!. Outrossim, vencida esta classificacéo, é
possivel que uma obrigacao tenha por natureza a prestacao negativa do devedor.
Nesta hip6tese, havera uma obrigacdo de nao fazer, conforme expbe Flavio

Tartucel®?:

A obrigacdo de nao fazer (obligatio ad non faciendum) é a Unica
obrigacdo negativa admitida no Direito Privado Brasileiro, tendo
como objeto a abstencdo de uma conduta. Por tal razdo, havendo
inadimplemento, a regra do art. 390 da codificagdo material merece
aplicacao, pela qual “nas obriga¢des negativas o devedor € havido
por inadimplente desde o dia em que executou o ato de que se
devia abster”. O que se percebe é que o descumprimento da
obrigacdo negativa se da quando o ato é praticado.

Subentende-se entédo que a obrigacéo de néo fazer exige uma
conduta do devedor de abster-se, ou seja, o0 descumprimento da obrigacdo se
consuma no momento que o devedor efetuou a conduta em que se obrigou a ndo
fazer. Portanto, visto as peculiaridades de cada obrigacéo, € necessario que haja
um procedimento especifico para que a tutela jurisdicional executiva objetive o
cumprimento de cada uma destas obrigacfes. Seguindo esta linha de raciocinio,
passar-se-a para analise de como incidira a tutela jurisdicional executiva sobre cada

uma destas obrigacoes.

101 O artigo 249, caput, do Codigo Civil, dispde que: “Se o fato puder ser executado por terceiro,
sera livre ao credor manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem
prejuizo da indenizagéo cabivel.”.

102 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacGes e responsabilidade civil. 12. ed. rev., ampl.
e atual. vol. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 91-92.
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2.4 A FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA E OS TiTULO EXECUTIVOS
JUDICIAIS

Como visto anteriormente, a tutela jurisdicional executiva
pode se dar tanto pela execugcao autbnoma quanto pela fase de cumprimento de
sentenca. Em ambas hipoteses, é necessario existir uma obrigacéo liquida certa e
exigivel a ser executada, a qual, ndo cumprida espontaneamente pelo devedor,
podera dar ensejo ao processo de execucao.

Contudo, ndo obstante existir a obrigacdo propriamente dita,
€ imprescindivel que a obrigacdo conste num titulo com forca executiva. Os titulos
subdividem em titulo executivos extrajudiciais e titulos executivos judiciais. Se o
titulo executivo tiver natureza extrajudicial, dara inicio a um processo de execucao
autbnomo. Agora, se o titulo tiver natureza judicial, iniciar-se-a a fase de
cumprimento de sentenca. Humberto Dalla Bernardina de Pinho'®® conceitua os

titulos executivos judicias da seguinte maneira:

Reputam-se judiciais os titulos oriundos de um provimento
emanado de um juiz (ou 6rgdo colegiado), que geram uma
presuncdo, em principio absoluta, de nascimento do crédito e, por
essa razdo, ndo permitem a alegacao de qualquer matéria relativa
a nulidade do titulo ou a inexisténcia da divida em sede de
impugnacéao, salvo a nulidade referente a citacdo no processo do
qual resultou a formacéao do titulo, ou a extincdo da divida por fato
superveniente a sua formacao.

Neste sentido, o Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 515,
considerou nove espécies de titulos executivos judiciais. A primeira espécie diz
respeito as decisbes proferidas no processo civil que reconhecam a exigibilidade
de obrigacéo de pagar quantia, de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa. O termo
utilizado pelo cédigo é decisdo, portanto qualquer pronunciamento judicial poderia
dar inicio a fase de cumprimento de sentenca, inclusive as decisdes interlocutdrias.

Quanto a isso ndo ha discussdo, entretanto, a doutrina insurge no tocante a

103 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: o processo
de conhecimento, procedimentos especiais, processo de execucdo, processo nos tribunais e
disposi¢des finais e transitorias. 4. ed. vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 257.
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possibilidade de sentencas declaratorias ou constitutivas poderem ensejar um titulo

executivo judicial. Para tanto, extrai-se o entendimento de Marcelo Abelha'%:

Falta a primeira, portanto, o pedido de imposicéo da sancao, porque
a finalidade foi apenas declarativa. Dai exsurge a questédo: poderia
tal provimento declaratorio ser um titulo executivo ou lhe ser
emprestada a mesma eficicia executiva? Pensamos que sim, pois
a eficacia executiva atribuida aos provimentos de prestagao poderia
ser, por lei, estendida aos provimentos declaratérios que
estamparem todos os elementos da obrigacao.

Compreende-se entdo um entendimento no sentido de que a
sistematica adotada pelo Codigo de Processo Civil depreende da natureza da
obrigacao a ser executada, ndo sendo relevante se a sentenga que ensejou o titulo
foi condenatodria, declaratoria ou constitutiva. Inclusive, Humberto Theodoro
Juniort® questiona acerca da (im)possibilidade de uma sentenca constitutiva ou
declaratoria ter forca executiva, pois, na posicao do autor, se o sistema processual
tem conferido forca executiva a praticamente qualquer documento particular, ndo
h& Obice alguma para as sentencas declaratorias e constitutivas também ensejarem

um titulo executivo.

Pois bem. A segunda espécie de titulo executivo judicial sdo
as decisdes homologatdrias de autocomposicao judicial. Quando ha a resolucéo de
um conflito de maneira consensual, em qualquer fase do processo!%, cabera ao
juizo a aprovacado dos termos pactuados através de uma sentenca homologatoria,
a qual ensejard um titulo executivo judicial. Em paralelo, destaca-se a terceira
espécie de titulo executivo judicial: a decisdo homologatoria de autocomposicéo
extrajudicial de qualquer natureza. A diferenca entre estas duas € que na segunda
espécie, a autocomposicao é realizada no curso do processo, enguanto na terceira

ja houve a autocomposicéao e as partes apenas solicitam ao juizo sua homologacao.

104 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 195-196.

105 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 86.

106 O artigo 3°, §3°, do Codigo de Processo Civil dispbe que: “A conciliagdo, a mediagéo e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”.
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7

A quarta espécie € o formal e a certiddo de partilha,
exclusivamente em relagdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a
titulo singular ou universal. Trata-se de uma decisdo oriunda do processo de
inventario, a qual, descumprida, poder& gerar um vinculo obrigacional e dar inicio
a fase de cumprimento de sentenca. Acerca da matéria, lecionam Fredie Didier Jr.,
Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveiral®’:
Insere-se, entre os titulos judiciais, o formal ou certidao de partilha,
que documenta, como visto, a decisdo estatal de atribuicdo de um
guinhao sucessorio ao herdeiro. O legislador s6 Ihe confere, porém,
forca executiva em face do inventariante, dos outros herdeiros e
dos sucessores a titulo singular ou universal, isto é, o herdeiro,
beneficiario de um quinhao, sé pode executar o titulo em face de
um desses sujeitos (CPC, 515, IV, in fine!®), quando a um deles for
imposto um dever de prestar (ex.. entrega de coisa ou de
determinada quantia em dinheiro). Se for imposto dever de prestar
a terceiro, ndo € possivel opor-lhe demanda executiva, exatamente
porque este ndo participou do processo de formacéo da decisdo

gue reconheceu tal dever; neste caso, sé resta ao herdeiro (credor)
propor contra ele (terceiro) demanda cognitiva.

Cumpre destacar que respectivo titulo s6 tem forca executiva
em relacdo aos herdeiros e sucessores, pois caso haja uma obrigacdo consoante
neste titulo que seja descumprida por um terceiro, ndo havera forca executiva vez
gue este nédo participou da fase cognitiva do processo de inventario. Ja a quinta
espécie, ao contrario desta, destina um titulo com forca executiva a um sujeito
estranho a relacdo processual. Trata-se do o crédito de auxiliar da justica, quando
as custas, emolumentos ou honorarios tiverem sido aprovados por deciséo judicial.

Neste sentido, Misael Montenegro Filho!® aduz o seguinte comentario:

Embora os créditos dos serventuarios e dos auxiliares da Justica
sejam fixados por decisdao de natureza interlocutéria (como regra)
ou pela sentenga, sdo arbitrados em favor de pessoas que nao
integram o processo como partes, o que fez com que, durante anos,

107 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 276.

108 Conforme tradugao livre do autor, a expressao “in fine” significa “no fim”. No presente caso, a
expressdo referenciada estd mencionando a parte final do artigo 515, 1V, do Cédigo de Processo
Civil.

109 MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 592-
593.
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a lei processual tenha previsto a decisdo judicial como titulo
extrajudicial (inciso VI do art. 585 do CPC/73). O CPC/2015 corrigiu
essa imperfeicdo, incluindo a deciséo judicial em exame no rol dos
titulos executivos judiciais, como de fato o é (art. 515, V).

Conforme exposto, até a entrada em vigor do Cddigo de
Processo Civil de 20159, os créditos dos serventuarios e auxiliares de justica
oriundos de um pronunciamento judicial eram considerados titulo executivos
extrajudiciais. Todavia, ante a nova sistematica processual, estes passaram a ser
considerados titulos executivos judiciais, o que, de certa forma, € lbgico,
considerando que a obrigagdo consoante no respectivo titulo se deu por meio de
um pronunciamento judicial. Dando seguimento, na sexta espécie encontra-se a
sentenca penal condenatoria transitada em julgado. Para realizar esta abordagem,

Humberto Theodoro Juniort!! correlaciona a matéria com a esfera penal:

O sistema de nossa legislacdo, no tocante a responsabilidade civil
frente a responsabilidade penal, € o da autonomia (Cédigo Civil, art.
935). Mas a autonomia € apenas relativa e ndo absoluta, pois,
enquanto a responsabilidade civil pode existir sem a
responsabilidade penal, esta, no entanto, sempre acarreta a
primeira (Cddigo Penal, art. 91, ). O réu condenado no crime ndo
escapa do dever de indenizar o prejuizo acarretado a vitima, ndo
havendo necessidade de uma sentenca civil a respeito dessa
responsabilidade

Extrai-se deste entendimento que responsabilidade civil é
autbnoma em relacdo a penal, isso significa dizer que uma condenacéo na esfera
civil ndo produz efeitos na esfera penal. Mas, em contraponto, por forca do artigo
91, I, do Cddigo Penal''?, a sentenga penal condenatéria gera a obrigacdo de
reparar os danos na esfera civel, tratando-se, portanto, de um titulo executivo

judicial. Até entdo, todas as espécies de titulos executivos judiciais emanaram de

110 O Codigo de Processo de Civil de 2015 passou a vigorar em 18 de marco de 2016. Conforme
MONTENEGRO, Manuel Carlos. CNJ responde & OAB e decide que vigéncia do novo CPC
comeca em 18 de marc¢o. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81698-cnj-responde-
a-oab-e-decide-que-vigencia-do-novo-cpc-comeca-em-18-de-marco>. Acesso em: 30 ago. 2018.

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 112.

112 O artigo 91, I, do Codigo Penal, dispde que um dos efeitos da condenacdo é: “Tornar certa a
obrigagéo de indenizar o dano causado pelo crime.”. Conforme: BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de
07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso: 17 de ago
2018.
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um pronunciamento judicial. Todavia, ocorre que a sétima espécie se origina
através de uma sentenca arbitral. Nesta hipdtese, as partes abrem méao da
jurisdicdo estatal e submetem-se a jurisdicao arbitral, a qual tem o conddo de
ensejar um titulo dotado de forca executiva.

Por fim, se tém a oitava e a nona espécie de titulos executivos
judiciais. Estas, respectivamente, sdo a sentenca estrangeira homologada pelo
Superior Tribunal de Justica e a decisdo interlocutéria estrangeira, apés a
concessdo do exequatur a carta rogatoria pelo Superior Tribunal de Justica.
Conforme disposicéo legal, via de regra''?, toda decisdo estrangeira para produzir
efeitos em territdrio nacional precisa passar pelo crivo do Superior Tribunal de

Justica, ensejando, portanto, um titulo executivo judicial.

2.5 AS ESPECIES DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA

Até entdo fora visto que uma obrigacdo civil para ser
executada necessariamente precisa constituir um titulo com forca executiva. Este
titulo, se originado através de um processo cognitivo, passara a ser um titulo
executivo judicial, o qual dara ensejo a fase de cumprimento de sentenca. Contudo,
a depender da natureza da obrigacéo, a fase de cumprimento de sentenca sera
instrumentalizada através de um procedimento especifico. Sendo assim, o estudo

passara a ser dirigido as espécies de cumprimento de sentenca.

2.5.1 O cumprimento da sentenca que reconhece a exigibilidade de
obrigacéo de pagar quantia certa

O cumprimento de sentenca fundado em uma obrigacéo de
pagar quantia certa objetiva a expropriacdo dos bens do executado para que haja
o cumprimento da obrigacdo necessariamente em pecunia. Marcelo Abelha''#

entende que na prestacao de pagar quantia certa ha, na verdade, uma transferéncia

113 O artigo 961, § 5°, do Codigo de Processo Civil, dispbe que: “A sentenga estrangeira de divércio
consensual produz efeitos no Brasil, independentemente de homologacao pelo Superior Tribunal
de Justica.”.

114 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 346.
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do patriménio do credor para o devedor, obviamente, limitando-se ao valor do

débito em questéo:

A prestacdo de pagar quantia (modalidade de obrigacdo de dar)
enseja a utilizacdo de técnicas processuais executivas que
culminam com a expropriagdo forcada do patriménio do devedor
em prol do credor no limite necessario a satisfacdo do crédito. Ha,
por assim dizer, uma transferéncia de patriménio do devedor para
o credor no limite do crédito exequendo.

Seguindo esta linha, é importante destacar que, em que pese
0s atos expropriatérios visarem a liquidacdo dos bens do executado para converté-
los pecuniariamente no montante do débito, ndo significa dizer que a obrigacéo
originalmente seria satisfeita em pecunia. E plenamente possivel que uma
obrigacao de outra natureza se converta em uma obrigacéo de pagar quantia certa,

como ressalva Humberto Theodoro Juaniort>;

Obrigacao por quantia certa é aquela que se cumpre por meio de
dacéo de uma soma de dinheiro. O débito pode provir de obrigacéo
originariamente contraida em torno de divida de dinheiro (v.g.5,
um mutuo, uma compra e venda, em relacdo ao preco da coisa,
uma locacao, em relacdo ao aluguel, uma prestacéo de servigo, no
tocante a remuneracao convencionada etc.); ou pode resultar da
conversdao de obrigacdo de outra natureza no equivalente
econdbmico (indenizacdo por descumprimento de obrigacdo de
entrega de coisa, ou de prestacdo de fato, reparacéo de ato ilicito
etc.).

Portanto, a obrigacdo de pagar quantia certa é aquela que se
resolve pelo pagamento em dinheiro, ndo se vinculando necessariamente a sua
origem. Pois bem, o cumprimento de sentenca que reconhece a exigibilidade de
obrigacao de pagar quantia certa pode se dar de forma definitiva ou proviséria. Sera
definitiva quando o titulo se originar de um pronunciamento judicial imutavel. Sera
provisoria quando o titulo se originar em um pronunciamento judicial passivel de

reforma, anulacdo ou invalidacdo. Neste sentido, Humberto Dalla Bernardina de

115 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 176.

116 Conforme tradugao livre do autor, “v.g..” remete-se a expressao “verbi gratia”, a qual significa
“pela graca da palavra”. No presente caso, a expressao € utilizada com o sentido de “por exemplo”.
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Pinho''’ apresenta a diferenciacdo entre a execucdo definitva e a execucdo
provisoéria.
A diferenca primordial entre a execucdo definitiva e a execugao
proviséria € que a primeira pode ter por fundamento um titulo
executivo judicial (uma deciséo transitada em julgado, na forma do
art. 515) ou um titulo executivo extrajudicial (art. 784), enquanto a
segunda é realizada com base em titulo executivo judicial que ainda

nao transitou em julgado, em virtude da pendéncia de recurso
recebido sem efeito suspensivo.

Na hipétese de o cumprimento ser provisério, como o
pronunciamento judicial ainda n&o foi atingido pelo transito em julgado, é
necessario que o credor tome a responsabilidade da execucao, vez que a decisédo
gue a instruiu podera ser anulada, reformada ou invalidada. Acerca da
responsabilidade do credor, Alexandre Freitas Camara!'® traz o seguinte

entendimento:

Além disso, a atividade executiva se desenvolve sob a
responsabilidade do exequente, o qual tera de indenizar os danos
indevidamente suportados pelo executado se a decisdo que serve
de titulo executivo vier a ser reformada (ou anulada). Essa
obrigacdo de reparar danos, registre-se, € objetiva, independendo
de culpa do exequente para configurar-se.

Tanto no cumprimento definitivo quanto no provisoério, o
devedor sera intimado para pagar o débito sob pena de incorrer em multa de dez
por cento e honorarios advocaticios em igual patamar!*®, bem como tera o direito
de apresentar impugnacdo. Em ambos os casos, o processamento se da de forma
muito semelhante, contudo a diferenca € que no cumprimento de sentenca
provisorio, caso o titulo perca sua forca executiva, ainda que parte, o credor sera

responsabilizado por eventuais prejuizos que a execucao trouxe ao devedor.

117 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: o processo
de conhecimento, procedimentos especiais, processo de execucdo, processo nos tribunais e
disposi¢des finais e transitorias. 4. ed. vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 267-268.

118 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. rev., ampl. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2017. p. 313.

119 O artigo 523, 81°, do Cddigo de Processo Civil dispde que, no cumprimento de definitivo de
sentenga, ndo ocorrendo 0 pagamento voluntario no prazo estipulado, ocorrera o acréscimo de
multa de 10% e honordrios advocaticios em igual patamar. O artigo 520, § 2°, dispde que a mesma
multa se aplica ao cumprimento provisorio de sentenca.
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2.5.2 Do cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de
obrigacéo de fazer ou de néo fazer

No cumprimento de sentenca que reconhece a exigibilidade
de obrigacéo de fazer ou de ndo fazer, busca-se uma tutela especifica, a qual exige
o devedor realize especificamente a prestacdo consoante no titulo, seja ela positiva
ou negativa. Objetivando-se entdo a execucdo da tutela especifica em detrimento
da pecuniaria, conforme explica Marcelo Abelha!?:

A necessidade de se buscar prioritariamente a tutela especifica em
detrimento da tutela das perdas e danos é uma imposicao do direito
material ndo apenas de ordem principioldgica (o direito de cada um
receber o que lhe é devido), mas diretamente relacionada com
aspectos praticos e concretos do proprio bem da vida perseguido
em juizo.

Nesta espécie, exige-se a cooperacdo do devedor para
prestar, ou deixa de prestar, a atividade propriamente dita. E possivel que a
obrigacao a ser prestada seja fungivel ou infungivel. Nesta ultima, por se tratar de
uma obrigacdo personalissima, somente o devedor é capaz de realiza-la, portanto
nao é possivel o credor solicitar que terceiro cumpra as custas do devedor. Logo,
em ambas as hipoteses, como subsiste um dever de cooperacao do devedor, se vé
necessario a aplicacao de multas coercitivas caso o devedor ndo venha a cumprir
a obrigacdo no prazo estipulado. Neste sentido, lecionam Fredie Didier Jr.,
Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de

Oliveiral?t:

A multa é medida executiva que pode ser imposta pelo juiz, de oficio
ou a requerimento da parte, com o objetivo de compelir alguém ao
cumprimento de uma prestagédo (art. 536, 8 1°, c/c art. 537, CPC).
O beneficiario da multa é a parte adversaria (art. 537, § 2°, CPC).
Trata-se de técnica de coercao indireta semelhante as astreintes do
direito francés. Ela é, talvez, a principal, porque mais difundida,
medida de coercgdo indireta, razdo por que merece analise mais
detida.

120 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 298.

121 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 605.
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Desta forma, vislumbra-se uma maneira coercitiva para o
cumprimento da respectiva obrigagéo, pois, como abordado anteriormente, em
raz&o do principio da patrimonialidade, a execucgéo gira em torno do patriménio do
devedor, sendo assim, ndo haveria outra forma de compeli-lo a realizar (ou néao

realizar) a prestacdo consoante no titulo.

Cabe ainda ressaltar que sé havera a imposicao de multa
caso o devedor ndo cumpra a prestacdo no prazo voluntario, o qual sera
determinado pelo juiz a depender da complexidade da atividade necessaria para
satisfazer tal obrigacdo. Por fim, ndo obtendo sucesso por esta via executiva,
podera o credor apurar o respectivo valor pecuniario e converte-la em uma
obrigacdo de pagar quantia certa, respeitando o procedimento anteriormente
abordado.

2.5.3 Do cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de
obrigacéo de entregar coisa

Assim como no cumprimento de sentenca que reconhece a
exigibilidade de obrigacéo de fazer ou de nao fazer, trata-se também de uma tutela
especifica, pois o credor buscara em primeiro plano uma coisa prépria, seja ela
determinada ou determinavel. Somente a coisa consoante no titulo podera
satisfazer a obrigacdo. Seguindo este raciocinio, Marcelo Abelha'?? explica esta

matéria estipulando inicialmente duas classificagdes:

Reputa-se existente uma obrigacdo de dar quando o devedor se vé
obrigado, por lei ou contrato, a entregar alguma coisa ao credor. A
obrigacao de dar é tradicionalmente classificada de duas formas: a)
em relagdo a individuagdo da coisa, biparte-se em entrega de coisa
certa e coisa incerta; b) em relagéo a natureza do vinculo do credor
com a coisa, divide-se em obrigacao de “restituir e dar propriamente
dita”. Quando o credor € o dono da coisa, a obrigagdo de dar
consiste em uma devoluc¢éo, em uma restituicdo do bem devido, dai
se falar em devolucéo ou restitui¢ao.

Compreende-se que a obrigacdo de entregar coisa podera
recair sobre coisa certa ou incerta. Como visto, a coisa certa sera aquela

determinada, ja a coisa incerta sera aquela determinavel por género e quantidade.

122 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 321-322.
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Ainda, poderéa dar ensejo a uma obrigacdo de restituir ou dar em sentido estrito. A
primeira trata-se de devolver aquilo que ja pertencerd ao credor, enquanto a
segunda consiste em entregar ao credor algo que néo o pertencera até entdo, mas
lhe é de direito por conta do titulo. A transferéncia do bem em tela dar-se-4 pela
expedicdo de um mandado de busca apreenséo ou de imissao na posse, conforme

destaca Humberto Theodoro Juniort23:

A diferenca entre eles é que (i) o primeiro mandado se cumpre por
meio de deslocamento fisico da coisa, que uma vez apreendida é
removida, pelo agente judiciario, para ser entregue ao exequente;
enquanto (i) no caso de imével, ndo ha como pensar em
deslocamento da coisa, motivo pelo qual é o exequente que é
encaminhado até a situacédo do bem e, ai, imitido na sua posse, da
qual fica, no mesmo ato, afastada a parte contraria, por obra do
oficial encarregado do cumprimento do mandado.

Visto assim, uma vez localizado o bem, é necessario o auxilio
do agente judiciario para realizara a transferéncia do bem ao patriménio do credor.
Caso o bem seja mdvel'?*, o agente devera estar emanado de um mandado de
busca e apreensdo. Caso o bem seja imével*?5, o instrumento que o agente devera
portar € um mandado de imissdo na posse. Vale destacar que havera a
transferéncia do bem ao patrimdénio do credor ainda que esteja ha posse de terceiro,
tendo em vista que se trata de uma obrigacao reipersecutdria, como assim explica

Alexandre Freitas Camaral?¢:

Verificando-se que foi alienada a coisa a ser entregue quando ja
era litigiosa, serd expedido mandado — de busca e apreensao ou
de imissdo na posse — contra o terceiro adquirente, que somente
sera ouvido depois de deposita-la em juizo (art. 808). Isto decorre
do fato de que os bens do adquirente respondem pela execugéo
guando esta € fundada em direito real ou em obrigagado
reipersecutéria (art. 790, I).

123 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 294.

124 O artigo 82, do Codigo Civil, dispde que: “Sdo mdveis os bens suscetiveis de movimento préprio,
ou de remocao por for¢a alheia, sem alteracéo da substancia ou da destinagédo econémico-social.”.

125 O artigo 79, do Cédigo Civil, dispde que sdo bens imdveis o solo e tudo quanto se Ihe incorporar
natural ou artificialmente.

126 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. rev., ampl. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2017. p. 325.
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Portanto, a via executiva em questdao objetiva o bem
especifico, e somente aquele bem poderé satisfazer a obrigagcéo. Entretanto, nem
sempre havera a localizacdo do bem, entdo, a critério do credor, assim como no
cumprimento de sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacéo de fazer ou
nao fazer, ha a possibilidade de apurar o valor do bem em pecunia e converter para

uma execugao fundada em quantia certa.

2.5.4 Do cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de
obrigacéo de prestar alimentos

A obrigagéo de prestar alimentos, trata-se na verdade de uma
obrigacao pecuniaria, contudo sua procedibilidade contém algumas peculiaridades
em razao natureza do crédito em questdo. Dentre estas peculiaridades, surge a
possibilidade de o credor adotar duas vias executivas distintas, sendo uma nos
moldes da execucao pecuniaria e outra que comporta a prisao civil do devedor.
Humberto Theodoro Junior'?” traz o seguinte entendimento no que tange a esta

pluralidade procedimental:

O crédito por alimentos e as particularidades das prestacdes
alimenticias, dada sua relevancia, despertaram no legislador a
preocupacédo por medidas tendentes a tornar mais efetiva a tutela
devida ao respectivo credor. Por isso, jA na codificacdo anterior,
franqueava-se 0 acesso a duas vias executivas distintas: (i) a de
execucdo comum de obrigacdo de pagar quantia certa (art. 732 do
CPC/1973); e (i) a da execucao especial, sem penhora, mas com
sujeicdo do executado inadimplente a prisdo civil (art. 733 do
CPC/1973).

Assim, a primeira via observar-se-a o procedimento de pagar
guantia certa, enquanto a segunda tera um procedimento especifico o qual sujeita
0 devedor a prisao civil. Faz-se necessario destacar que a prisdo civel, aplicada
guando a obrigacao tiver por objeto prestacdes de natureza alimentar, na verdade,

é uma excecdo constitucionalmente previstal?® ao principio da patrimonialidade,

127 THEODORO Junior, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 212.

128 O artigo 5°, LXVII, da Constituicdo Brasileira de 1988, dispde que: “N&o havera priséo civil por
divida, salvo a do responséavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao
alimenticia e a do depositario infiel.”.
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vez que os alimentos subsistem as condic¢des de vida do individuo. Neste sentido,

Marcelo Abelha'?® expde o seguinte argumento:

Verdadeira excecao a regra de que o patrimonio é a garantia geral
das obriga¢bes contraidas pelo devedor, a priséo civil do devedor
de alimentos encontra guarida no ordenamento juridico brasileiro.
Tal instituto n&o tem por escopo punir o devedor por aquilo que teria
feito ou deixado de fazer, mas, bem pelo contrario, possui a sua
finalidade distante da mencionada: decreta-se a prisdo civil do
devedor com o intuito de pressiona-lo a pagar, isto &, adimplir a
prestacao alimenticia. Dessa forma, apesar de a lei processual se
referir a pena, ndo deve ser assim considerado.

Portanto, a prisdo civil do devedor de obrigacdo alimenticia
nado se trata de uma sancdo, mas sim de uma medida coercitiva para obriga-lo a
satisfazer a respectiva prestacdo, tendo em vista seu carater alimentar. Nesta
hipétese, o devedor sera intimado para, em trés dias, pagar o débito, provar que
pagou ou justificar a impossibilidade de ndo pagar e, ndo fazendo, sera decretada
sua prisédo. Por fim, cumpre destacar que esta via que comporta a prisao civil do
devedor s6 compreende trés prestacdes anteriores e, caso haja o pagamento
integral destas prestacfes, a ordem de prisdo sera imediatamente suspensa ainda

gue subsista outras prestacfes em deébito.

2.5.5 Do cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de
obrigacéo de pagar quantia certa pela fazenda publica

O cumprimento de sentenca contra a fazenda publica, quando
se tratar de uma obrigacdo de entregar coisa, fazer ou ndo fazer, ndo observara
nenhum processamento especifico. Agora, quanto se tratar de uma obrigacéo de
pagar quantia certa, devera ser aplicado um processamento diferenciado, como
explicam Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e

Rafael Alexandria de Oliveiral3:

N&o h& qualquer peculiaridade no cumprimento de sentenca contra
a Fazenda Publica quando se tratar de obrigacdo de fazer, ndo
fazer e entregar coisa. A peculiaridade - com incidéncia dos arts.

129 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 512.

130 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 669.



67

534 e 535 - estd apenas quando a obrigacgédo for de pagar quantia
certa, atraindo, igualmente, a incidéncia do art. 100 da Constituicdo
Federal.

Quando subsistir uma obrigacdo do ente publico de pagar
guantia certa, ndo havera expropriacdo de bens, mas sim incidéncia do artigo 100,
da Constituicéo Brasileira de 1988'3!. Portanto, ndo apresentada impugnacéo pela
fazenda publica, o juiz encaminhara o crédito ao presidente do respectivo tribunal
para que este oficie a autoridade competente e esta faca contar o pagamento no

orcamento do respectivo ente competente.

2.6 A DEFESA DO DEVEDOR NA FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA

Na fase de cumprimento de sentenca a defesa do devedor
ocorre por meio da impugnacao nos proprios autos. O devedor tera quinze dias
para impugnar a contar do prazo para pagamento voluntario. Na impugnacéo nao
cabera discutir o mérito do crédito, vez que tal matéria ja fora discutida na fase

cognitiva do processo. Neste sentido, explica Misael Montenegro Filho'32;

A adocdo dessa técnica garante a efetividade da execucao,
evitando a instauracdo de nova acdo, 0 seu julgamento por
sentenca e a pratica de varios outros atos que contribuiriam para
retardar o encerramento da acao primitiva, que ja se encontra em
fase avancada de tramitacdo, em gue o magistrado se preocupa
com a satisfacao da obrigacéo.

Portanto, a matéria a ser alegada é expressamente taxativa e
podera versar sobre: a) falta ou nulidade da citacédo se, na fase de conhecimento,
0 processo correu a revelia; b) ilegitimidade de parte; c) inexequibilidade do titulo
ou inexigibilidade da obrigacdo; d) penhora incorreta ou avaliagcdo errbnea; e)
excesso de execucdo ou cumulacdo indevida de execucdes; f) incompeténcia

absoluta ou relativa do juizo da execucdo; g) qualquer causa modificativa ou

131 O artigo 100, da Constituigdo Brasileira de 1988, dispde que: “Os pagamentos devidos pelas
Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria,
far-se-8o exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacdo dos precatorios e & conta dos
créditos respectivos, proibida a designacgdo de casos ou de pessoas nas dota¢des orcamentarias
e nos créditos adicionais abertos para este fim.”.

132 MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 722.
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extintiva da obrigagcdo, como pagamento, novagdo, compensacao, transagédo ou
prescricdo, desde que supervenientes a sentenca.

E importante destacar que a impugnacéo ndo tem o condio
de suspender a execugdo, sendo concedido o efeito suspensivo apenas em
situacGes excepcionais®®. Humberto Dalla Bernardina de Pinho'3* complementa
gue sédo requisitos para a concessao do efeito suspensivo a garantia do juizo, bem
como a evidéncia de risco de dano grave ou de dificil reparacdo e a probabilidade
do direito. Conclui-se entdo que a impugnacao se trata de uma breve defesa no
executado, a qual ataca apenas e tdo somente matérias de cunho processual, bem
como nao acarretard a suspensdo da execucdo, salvo em situacdes de

excepcionalidade.

Realizada a anélise da tutela jurisdicional executiva e a
definicdo dos procedimentos inerentes a fase de cumprimento de sentenca,
compreendeu-se no presente capitulo as diretrizes que orientam o processo de
execucao e como procede-se a execucdo fundada em um titulo executivo judicial.
Posto isso, passar-se-a para analise da execucado fundada em titulo executivo
extrajudicial e, posteriormente, para analise da (in)aplicabilidade das medidas
executivas atipicas de carater coercitivo no processo de execucdo por quantia

certa.

133 O artigo 525, §6°, do Codigo de Processo Civil, dispbe que: “A apresentagéo de impugnagio nao
impede a préatica dos atos executivos, inclusive os de expropriagdo, podendo o juiz, a requerimento
do executado e desde que garantido o juizo com penhora, caug¢éo ou depdsito suficientes, atribuir-
Ihe efeito suspensivo, se seus fundamentos forem relevantes e se o prosseguimento da execugéo
for manifestamente suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagéo.”.

134 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: o processo
de conhecimento, procedimentos especiais, processo de execucdo, processo nos tribunais e
disposic¢ées finais e transitorias. 4. ed. vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 278.



Capitulo 3

A EXECUCAO FUNDADA EM TITULO EXTRAJUDICIAL E AS
MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS DE CARATER COERCITIVO NO
PROCESSO POR QUANTIA CERTA

Iniciou-se a producdo cientifica com a abordagem acerca das
constituicdes brasileiras e dos direitos fundamentais. Passou-se para a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, sua aplicabilidade no direito privado.
Posto este contexto constitucional, analisou-se o0 processo de execugdo como um

todo e, especificamente, a fase de cumprimento de sentenca.

Seguindo estéa linha, o estudo deste capitulo tera como ponto
de partida a execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial para, somente
entdo, dirigir-se a analise da (in)aplicabilidade das medidas executivas atipicas de
carater coercitivo no processo de execucgao por quantia certa, considerando toda a

roupagem constitucional e processual abordada nos capitulos anteriores.

3.1 A EXECUCAO FUNDADA EM TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL

Como visto anteriormente, 0 processo de execucdo podera
ser instaurado mediante um titulo executivo extrajudicial ou mediante um titulo
executivo judicial. Quando o titulo obteve sua forca executiva mediante um
pronunciamento judicial a execucdo se dard mediante a fase de cumprimento de
sentenca, visto que a tutela jurisdicional executiva se originou de uma fase
processual cognitiva. Na execucéo fundada em um titulo executivo extrajudicial ndo
havera esta fase cognitiva prévia, tratando-se, portanto, de uma execucao

auténoma, como leciona Daniel Amorim Assumpcédo Neves!s®:

E preciso afirmar, primeiramente, que toda a andlise entre
execucdo autbnoma e a fase executiva s6 tem sentido no
tratamento da execugdo dos titulos executivos judiciais,
considerando-se que no tocante a execuc¢ao de titulos extrajudiciais

135 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 9. ed. vol. Gnico.
Salvador: Ed. JusPodivim, 2017. p. 1053.
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serd sempre necessaria a instauragdo de um processo autbnomo
de execugéo. [...].

Compreende-se entdo que a execucao fundada em um titulo
executivo extrajudicial ndo depreende de uma fase cognitiva, pois sera instaurada
de imediato mediante uma fase autbnoma. Para tanto, € necessario um titulo
executivo extrajudicial que detenha os elementos de liquidez, certeza e
exigibilidade. Elementos estes que ja foram abordados em momento posterior!3é,
Visto assim, a analise sera dirigida aos titulos extrajudiciais que detenham forca

executiva capaz de ensejar um processo de execug¢do autbnomo.

3.2 OS TITULOS EXECUTIVOS EXTRAJUDICIAIS

Os titulos executivos extrajudiciais estdo previstos no artigo
784, do Cddigo de Processo Civil. Contudo, em que pese este dispositivo ser
referéncia para a analise posterior, cumpre informar desde jA que nao se trata de

um rol taxativo®®’.

Pois bem, a primeira espécie prevista no respectivo rol sao
os titulos de crédito'*®. Misael Montenegro Filho®* indica que estes titulos
mercantis sdo orientados pelos principios da literalidade, autonomia e abstracéo.
Conforme o autor, por forca da literalidade, o titulo obriga o cumprimento apenas
do que se encontra nele escrito. Em relagcdo a autonomia, cada obrigacdo que
consta no titulo é independente e ndo se correlaciona com as demais. Por fim, a

abstracao do titulo indica que este independe do negdcio juridico que o originou.

A segunda espécie € a escritura publica ou outro documento

publico assinado pelo devedor. Para Daniel Amorim Assumpcdo Neves!4? a

136 Os elementos de certeza, liquidez e exigibilidade foram analisados ao abordar a obrigaco civil
a ser executada, mais notadamente no Capitulo 2, subtitulo 2.3.

137 O artigo 784, XlI, do Cadigo de Processo Civil, dispde que s&o titulos executivos extrajudiciais:
“Todos os demais titulos aos quais, por disposi¢ao expressa, a lei atribuir forca executiva.”.

138 O artigo 784, |, do Cédigo de Processo Civil, dispde que so titulos executivos extrajudiciais: “A
letra de cambio, a nota promissoria, a duplicata, a debénture e o cheque.”.

139 MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 595.

140 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 9. ed. vol. Gnico.
Salvador: Ed. JusPodivim, 2017. p. 1124.
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escritura publica é todo aguele documento que fora lavrado perante um tabelido,
enquanto o documento publico é, na verdade, um documento emitido pela prépria
autoridade publica. Em seguida, a terceira espécie também trata de um documento,
porém particular. A diferenca é que o documento particular deve constar a
assinatura do devedor e de mais duas testemunhas, vez que o negdcio juridico ndo
fora celebrado na presenca de uma autoridade que detenha presuncdo de

veracidade®!,

A quarta espécie é o instrumento de transacéo referendado
pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos
advogados dos transatores ou por conciliador ou mediador credenciado por
tribunal. Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira'*? abordam esta espécie fazendo um paralelo com a

forga executiva conferida ao documento particular:

J& se viu que o documento particular assinado pelo devedor e por
duas testemunhas é titulo executivo extrajudicial. Se o documento
estiver assinado pelo devedor, sem a assinatura das duas
testemunhas, ndo sera titulo executivo. Mas se, no lugar das
testemunhas, houver o referendo do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, dos advogados do credor e do devedor ou do
conciliador ou mediador credenciado junto ao tribunal, o documento
é titulo executivo, permitindo a propositura da a¢do de execucao.

Depreende-se que o documento referendado por um destes
sujeitos, por si sO, tem condicdes de ensejar uma execucdo autbnoma, nao
necessitando ser originariamente emitido pela autoridade publica e tampouco
submeter-se a assinatura de duas testemunhas. Pois bem. A quinta espécie € o

contrato garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou outro direito real de garantia

141 Maria Sylvia Zanella Di Pietro leciona que: “A presungdo de veracidade diz respeito aos fatos;
em decorréncia desse atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administracao.
Assim ocorre com relacdo as certiddes, atestados, declaragdes, informagdes por ela fornecidos,
todos dotados de fé publica.” Conforme DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
30.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 277.

142 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 298.
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e aquele garantido por caucdo. Acerca desta, se manifestam Luiz Guilherme

Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero43:

Vale frisar que estes contratos sao titulos executivos em si,
independentemente da satisfacéo dos requisitos postos no art. 784,
Il ou lll, do CPC. Ou seja, o simples fato de estarem assegurados
por estas garantias especiais, ou de versarem sobre seguro de
vida, ja lhes outorga a condicao de titulo executivo, ainda que nao
sejam elaborados como instrumento publico ou como instrumento
particular assinado por duas testemunhas. N&o fosse assim,
dificilmente se explicaria a sua alocagao fora desses outros incisos
do artigo em exame.

Visto assim, os contratos fundados em direito real de garantia
ndo necessitam de demais formalidades para constituirem um titulo com forca
executiva, vez que se trata de uma obrigacao especifica cujo bem dado em garantia

sera, primeiramente, o objeto da execucao.

A sexta espécie trata do o contrato de seguro de vida em caso
de morte. Conforme explana Misael Montenegro Filho!%4, o ndo pagamento da
indenizacdo securitaria poderda justificar o ajuizamento de duas acdes: acao de
cobranca pelo rito comum, ou acdo de execucdo. Sera de execugao apenas quando
a apodlice, no caso o titulo, prever o evento morte. Nesta hipétese, o beneficiario

ganhara legitimidade para realizar a execucéo do titulo.

A sétima espécie trata do crédito decorrente de foro e
laudémio. Esta espécie encontra-se em desuso, visto que estas modalidades
contratuais ndo foram recepcionadas pelo atual Cédigo Civil'4®. Contudo, cabe
ressaltar que as relagdes contratuais anteriores a vigéncia do Codigo Civil foram

preservadas, assim estes contratos, por si s6, dotam de forca executiva propria.

143 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. vol. 3. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 42.

144 MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 602-
604.

145 O artigo 2.038, caput, do Codigo Civil, dispde que: “Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e
subenfiteuses, subordinando-se as existentes, até sua extin¢éo, as disposi¢cdes do Caodigo Civil
anterior, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e leis posteriores.”.



73

A oitava espécie trata do crédito, documentalmente
comprovado, decorrente de aluguel de imével, bem como de encargos acessorios,
tais como taxas e despesas de condominio. Percebe-se que apesar de ser um
documento particular, ndo necessita da assinatura de duas testemunhas, bastando
apenas que este seja documentalmente comprovado. Vislumbra-se, portanto, que
o codigo disp6s de forma especifica a fim de conferir forca executiva aos contratos
de locacédo, os quais séo disciplinados pela Lei n° 8.245/91146.

A nona espécie trata da certiddo de divida ativa da Fazenda
Pdblica da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
correspondente aos creditos inscritos na forma da lei. Com base na certidao de
divida ativa que os entes cobrardo os débitos tributarios. O titulo em apreco dara
ensejo a um procedimento de execucéo proprio denominado de execucao fiscal, o

qual é disciplinado pela Lei n°® 6.830/80%".

A décima espécie diz respeito ao crédito referente as
contribuicdes ordinarias ou extraordinarias de condominio edilicio, previstas na
respectiva convencdo ou aprovadas em assembleia geral, desde que
documentalmente comprovadas. Conforme leciona Daniel Amorim Assumpcao
Neves!*®, os créditos decorrentes dos encargos condominiais ndo detinham forca
executiva, porém com o advento do atual Codigo de Processo Civil, o titulo em
apreco se tornou um titulo executivo por si s6, o que, de fato, trouxe um alivio aos
conddminos adimplentes, vez que estes, na maioria das vezes, rateavam o valor
corresponde ao débito do condébmino inadimplente para cobrir as despesas do

condominio.

Por derradeiro, a Ultima espécie prevista no Codigo de

Processo Civil diz respeito a certiddo expedida por serventia notarial ou de registro

146 BRASIL. Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagGes dos imdveis
urbanos e 0S procedimentos a elas pertinentes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8245.htm>. Acesso: 17 de set 2018.

147 BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Disp&e sobre a cobranca judicial da Divida
Ativa da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6830.htm>. Acesso: 17 de set 2018.

148 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 9. ed. vol. Gnico.
Salvador: Ed. JusPodivim, 2017. p. 1130.
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relativa a valores de emolumentos e demais despesas devidas pelos atos por ela
praticados, fixados nas tabelas estabelecidas em lei. Conforme explicam Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero'4°, pouco se vé sendo
utilizado este titulo como embase para uma execucao, visto que os emolumentos
deverdo ser pagos no ato do requerimento, porém ainda sim é coerente atribuir
forca executiva a este titulo, considerando que os atos realizados pela serventia
notarial gozam de presuncao de veracidade.

3.3 AS ESPECIES DE EXECUCOES FUNDADAS EM TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL

Falou-se das espécies de titulos executivos extrajudiciais.
Agora, passar-se-a para analise dos procedimentos executivos inerentes a cada
obrigacao a ser executada. Muito embora haja semelhanca destes com as espécies

de cumprimento de sentenca, ha pontos que merecem uma atencao especial.

3.3.1 A execucdao para entrega de coisa

A execucdo para entrega de coisa, assim como no
cumprimento de sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacdo de entregar
coisa, visa a satisfacdo de uma tutela especifica, ou seja, o exequente buscara
retomar especificamente a coisa que consta no titulo, tratando-se, portanto, de uma
obrigacao reipersecutoria. Neste sentido, leciona Humberto Dalla Bernardina de

Pinho!*° que coisa podera ser certa ou incerta:

A coisa pode ser certa ou incerta. Serd certa quando for
perfeitamente individualizada acerca do género, quantidade e
gualidade. J& a coisa incerta é aquela determinada apenas com
relacdo ao género e a quantidade e que, como tal, deve passar por
um procedimento de concentragcdo antes de ser iniciada a
execugao.

149 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. vol. 3. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 43-44.

150 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: o processo
de conhecimento, procedimentos especiais, processo de execucdo, processo nos tribunais e
disposic¢des finais e transitorias. 4. ed. vol. 2. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 570.



75

Conforme exposto, a entrega de coisa incerta devera passar
por um procedimento de concentracdo. Analisando em paralelo, quando a
execucdo se der em razdo de uma coisa certa, o executado sera citado para
entregar a coisa em quinze dias?®. Agora, se a execucao se der em razdo de uma
coisa incerta, o executado seré citado para entrega-la de forma individualizada (se
lhe couber a escolha), dando ciéncia ao exequente para impugnar a
individualizac&o ou, caso a escolha caiba ao exequente, ter4 também o executado

oportunidade de impugna-lat®?.

Vencida a parte de concentragéo, ou nao havendo no caso de
a coisa ser certa, assim como no cumprimento de sentenca que reconhece a
exigibilidade de obrigacéo de entregar coisa, sera emitido o mandando de busca e
apreensao do bem, ou imissdo na posse sendo o bem imovel, podendo o juiz fixar
multa diaria pelo atraso do cumprimento da obrigacdo. Sendo infrutifera a tutela
especifica, a critério do exequente, a execucao podera ser convertida em execucao

por quantia certa!®.

3.3.2 A execucdao das obrigacdes de fazer ou de néo fazer

A execucdao das obrigacdes de fazer ou de ndo fazer também
apresenta semelhanca com o cumprimento de sentenca da respectiva obrigacao.
Em ambos os casos o juiz devera fixar uma multa no caso de descumprimento da
obrigacao, justifica pela necessidade de uma atuacdo do executo, seja ela positiva

ou negativa. Humberto Theodor Junior*>* traduz que “(...) raramente se conseguira

151 O artigo 806, caput, do Codigo de Processo Civil, dispde que: “O devedor de obrigagdo de entrega
de coisa certa, constante de titulo executivo extrajudicial, sera citado para, em 15 (quinze) dias,
satisfazer a obrigagéo.”.

152 O artigo 812, do Coédigo de Processo Civil, dispde que: “Qualquer das partes podera, no prazo
de 15 (quinze) dias, impugnar a escolha feita pela outra, e o juiz decidirhd de plano ou, se
necessario, ouvindo perito de sua nomeacao.”.

153 O artigo 809, do Cédigo de Processo Civil, dispde que: “O exequente tem direito a receber, além
de perdas e danos, o valor da coisa, quando essa se deteriorar, ndo lhe for entregue, néo for
encontrada ou ndo for reclamada do poder de terceiro adquirente.”.

154 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 673.
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a atuacdo compulséria do devedor faltoso para realizar a prestacdo a que

pessoalmente se obrigou.”.

Visto assim, tanto na fase de cumprimento de sentenca
guanto na execucéo de titulo extrajudicial, se vé necessaria aplicacdo de uma multa
coercitiva a fim de compelir o executado a realizar a respectiva obrigacao. Quanto
a obrigacao for de fazer, esta podera ser infungivel ou fungivel, conforme explanado
anteriormente®>. Em suma, o procedimento se assemelha muito ao cumprimento
de sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacédo de fazer ou de néo fazer,
diferenciando-se, portanto, apenas em relacdo a natureza do titulo.

3.3.3 A execucdao por quantia certa

Ja a execucgdo por quantia certa merece uma atencao mais
especial. Primeiramente em relacdo ao prazo. Diferentemente do que ocorre no
cumprimento de sentenca que reconhece a exigibilidade da obrigacdo de pagar
guantia certa, na execucao por quantia certa o executado € citado para pagar em
apenas trés dias'®®. Destaca-se que o prazo é contado a partir da citacdo e ndo da
juntada do comprovante citatorio aos autos, bem como de imediato incidira

honorarios advocaticios em dez porcento.

Marcelo Abelha'®” explica que diante da citacdo do
executado, cinco situacdes podem ocorrer: a) ser regularmente citado e pagar o
montante no prazo legal; b) ser regularmente citado, ndo pagar em tempo habil,
mas o0 exequente indicou bens a penhora na peticao inicial; c) ser regularmente
citado, ndo efetuar o pagamento em tempo habil e o exequente néo indicar bens a
penhora na peticdo inicial; d) ndo ser encontrado, mas o exequente indicou bens a
penhora na peticao inicial; €) ndo ser encontrado e o exequente nao indicou bens

a penhora na peticao inicial.

155 As obrigacdes de fazer fungiveis e infungiveis foram ao abordar a obrigac&o civil a ser executada,
mais notadamente no Capitulo 2, subtitulo 2.3.

156 O artigo 829, caput, do Cadigo de Processo Civil, dispbe que: “O executado sera citado para
pagar a divida no prazo de 3 (trés) dias, contado da citagdo.”.

157 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 388-389.
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Na primeira hipotese, a verba advocaticia sera reduzida pela
metade'®8, extinguindo-se assim a execucdo. Na segunda hipétese, apds o
exequente informar que ndo houve o pagamento voluntario, o Oficial de Justica
procederd a penhora e a avaliagdo dos bens indicados na peticéo inicial*>®. J& na
terceira hipétese, ha duas opcbes por parte do exequente: solicitar ao juizo a
intimacdo do executado para indicar bens a penhora, sob pena de incorrer em multa
de até vinte porcento®®, ou solicitar ao juizo para que obtenha informacdo dos
ativos financeiros constantes nas contas bancarias do executado e proceda a

indisponibilizacdo destes até o montante do débito*6.

Por derradeiro, se o0 executado ndo fora encontrado, mas o
exequente indicou bens a penhora, devera recair a penhora sobre estes. Agora, se
0 executado ndo fora encontrado, bem como nédo tenha sido indicado bens a
penhora, devera o Oficial de Justica proceder o arresto dos bens do executado'?,
nada obstando que o exequente solicite ao juizo informacdes acerca dos ativos

financeiros do executado, procedendo desde ja a indisponibilidade destes.

3.3.4 A execucdao contra a fazenda publica

Reza o artigo 910, caput, do Codigo de Processo Civil, que:
“na execucgao fundada em titulo extrajudicial, a Fazenda Publica sera citada para

opor embargos em 30 (trinta) dias.”. Findo este prazo, ou julgado improcedente os

158 O artigo 827, §1°, do Cdédigo de Processo Civil, dispde que: “No caso de integral pagamento no
prazo de 3 (trés) dias, o valor dos honorarios advocaticios sera reduzido pela metade.”.

159 O artigo 829, 812, do Codigo de Processo Civil, dispde que: “Do mandado de citagdo constarao,
também, a ordem de penhora e a avaliacdo a serem cumpridas pelo oficial de justica tdo logo
verificado o ndo pagamento no prazo assinalado, de tudo lavrando-se auto, com intimacgéo do
executado.”

160 O artigo, 774, do Cadigo de Processo Civil, pela inteligéncia de seu inciso V combinado com o
pardgrafo Unico, considera ato atentatério & dignidade da justica quando o executado,
devidamente intimado para indicar bens a penhora, o deixa de fazer, assim incorrendo em multa

revertida em proveito do exequente no montante de até vinte porcento do valor do débito.

161 O artigo 854, caput, do Cédigo de Processo Civil, dispde que: “Para possibilitar a penhora de
dinheiro em depdésito ou em aplicacao financeira, o juiz, a requerimento do exequente, sem dar
ciéncia prévia do ato ao executado, determinara as institui¢cdes financeiras, por meio de sistema
eletrbnico gerido pela autoridade supervisora do sistema financeiro nacional, que torne
indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-se a indisponibilidade
ao valor indicado na execucéo.”.

162 O artigo 830, caput, do Codigo de Processo Civil, dispde que: “Se o oficial de justica ndo encontrar
0 executado, arrestar-lhe-4 tantos bens quantos bastem para garantir a execu¢éo.”
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embargos, proceder-se-a 0 pagamento do montante devido mediante titulos da
divida publica, conforme ja& abordado no capitulo 2, item 1.5.5, ao tratar do
cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de pagar
guantia certa pela fazenda publica.

3.3.5 A execucdao de alimentos

A execucdo de alimentos fundada em titulo executivo
extrajudicial proceder-se-4 mediante a citacdo do executa para pagar as parcelas
vencidas, e vincendas no curso do processo, em trés dias'®. Ademais, cumpre
ressaltar que, como acontece na fase de cumprimento de sentenca que reconhece
a exigibilidade de obrigacédo de prestar alimentos, a execucao fundada em uma
obrigacao alimentar podera ser procedida pelo rito da prisédo. Neste sentido, leciona
Misael Montenegro Filho'6#:

Ao ressalvar que se aplicam, no que couber, os 88 2° a 7° do art.
528, ao que parece, o legislador infraconstitucional admite a
decretacdo da prisdo do devedor também na execuc¢éao fundada em
titulo extrajudicial, se o devedor ndo comprovar o pagamento ou se
0 magistrado rejeitar a justificativa de impossibilidade de efetua-lo
apresentada pelo executado.

Compreende-se, portanto, que a execucdo de alimentos
fundada em titulo executivo extrajudicial também comportara a prisdo civil do
devedor de obrigacédo alimenticia como meio coercitivo, sendo aplicado, no que
couber, as disposicdes inerentes ao cumprimento de sentenca que reconhece a
exigibilidade de obrigacdo de prestar alimentos. Visto assim, passar-se-a para a

defesa do devedor na execucado fundada em um titulo executivo extrajudicial.

163 O artigo 911, caput, do Codigo de Processo Civil, dispde que: “Na execugéo fundada em titulo
executivo extrajudicial que contenha obrigag&o alimentar, o juiz mandara citar o executado para,
em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento das parcelas anteriores ao inicio da execu¢éo e das que se
vencerem no seu curso, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de fazé-lo.”.

164 MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 656.
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3.4 A DEFESA DO EXECUTADO EM UMA EXECUCAO FUNDADA EM TiTULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL

Como visto na fase cumprimento de sentenca, a defesa do
devedor se da por meio de impugnacdo nos préprios autos'®®. Na execucéo
fundada em um titulo executivo extrajudicial, o devedor ndo se defende por meio
de impugnacao, mas sim através dos embargos a execucédo, o qual sera autuado
em apartado. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero'%®

comentam acerca deste mecanismo de defesa do executado:

A defesa do executado ndo pode, em principio, ser feita no
processo de execucdo, mas sim em processo de conhecimento,
autbnomo em relacdo ao processo de execucdo, mas incidente
sobre o seu curso. Embora se autorize — de forma excepcional — a
deducdo de algumas defesas dentro do préprio processo de
execucao, o principio geral de que 0 processo executivo se presta
para a realizacdo do direito e ndo para a sua discussdo e
reconhecimento permanece integro. A verdadeira via de defesa do
executado, nas execuc¢des de titulos extrajudiciais, € o processo de
conhecimento autbnomo e incidente ao processo de execucéo, a
gue a lei denomina de embargos a execucao.

Depreende-se entdo que 0s embargos a execucao serao
realizados em um processo auténomo, o qual permite maior linha de discusséo
através de uma nova fase cognitiva e, via de regra, ndo impede o seguimento da
execucao principal. Contudo ha situacdes excepcionais que permitem a concessao
do efeito suspensivo, desde que preenchido determinados requisitos, conforme

explica Misael Montenegro Filho'®’:

A suspensao da agdo de execugdo em decorréncia da oposicédo dos
embargos a execucao € excepcional, ja que o ajuizamento da agéo
incidental autbnoma como regra ndo suspende aquela acdo, exceto
guando, a requerimento do embargante, o0 magistrado atribuir efeito
suspensivo aos embargos, constatando o preenchimento dos
requisitos exigidos para a concessdo da tutela provisoria
(probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado til

165 A defesa do devedor foi abordada no Capitulo 2, subtitulo 2.6.

166 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. vol. 3. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 43-44.

167 MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 671.
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do processo), e desde que a execugdo ja esteja garantida por
penhora, depdsito ou caucao suficiente (8 1° do art. 919).

Muito embora o autor tenha mencionado apenas 0s requisitos
da tutela proviséria de urgéncia®®, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart
e Daniel Mitidiero'®® entendem que: “[...] Ainda que ndo se demonstre urgéncia no
efeito suspensivo, também pode o executado obter essa paralisacdo se demonstrar
que sua pretensao é “evidente”, nos moldes indicados pelo codigo.”. Subtende-se
assim que a concessao de efeito suspensivo aos embargos a execucdo é medida
excepcional e condiciona-se a garantia da execucao, bem como a presenca dos
requisitos exigidos para concessédo das tutelas provisérias, seja de urgéncia, ou

seja de evidencia.

Pois bem. Recebidos os embargos, o juiz dara ciéncia ao
exequente para manifestar-se em quinze dias. E apds, julgara de imediato ou
designara audiéncia. Finda audiéncia, sera proferida a sentenca'’®. Por derradeiro,
cumpre salientar que ha a possibilidade do executado se defender através da
excecdao de pré-executividade, a qual ndo tem previsao legal, tratando-se, portanto,
de uma construcao doutrinaria e jurisprudencial. Neste sentido, leciona Humberto

Dalla Bernardina de Pinhol"®:

A excecdo de pré-executividade vem a ser um dos instrumentos
utilizados no processo de execucdo pelo devedor, através da
provocacdo do o6rgao jurisdicional, com o intuito de suspender a
acao executiva, mediante a arguicdo de uma nulidade processual,
através de matérias de ordem publica, embora o STJ tenha ja
admitido, também, defesas de mérito indiretas extintivas, como o
pagamento, desde que néo haja dilagdo probatoria.

168 O artigo 300, caput, do Codigo de Processo Civil, dispde que: “A tutela de urgéncia sera
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo.”.

169 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. vol. 3. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 73.

170 O artigo 920, do Caédigo de Processo Civil, dispde que: “Recebidos os embargos: | - 0 exequente
sera ouvido no prazo de 15 (quinze) dias; Il - a seguir, 0 juiz julgard imediatamente o pedido ou
designara audiéncia; lll - encerrada a instrugéo, o juiz proferira sentenga.”.

171 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: o processo
de conhecimento, procedimentos especiais, processo de execucdo, processo nos tribunais e
disposic¢des finais e transitorias. 4. ed. vol. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 644.
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Conclui-se entdo que a excecédo de pré-executividade se trata
de uma defesa nos proprios autos, a fim de alegar matérias de ordem publica, que
possam ser acatas de oficio pelo juiz e ndo demandem dilacdo probatoéria.
Humberto Theodor Junior'’? se manifesta favoravel que excecdo de pré-
executividade podera ser arguida, inclusive, na fase de cumprimento de sentenca.
Visto assim, uma vez definidas as defesas do executado, passar-se-4 para analise
das medidas executivas atipicas de carater coercitivo no processo de execu¢ao por

guantia certa.

3.5 AS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS DE CARATER COERCITIVO NO
PROCESSO DE EXECUCAO POR QUANTIA CERTA

Tomou-se nota neste capitulo, como ponto de partida, as
consideracoes acerca da execucdo fundada em um titulo executivo extrajudicial.
Apés, passou-se para analise das espécies de titulos executivos extrajudiciais e em
seguida para as modalidades de execucao de um titulo executivo extrajudicial.
Seguindo esta linha, a préxima abordagem sera em relacéo as medidas executivas

atipicas de carater coercitivo no processo de execucao por quantia certa.

3.5.1 As medidas executivas atipicas

Antes de explanar a aplicabilidade das medidas executivas
coercitivas no processo de execugdo por quantia certa e 0S pressupostos a serem
levedos em conta para a aplicacdo destas, € necessario explanar o que de fato é
uma medida executiva atipica. Para tanto, Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da
Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveiral”® colaboram com o

seguinte entendimento:

7

A execucdo é atividade em que o Poder Judiciario exerce e
demonstra com mais clareza o seu poder. Nao por acaso, 0

172 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 47. ed. rev., ampl. e atual.
vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 131.

173 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 67-68.
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regramento da atividade executiva €, em todos os paises, ponto
sensivel na construgéo do devido processo legal.

Nesse contexto, surge a questio: a execucdo deve seguir regras
previamente tracadas pelo legislador, em um modelo tipico, ou
pode ser conduzida de modo mais flexivel, atipicamente, de acordo
com as peculiaridades do caso?

Entende-se, portanto, que as medidas atipicas depreendem
do principio da atipicidade dos meios executivos, ou seja, tratam-se de meios
executivos ndo previstos expressamente na legislacao processual, as quais serao
aplicadas caso a caso a critério do proprio juiz. O que fundamenta a aplicacédo das
medidas atipicas, na verdade, sdo as clausulas gerais. Com base nisso, Fredie
Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de

Oliveiral’* lancam o respectivo comentario:

A existéncia de clausulas gerais reforca o poder criativo da
atividade jurisdicional. O 6rgao julgador é chamado a interferir mais
ativamente na construcdo do ordenamento juridico, a partir da
solucdo de problemas concretos que lhe sdo submetidos. As
clausulas gerais servem para a realizacdo da justica do caso
concreto.

Visto assim, as clausulas gerais tém o condao de dar margem
ao juiz para aplicar a medida executiva que entender ser coerente com 0 caso
concreto, ainda que esta ndo esteja prevista em lei. Mas ressalva-se que, para a
escolha da medida executiva a ser aplicada, algumas limitacbes devem ser
observadas, vez que a decisdo do magistrado deve ser responsavel, ndo podendo
contrariar a lei e nem os principios constitucionais e processuais, conforme explica

Daniel Amorim Assumpcéo Neves!’®;

Essa liberdade concedida ao juiz naturalmente aumenta sua
responsabilidade, ndo sendo admissivel que a utilize para contrariar
a lei ou mesmo principios do Direito. Nao pode, por exemplo,
determinar a prisdo civil fora da hipétese de devedor inescusavel
de alimentos, nos termos do art. 5°, LXVIl, da CF. Tampouco
podera determinar que banda de musica com camisetas com a foto
do devedor o persiga cantarolando cantigas relacionando-o a

174 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 102.

175 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 9. ed. vol. Gnico.
Salvador: Ed. JusPodivim, 2017. p. 1075.
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obrigacdo inadimplida ou outras formas vexatérias de presséo

psicolégica.

Compreende-se, portanto, que a medida a ser adotada deve
ser razoavel e proporcional. Contudo, antes de adentrar nestes critérios de escolha,
faz-se por necessario trazer a previsdo legal que sustenta a adocdo destas
medidas. Visto assim, a clausula geral prevista no Cddigo de Processo Civil que
autoriza a aplicacdo das medidas atipicas € o artigo 139, V176, Por forca desta,
podera o juiz determinar indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
para assegurar o cumprimento da ordem judicial, inclusive nos processos que

tenham por objeto obrigacao pecuniaria.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero!’” defendem que o artigo 139, IV, do Cédigo de Processo Civil, s se aplica
a fase de cumprimento de sentenca, visto que o titulo fora emanado por uma
decisao judicial. Os autores entendem que o0 mesmo nao ocorre com os titulos
extrajudiciais visto que se tratam de documentos particulares e, na maioria das
vezes, unilaterais, ndo compreendendo assim 0 mesmo tratamento executivo
oriundo de um pronunciamento judicial. Seguindo esta linha, Luiz Guilherme

Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero'’® concluem:

Por isso, no sistema brasileiro atual, a execucao de titulos judiciais
que impdem pagamento de soma emprega regime de atipicidade
dos meios executivos. J4 a efetivacao de titulos extrajudiciais se da
por um modelo tipico, com procedimento estritamente regrado pelo
Cadigo.

Muito embora este seja 0 entendimento dos autores, a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica caminha em sentido contrario o que

sera visto em momento oportuno. Ademais, o FoOorum Permanente de

176 O artigo 139, do Codigo de Processo Civil, dispbe que: “O juiz dirigira o processo conforme as
disposi¢bes deste Cdédigo, incumbindo-lhe: [...] IV - determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar 0 cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagédo pecuniaria;”

77 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. vol. 3. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 51-52.

178 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. ed. vol. 3. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 52.
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Processualistas Civis também sustenta entendimento diverso, visto que as medidas
atipicas sao compativeis tanto no cumprimento de sentenca quanto no processo de
execucdo fundado em titulo executivo extrajudicial. Neste sentido, leciona o

Enunciado n° 12 do Férum Permanente de Processualistas Civisl’®:

A aplicagdo das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas €
cabivel em qualquer obrigacdo no cumprimento de sentenca ou
execucao de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo,
serdo aplicadas de forma subsididria as medidas tipificadas, com
observacdo do contraditério, ainda que diferido, e por meio de
decisdo a luz do art. 489, § 1°, l e Il

Conforme exposto, depreende-se que as medidas atipicas
deverédo ser utilizadas apenas de maneira subsidiaria as tipicas, com observancia
ao contraditério, sendo que a decisdo proferida devera ser estritamente
fundamentada. Inclusive, cumpre ressaltar que a Escola Nacional de Formacéo e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) se posiciona neste mesmo sentido*€°,
visto que dispositivo legal abarca qualquer ordem judicial. Pois bem. Como visto
anteriormente, ha critérios a ser levados em consideracdo antes do magistrado

determinar a utilizacdo de uma medida atipica, os quais serdo abordados a seguir.

3.5.2 Os postulados a serem levados em consideracao para aplicacdo de uma
medida executiva atipica

A utilizacdo de uma medida executiva atipica ndo pode ser
embasada em mera discricionariedade do magistrado. Fredie Didier Jr., Leonardo

Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira!®! denotam

179 DIDIER Jr., Fredie; SCARPINELLA BUENO, Cassio; BASTOS, Antonio Adonias. “Carta de
Salvador - Il Encontro dos Jovens Processualistas do Instituto Brasileiro de Direito Processual
(IBDP)". Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2014, v. 227, p. 435- 437

180 O Enunciado n. 48, da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM), leciona que: “O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivagéo,
permitindo a aplicacdo de medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem
judicial, inclusive no ambito do cumprimento de sentenca e no processo de execugao baseado em
titulos extrajudiciais.”. ASSIS, Arnoldo Camanho de. Cumprimento de julgados e execucdo do
novo CPC. In: ENFAM — Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados.
Seminério - O Poder Judiciario e o novo CPC. 26 ago 2015. Disponivel:
<https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERSAO-DEFINITIVA-
.pdf>. Acesso: 19 set 2018.

181 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 111.
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gue o juiz deve levar em consideracdo os postulados da proporcionalidade, da
razoabilidade e da proibichio de excesso. Em relacdo ao postulado da
proporcionalidade, este deve ser levado em consideracdo o exame da adequacao,
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, conforme leciona

Humberto Avilal82:

O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma
medida concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso
devem ser analisadas as possibilidades de a medida levar a
realizacdo da finalidade (exame da adequacéao), de a medida ser a
menos restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que
poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da
necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa que
justifique tamanha restricAo (exame da proporcionalidade em
sentido estrito).

Portanto, com fulcro no postulado da proporcionalidade, é
necessario que o magistrado observe se a medida executiva atipica a ser adotada
cumprira com a sua finalidade, ou seja, trara resultados (exame da adequacéao),
bem como se ndo existe outra medida menos danosa as partes (exame da
necessidade) e, por fim, se 0 caso em apreco justifica a adequacao da respectiva
medida (exame da proporcionalidade em sentido estrito). Mas além disso, €&
necessario identificar se a medida utilizada condiz com o postulado da
razoabilidade. Para Elpidio Donizetti'®3 a andlise da razoabilidade se da da seguinte

forma:

Segundo o principio da razoabilidade, todo provimento jurisdicional
deve obedecer a critérios aceitaveis racionalmente, consoante o
senso comum e respeitando as finalidades que justificam a
concessao da liberalidade legalmente concedida. Trata-se de um
principio ligado a prudéncia, a sensatez, a coeréncia, que tem por
escopo nortear o pronunciamento judicial a fim de que este acate
as finalidades da lei que atribuiu ao magistrado determinada
discricionariedade.

Visto assim, o postulado da razoabilidade pressupde

congruéncia e sensatez na medida a ser adotada, ou seja, hdo podera o magistrado

182 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 4.
ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 113-114.

183 DONIZETT], Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2017. p. 92.
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determinar uma medida executiva atipica que ndo tenha coeréncia com a finalidade
almejada por esta. Por derradeiro, se tem o postulado da proibicdo de excesso.
Este serve como um parametro balizador para limitar a ado¢ao da medida executiva
atipica, ndo podendo esta restringir excessivamente um direito fundamental,

conforme explica Humberto Avilal8:

A Proibicao de excesso esta presente em qualquer contexto em que
um direito fundamental esteja sendo restringido. Por isso, deve ser
investigada separadamente do postulado da proporcionalidade:
sua aplicacdo ndo pressupfe a existéncia de uma relacdo de
causalidade entre um meio e um fim. O postulado da proibicdo de
excesso depende, unicamente, de estar um direito fundamental
sendo excessivamente restringindo.

Considerando a proibicdo de excesso, nenhuma medida
executiva atipica podera restringir excessivamente a ponto de inviabilizar um direito
fundamental. Deve, portanto, o magistrado se atentar ao dano que a medida
proporcionara ao executado, sendo vedado que este dano seja excessivo. Deste
modo, apos elencados os pressupostos que deverédo ser levados em consideracéo
para aplicacdo das medidas atipicas, passar-se-4 para analise das medidas

atipicas de carater coercitivo no processo de execugao por quantia certa.

3.5.3 A aplicacdo das medidas executivas atipicas de carater coercitivo no
processo de execugao por quantia certa

Muito embora haja um impasse doutrinario acerca da mateéria,
a préxima analise sera em relacdo a aplicabilidade das medidas executivas atipicas
tanto na fase de cumprimento de sentenca quanto na execucao fundada em titulo
executivo extrajudicial, vez que este € o entendimento manifestado pelo Superior
Tribunal de Justical®®. Salienta-se também que a abordagem sera restrita as

execucdes que tenham por objeto o pagamento de pecunia. Neste sentido, Marcelo

184 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos. 4.
ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 97.

185 O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso em Habeas Corpus n°® 97876, entendeu ser
possivel a aplicabilidade das medidas executivas atipicas nas execugdes fundadas em titulo
executivo extrajudicial, inclusive que tenham por objeto a prestacdo pecuniaria. Conforme:
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n°® 97.876. Quarta Turma.
Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em 05 jun. 2018. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=171
9447&num_registro=201801040236&data=20180809&formato=PDF>. Acesso: 19 set 2018.
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Abelha'® defende ser possivel a aplicacdo das medidas executivas atipicas no

processo de execugao por quantia certa:

Por isso, ndo faz o menor sentido que, para as execucdes
especificas, 0 juiz possa ter poderes de escolha do itinerario e dos
meios executivos (até mesmo atipicos), e para a execugao por
gquantia isso ndo exista. O art. 139, IV, nos direciona a pensar dessa
forma. Em uma interpretacao “conforme a Constitui¢cdo”, e seguindo
os postulados do devido processo legal na execugdo, nao so o juiz
pode, mas deve escolher a técnica (e, consequentemente, a
sequéncia processual e procedimental) que parecer mais eficiente
e adequada a satisfagdo da norma juridica concreta.

Compreende-se entdo ser possivel a aplicacdo das medidas
executivas atipicas no processo de execucdo por quantia certa, visto que clausula
geral prevista no artigo 139, 1V, do Codigo de Processo Civil, a qual fundamenta a
aplicabilidade de tais medidas, dispde que o juiz pode valer-se destas medidas para
a efetivacdo da ordem judicial “inclusive nas agdes que tenham por objeto a
prestagao pecuniaria”. Entretanto, além dos pressupostos ja elencados, Lenio Luiz
Streck e Dierle Nunes'®” explicam que o juiz deve levar em consideracdo a propria
ordem constitucional, visto que o artigo 139, IV, do Codigo de Processo Civil, de

forma alguma seria uma “carta branca” para o magistrado:

Nao ha duvidas de que nossa execugao sempre foi o “calcanhar de
Aquiles” do sistema processual, pela praxe do “ganhou (no
processo de conhecimento) mas nao levou” (na fase de
cumprimento ou execucao). Todavia, isso ndo permite uma
interpretacdo que busque, sem maior reflexdo, resultados
desconectados das balizas constitucionais. Ou seja: partimos da
tese — obedecendo a coeréncia e a integridade do artigo 926 — de
que o CPC jamais daria “carta branca” para o juiz determinar
guaisquer medidas aptas para que a obrigagdo fosse cumprida. E
nem poderia dar!

O que se V&, portanto, é que a aplicacdo de uma medida
executiva atipica ndo deve levar em consideracdo apenas 0s postulados da

proporcionalidade, da razoabilidade e da proibicdo do excesso, mas também as

186 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 352.

187 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle. Como interpretar o artigo 139, 1V, do CPC? Carta branca
para o arbitrio? In: Revista Consultério Juridico, ISSN 1809-2829, 25 ago. 2016. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-cpc-carta-branca-
arbitrio>. Acesso: 19 set 2018.
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préprias balizas constitucionais. Seguindo esta linha, o Superior Tribunal de Justica,
ao julgar o Recurso em Habeas Corpus n° 978768, entendeu que — no caso em
apreco - a suspensdo do passaporte como medida coercitiva seria contraria a

ordem constitucional, expondo a seguinte fundamentacao:

Revela-se ilegal e arbitraria a medida coercitiva de suspensao do
passaporte proferida no bojo de execucao por titulo extrajudicial
(duplicata de prestacdo de servico), por restringir direito
fundamental de ir e vir de forma desproporcional e ndo razoavel.
N&o tendo sido demonstrado o esgotamento dos meios tradicionais
de satisfacdo, a medida ndo se comprova necessaria.

Visto assim, o Supremo Tribunal de Justica deu provimento
ao respectivo recurso no que tange a retencéo do passaporte, visto que — no caso
em apreco - afrontou de forma excessiva o direito de ir e vir do paciente, ndo se
mostrando proporcional e tampouco razoavel. Neste sentido, Fredie Didier Jr.,
Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira'®
defendem que a apreensdo do passaporte e da carteira de habilitacdo néo se
mostram medidas proporcionais, vez que nao condizem com 0 exame da

necessidade:

Ainda que adequadas fossem, a retencdo de CNH e do passaporte
no corte de fornecimento de agua ndo parecem ser medidas
necessarias (no sentido de exigiveis), uma vez que outras medidas
podem, em tese, ser utilizadas sem causar igual gravame ao
executado - como, por exemplo, a simples restricdo do uso de
cartbes de crédito. A retencdo de documentos pessoais € 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 a
liberdade em favor do direito de crédito pecuniario do exequente.

Conforme exposto, tanto a apreenséo do passaporte quanto
a da carteira de habilitacdo mostram nao corresponder ao exame de necessidade,

vez que existem outros meios menos danosos para satisfazer o crédito pecuniario,

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 97.876. Quarta Turma.
Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em 05 jun. 2018. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=171
9447&num_registro=201801040236&data=20180809&formato=PDF>. Acesso: 19 set 2018.

18 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 115-116.
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bem como ha um excesso de restricdo ao direito de locomocdo do executado.
Contudo pode se extrair do acérdao referente ao Recurso em Habeas Corpus n°
97876, que o Superior Tribunal de Justica tem entendimento diverso no que tange
a apreensao da carteira de habilitacdo, visto que tal medida ndo afrontaria as

balizas constitucionais:

Noutro ponto, no que respeita a determinacao judicial de suspensao
da carteira de habilitacdo nacional, anoto que a jurisprudéncia do
STJ ja se posicionou no sentido de que a referida medida ndo
ocasiona ofensa ao direito de ir e vir do paciente, portanto, nesse
ponto, o writ ndo poderia mesmo ser conhecido.

Isso porque, inquestionavelmente, com a decretagcdo da medida,
segue o detentor da habilitacdo com capacidade de ir e vir, para
todo e qualquer lugar, desde que ndo o faca como condutor do
veiculo.

Sendo assim, o Superior Tribunal de Justica interpretou que a
apreensdo da carteira de habilitacdo ndo configura constrangimento ilegal e
tampouco afronta o direito de ir e vir do paciente, vez que mesmo sem a carteira de
habilitacdo, o paciente poderia exercer seu direito de locomocéo, ainda que
limitado. Portanto ndo houve sequer o conhecimento do Recurso em Habeas
Corpus neste ponto. Fernando da Fonseca Gajardoni'® entende que seria possivel
a apreensao da carteira de habilitacdo uma vez esgotadas as medidas executivas
convencionais, considerando que se trata de uma medida coercitiva com o intuito

de forcar o executado a colaborar com o processo.

Inclusive, o autor destaca a possibilidade de outras medidas
atipicas de carater coercitivo, como por exemplo a proibicdo de determinada
pessoa juridica de participar de licitacGes a fim de coagi-la a satisfazer a execucao.
Seguindo uma linha de raciocinio de maneira mais radical, Marcelo Abelha
Rodrigues'®' expde uma situacdo em que, segundo o autor, se vé possivel a

apreensao do passaporte do executado como medida coercitiva:

19 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Capitulo | — Dos poderes, dos deveres e da
responsabilidade do juiz. In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE,
Andre Vasconselos; OLIVEIRA Jr., Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: comentarios
ao CPC de 2015: parte geral. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo:
Método, 2018. p. 609-613.

191 RODRIGUES, Marcelo Abelha. O que fazer quando o executado é um “cafajeste”? Apreenséo
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Enguanto vou proferindo esta palestra fico aqui imaginando uma
hipétese de um devedor/executado que vive de comprar e vender
bens no exterior, numa espécie de “sacoleiro internacional”, e, ndo
declara nada e oculta tudo o que vende. Nesta hipétese, noticiada
e explicada esta situacdo pelo exequente, e sendo infrutifero os
meios executivos tipicos de sub-rogacao, vejo como perfeitamente
cabivel, e com natureza coercitiva, a medida imposta de apreensao
do seu passaporte que implicara em uma presséao psicolégica para
se obter um comportamento de cumprir a obrigagdo que lhe foi
imposta pela ordem judicial. A casuistica é riquissima e certamente
todos estes exemplos poderéo ter realmente um papel coercitivo.

[...]

Na situacdo relatada, se a mesma ficar devidamente
comprovada nos autos, parece ser proporcional, visto que a medida: é adequada,
pois trarad resultados; é necessaria, pois ndo ha outras formas de buscar o
patrimoénio do executado; é proporcional em sentido estrito, pois a situacao justifica
a medida vez que o executado ndo se mostra de boa-fé. Fazendo o exame de
proporcionalidade, a medida parece coerente, porém, considerando que esta
estara impedindo que o executado entra e saia do pais, ndo ha um certo excesso
em sua aplicacdo? Muito embora, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o

Recurso em Habeas Corpus n° 97876, tenha apresentado a seguinte manifestacao:

O reconhecimento da ilegalidade da medida consistente na
apreensdo do passaporte do paciente, na hipétese em aprec¢o, nao
tem qualquer pretensdo em afirmar a impossibilidade dessa
providéncia coercitiva em outros casos e de maneira genérica. A
medida podera eventualmente ser utilizada, desde que obedecido
o contraditério e fundamentada e adequada a decisao, verificada
também a proporcionalidade da providéncia.

O que se V&, portanto, é que a jurisprudéncia, bem como
parcela da doutrina, tem adotado uma posicao tendente a aceitar a aplicacdo das
medidas atipicas de carater coercitivo em casos excepcionais, mas, conforme
exposto, percebe-se que o Superior Tribunal de Justica enfatizou que contraditorio
deverd ser respeitado visto que o juiz ndo podera se pronunciar sem ter dado

oportunidade das partes se manifestarem!®2. Neste sentido, Fernando da Fonseca

de passaporte? Da carteira de motorista? In: Revista Migalhas, ISSN 1983-392X, 21 set. 2016.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245946,51045-
O+que+tfazer+quando+o+executado+e+um+cafajeste+Apreensao+de+passaporte>. Acesso: 19
set 2018.

192 O artigo 10, do Codigo de Processo Civil, dispde que: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
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Gajardoni'®® considera indispensavel a oitiva do executado antes da imposicédo de

uma medida atipica.

indispensavel, uma

Deve, ainda, ser respeitado o contraditério prévio, na forma do
artigo 9° do CPC/2015, com oitiva do executado a respeito do
eventual manejo de medidas atipicas; com o recebimento de
explicacdes do porqué do ndo pagamento ou da impossibilidade de
serem impostas medidas atipicas. Eventual oitiva prévia do devedor
ndo abre brecha para a dissipacdo ou ocultacdo do patriménio
penhoravel, pois, em tese, isto j& aconteceu em vista da frustracao
das medidas tipicas, tal como narrado no item precedente (item
8.2). Por outro lado, a providéncia evita equivocos e permite a
calibracédo exata da medida atipica aplicavel, exemplificativamente,
possibilitando-se ao executado a quem se pretende infligir a
suspensdo da CNH, a oportunidade de demonstrar que a medida
Ihe é demasiadamente gravosa, ja que atualmente trabalha como
motorista.

Compreende-se que a oitiva do executado se torna

vez que devera ser respeitado o devido processo legal.

Inclusive, ainda ha a possibilidade de o executado sentir-se pressionado e cumprir

a obrigacdo antes mesmo da medida ser efetivada, o que de fato seria até mais

conveniente para o proprio Poder Judiciario levando em consideracédo a economia

processual. Além do mais, outra linha adotada para sustentar a adocao de tais

medidas € a preocupacdo com uma tutela jurisdicional efetiva, visto que na

exposicdo de motivos do Cdédigo de Processo Civil consta a seguinte justificativa'®*:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameagados ou
violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza
com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de
Direito. Sendo ineficiente o sistema processual, todo o
ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato,
as normas de direito material se transformam em pura ilusdo, sem

oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”.

193 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Capitulo | — Dos poderes, dos deveres e da
responsabilidade do juiz. In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE,
Andre Vasconselos; OLIVEIRA Jr., Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo: comentarios
ao CPC de 2015: parte geral. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2018. p. 609-613.

194 BRASIL. Senado Federal. Cédigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia:
Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢bes Técnicas, 2015. p. 26. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso em: 20

set. 2018.
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a garantia de sua correlata realiza¢éo, no mundo empirico, por meio
do processo.

Desta forma, percebe-se que a efetivacdo da tutela
jurisdicional foi tomada como premissa para a edicdo deste Codigo de Processo
Civil, sendo, portanto, o nucleo de todo sistema processual, pois, sem a efetivacao
do processo, as normas de direito material se tornariam meramente ilusérias. Cabe
ressaltar que o mesmo trecho foi utilizado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca ao julgar
0 ao julgar o Recurso em Habeas Corpus n°® 97876, o qual fundamentou-se com
base na Exposi¢do dos Motivos do Cédigo de Processo Civil trazendo o seguinte
raciocinio:

Nessa linha, a adocdo de medidas indutivas, coercitivas,

mandamentais ou sub-rogatérias apresenta-se como instrumento

importante a viabilizar a satisfacdo da obrigacdo exequenda,
homenageando o principio do resultado na execucdo,

exteriorizado, agora, de forma mais evidente e,

inquestionavelmente, alargado pelo Codigo vigente, alcancando,
inclusive, as obrigactes de pagar quantia certa.

Sendo assim, a execucdo pressupbe efetividade, nao
podendo o credor de boa indole sustentar a deslealdade processual do devedor, o
qgual se obrigou a realizar determinada prestacdo. Caso assim fosse, de nada
adiantariam as normas de direito material. E € por este e outros motivos que parcela
da doutrina, e inclusive a jurisprudéncia, tem caminhado para um entendimento de
gue seria possivel a adocdo das medidas das atipicas de carater coercitivo no

processo de execucao, desde que preenchidos determinados requisitos.

Contudo, € necessério alertar novamente que a adocao das
medidas executivas atipicas deve respeitar os pressupostos da proporcionalidade,
razoabilidade e proibicdo do excesso. Além disso, devem estar exauridos todos 0s
atos executivos convencionais, sendo devidamente oportunizado ao executado o
direito ao contraditério, pois, em nenhuma hipotese, a clausula geral que sustenta
a aplicagcaéo das medidas executivas atipicas pode ser utilizada como uma “carta

branca”% para o magistrado agir de forma arbitraria.

195 Termo utilizado por Lenio Streck, no artigo “Como interpretar o artigo 139, IV, do CPC? Carta
branca para o arbitrio?”, publicado na Revista Consultério Juridico (CONJUR), em 25 de agosto
de 2016.
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Portanto, no presente capitulo, definiu-se os procedimentos
inerentes a execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial e conclui-se com a
analise da (in)aplicabilidade das medidas executivas atipicas no processo de
execucao por quantia certa, evidenciando a possibilidade ou ndo da aplicacao
destas, bem como o entendimento Superior Tribunal de Justica acerca da matéria.

Neste sentido, passar-se-a para as consideracdes finais da presente monografia.



CONSIDERACOES FINAIS

O objeto da pesquisa foi a analise da (in)aplicabilidade das
medidas executivas atipicas de carater coercitivo no processo de execugéo por
quantia certa. A partir deste objeto definiu-se o seguinte problema de pesquisa: E
possivel a aplicacdo das medidas executivas atipicas de carater coercitivo no
processo de execucdo por quantia certa sem afrontar diretamente os principios

constitucionais e processuais previstos em nosso ordenamento juridico?

Em razéo deste problema de pesquisa, definiu-se a seguinte
hipotese: A aplicagdo das medidas executivas atipicas de carater coercitivo no
processo de execucdo por quantia certa ndo condiz com 0S pressupostos
constitucionais e processuais previstos em nosso ordenamento juridico. Portanto,
a fim de solver a respectiva problematica e verificar se a hipdtese de pesquisa se
confirma ou néo, passou-se para o desenvolvimento da pesquisa, separando este

em trés capitulos.

No Capitulo 1 buscou-se introduzir o contexto histérico das
constituicdes brasileiras e 0s aspectos gerais acerca direitos fundamentais a fim de
fazer um paralelo entre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e o modelo
constitucional de processo civil. Evidenciou-se, portanto, que, em que pese 0S
direitos fundamentais estarem positivados nas constituicbes anteriores, pouco se
falaria de sua efetividade, visto que ndo haveria garantias fundamentais capazes

de efetivar estes direitos.

Neste sentido, o0 Cddigo de Processo Civil adotou um modelo
constitucional a fim de colaborar com a efetivacdo dos direitos fundamentais,
trazendo jA em seu corpo a previsdo da observancia dos direitos e garantias
fundamentais. Levando em consideracdo que a instrumentalizacdo das relacfes
privadas se da por meio do processo civil, compreendeu-se que a eficacia dos
direitos fundamentais se opera de forma horizontal, ou seja, a observancia dos
direitos fundamentais deveré ser levada em conta, inclusive, nas relagées de cunho

privado.
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No Capitulo 2 buscou-se analisar a tutela jurisdicional
executiva e definir os procedimentos inerentes a fase de cumprimento de sentenca
a fim de investigar quais séos as diretrizes que orientam o0 processo de execucgao
e como proceder-se-a a execucdo fundada em um titulo executivo judicial.
Evidenciou-se, portanto, que o0 processo de execugdo, tanto na fase de
cumprimento de sentenca quanto na execucdo fundada em titulo executivo

extrajudicial, devera ser orientado por determinadas diretrizes principiologicas.

Considerando que o objeto principal da presente monografia
tem como espoco o exame das medidas executivas atipicas, algumas diretrizes
principiologicas mereceram um destaque principal. Neste sentido, destacou-se
principalmente o principio da atipicidade dos meios executivos, visto que, por forca
deste, 0 magistrado ndo esta adstrito apenas as medidas executivas previstas em

lei.

Destacou-se também, o principio da responsabilidade
patrimonial, vez que o0 objeto da execucdo devera recair sobre o patriménio do
devedor e ndo de sua pessoa, contudo, admite-se a aplicabilidade de medidas

coercitivas, como por exemplo a prisao civil do devedor de alimentos.

Seguindo esta linha, o Capitulo 2 direcionou-se para a
obrigacao civil a ser executada, pois, em que pese ser instituto de direito material,
a obrigacdo civil refletira na instrumentalizacdo do processo de execucéo, visto que

esta deve ser liquida, certa e exigivel.

Ademais, finalizou-se o presente Capitulo com os aspectos
procedimentais da fase de cumprimento de sentenca, mais notadamente referindo-
se aos titulos executivos judiciais, as espécies de cumprimento de sentenca, e a

defesa do devedor na fase de cumprimento de sentenca.

No Capitulo 3 buscou-se definir os procedimentos inerentes a
execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial e concluir com a andlise da
(in)aplicabilidade das medidas executivas atipicas no processo de execucdo por
guantia certa a fim de evidenciar a (im)possibilidade da aplicacédo destas e qual é o

entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca da matéria. A abordagem
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trouxe inicialmente os aspectos procedimentais da execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial, examinando primeiramente as espeécies de titulos
executivos extrajudiciais, seguindo das espécies de execucdes fundadas em titulos
executivos extrajudiciais e finalizando com as defesas do executado na respectiva

execugao.

Observou-se que o procedimento das execucdes fundadas
em titulos executivos extrajudiciais, em certos aspectos, se assemelha ao
procedimento da fase de cumprimento de sentenca. Contudo, evidenciou-se
diferencas que mereceram o destaque. Primeiramente no tocante a citacdo do
executado. Na fase de cumprimento de sentenca o devedor € intimado para pagatr,
visto que ja participou da fase cognitiva processual. Ja na execucao de titulo
executivo extrajudicial o executado € citado, e ndo intimado, para pagar, visto que

nao houve uma fase cognitiva posterior.

Outra diferenca procedimental destacada entre a execucao
fundada em titulo executivo extrajudicial e a fase de cumprimento de sentenca foi
no tocante a defesa do executado. Na primeira, o executado se defende através de
embargos em autos apartados, o qual permite uma fase cognitiva propria para o

exercicio de defesa do executado.

Na segunda, o executado € intimado para impugnar nos
préprios autos o titulo executivo, sem oportunidade de ampla dilagcdo probatoria,
visto que ja houve posteriormente uma fase cognitiva propria e o titulo que ensejou

0 cumprimento de sentenca se deu em razao de um pronunciamento judicial.

Pois bem. Apés categorizar estes aspectos procedimentais,
passou-se para analise das medidas executivas atipicas no processo de execucao
por quantia certa. Nesta derradeira abordagem, evidenciou-se que uma medida
executiva atipica é aquela que ndo encontra previsdo expressa nha legislacao
processual, mas tem como fundamento a clausula geral prevista no artigo 139, 1V,
do Cdbdigo de Processo Civil, a qual confere uma margem de liberdade ao
magistrado para valer-se de medidas coercitivas a fim de efetivar o cumprimento

da ordem judicial.
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Evidenciou-se também que na aplicacdo de uma medida
executiva atipica o magistrado deverd observar o0s postulados da
proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo de excesso. O primeiro postulado diz
respeito ao exame dos critérios de adequacdo (se a medida trard resultados),
necessidade (se ndo ha outra medida menos gravosa) e proporcionalidade em
sentido estrito (se a situagdo em analise justifica a aplicacdo da respectiva medida).
Ja segundo postulado trata da congruéncia, sensatez e bom senso na aplicacdo da
medida a ser utilizada. E por fim, o Gltimo postulado disp6e que uma medida atipica
ndo podera exceder excessivamente um direito fundamental do executado, a ponto

de inviabilizar o seu exercicio.

Ademais, além da observancia destes postulados,
compreendeu-se que as medidas coercitivas atipicas s6 poderdo ser utilizadas
guando exauridas as vias executivas ordinarias, ou seja, somente como ultima
alternativa de satisfacdo da obrigacdo. Nao obstante, deverd ser dada a
oportunidade de o executado manifestar-se acerca da decisdo que determinou a
respectiva medida, visto que esta ndo pode efetivada sem respeitar o direito ao

contraditorio.

Sendo assim, com base no desenvolvimento de pesquisa,
solucionou-se a problematica acerca da possibilidade da aplicacdo das medidas
executivas atipicas de carater coercitivo no processo de execucao por quantia certa
sem afrontar diretamente os principios constitucionais e processuais previstos em

nosso ordenamento juridico.

Em relacdo a hipotese inicial de pesquisa, a qual levantou-se
gue a aplicacdo das medidas executivas atipicas de carater coercitivo no processo
de execucdo por quantia certa ndo condiz com 0s pressupostos constitucionais e
processuais previstos em nosso ordenamento juridico, esta restou parcialmente
confirmada, vez que é possivel sim a aplicacdo de uma medida executiva atipica

de carater executivo no processo de execugdo por quantia certa.

Contudo, a medida executiva atipica de carater coercitivo nao
podera ser aplicada de maneira arbitraria, deixando de levar em consideragédo os

critérios da proporcionalidade, razoabilidade, proibicdo de excesso, exaurimento
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das vias executivas ordinarias e sem dada a oportunidade de o executado exercer
o contraditério, pois, caso seja, sera contraria 0S principios constitucionais e

processuais previstos em nosso ordenamento juridico.

Por fim, deixa claro o pesquisador que nao teve o intuito de
esgotar o tema, mas sim contribuir para a racionalizacdo do mesmo, estimulando
novas investigacées que contribuam para melhor intepretacdo e aplicacdo do
direito. Ressalta-se também a importancia dos demais pesquisadores darem
continuidade ao estudo das medidas executivas atipicas, inclusive as de carater
coercitivo, vez que se evidencia recente construcao jurisprudencial acerca da

matéria e se vé necessario um estudo mais aprofundado da respectiva tematica.
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