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Apresentacdo

E com grande satisfaciio que apresentamos a presente publicagdo, fruto das pesquisas
apresentadas a partir dos artigos aprovados no Grupo de Trabalho Processo Civil | do Il
Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), realizado virtualmente nos dias 23, 24, 25, 26 e 28 de junho de 2021.

A terceira edicdo virtual do CONPEDI foi organizada com o intuito de garantir a

oportunidade de realizacdo de tdo importante evento académico-cientifico, mesmo diante da
crise sanitaria que se vivencia no pais e no mundo em decorréncia da pandemia da COVID-
19, assegurando a concretizacdo de discusses plurais e democréticas entre as pesguisadoras
e 0s pesquisadores com fluéncia de suas pesquisas juridicas, cuja potencialidade € ade influir
nas préticas legidativas e judicias.

No GT Processo Civil |, foram apresentados 26 resultados de pesquisa, por meio de artigos
gue discutiram temas caros ao sistema de justica: recursos para os tribunais superiores;
juizados especiais; negocios juridicos processuais;, precedentes judiciais, principios
congtitucionais-processuais; atuagdo juridica extrgjudicial; processo estrutural;
fundamentacdo das decisOes judiciais; coisa julgada; demandas repetitivas, medidas
executivas-satisfativas; e técnicas para o saneamento do processo.

Todas as pesguisas, além de bem apresentadas, foram colocadas em discussdo, momento no
qgual foi possivel estabelecer o debate horizontal sobre cada um dos assuntos, com as
contribuicdes que, certamente, engrandecerdo as etapas futuras das exploragdes dos temas
para que as investigagdes sgjam aprofundadas, se assim desgjarem as autoras e 0s autores dos
artigos cientificos.

Importante frisar o compromisso e a sensibilidade das e dos integrantes do GT quanto ao
Impacto da pandemia na estrutura e nas dindmicas do sistema de justica, resultante de novas

préticas juridicas, e que foram exploradas nos artigos apresentados.

Desgjamos, a quem se lancar a esta publicagdo, uma excelente e prazerosa leitural Ha muito
o0 que refletir neste volume.

Prof2. Dr2, Daniela Marques de Moraes (Universidade de Brasilia- UnB)



Prof. Dr. Eduardo Augusto Saloméo Cambi (Universidade Estadual do Norte do Parana -
UENP)

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo (Universidade de Marilia- UNIMAR)



ASMEDIDASEXECUTIVASATIPICAS: A PERSPECTIVA ENTRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE DO EXECUTADO E O DIREITO A TUTELA
JURIDICA EFETIVA DO EXEQUENTE

ATYPICAL EXECUTIVE MEASURES: THE PERSPECTIVE BETWEEN THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO FREEDOM OF THE EXECUTED AND THE RIGHT
TO EFFECTIVE LEGAL PROTECTION OF THE EXECUTOR

Juliana L uiz Prezotto 1
Gabrigla Antunes

Resumo

O presente artigo trata das medidas executivas atipicas trazidas pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015 e o conflito entre os direitos do executado e do exequente, sobretudo
considerando-se a ponderacéo em relacdo ao direito fundamental a liberdade do executado.
Observando a existéncia do embate entre o direito fundamental a liberdade do executado e o
direito a tutela juridica do exequente, analisa-se de que maneira o procedimento pode ser
justo em sua aplicagdo. Utiliza-se técnicas de ponderacéo e principios constitucionais, bem
como a teoria de Robert Alexy. Ademais, evidencia-se o entendimento do Superior Tribunal
de Justica a respeito destas medidas.

Palavras-chave: Medidas executivas atipicas, Direito fundamental aliberdade, Direito a
tutelajuridica efetiva, Colisdo de direitos fundamentais, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with the atypical executive measures brought by the Code of Civil

Procedure of 2015 and conflict between the rights of the executed and the enforceable,
considering the consideration in relation to the fundamental right to freedom of the executed.
Observing the existence of a clash between the fundamental right to freedom of the executed
and the right to legal guardianship of the executor, it is analyzed the procedure can be fair in
its application. We use weighting techniques and constitutional principles, and the theory of
Robert Alexy. The Superior Court of Justice's understanding these measures is evident.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Atypical executive measures, Fundamental right to
freedom, Right to effective legal protection, Collision of fundamental rights, Effectiveness

1 Mestraem Ciéncias Juridicas
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1 INTRODUCAO

E notorio que a efetivacio das decisdes do Poder Judiciario perpassa, ao longo dosanos,
por grandes probleméticas. Sabe-se que a efetivacdo das decisGes processuais objetiva
promover sentido ao processo, afinal, de nada adianta a parte obter éxito na demanda judicial,
se ndo consegue alcancar o direito que lhe foi reconhecido. Com isso, o legislador, visando
solucionar o entrave supramencionado trouxe no texto do Novo Codigo de Processo Civil de
2015 (NCPC) — mais precisamente em seu artigo 139, IV —medidas que podem ser utilizadas
pelos magistrados para que as decisdes sejam realmente efetivadas.

Nesse sentido, o artigo 139, 1V, do Cédigo de Processo Civil de 2015 permite ao juiz
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham
por objeto prestacdo pecunidria”.

Com isso, nota-se que tais medidas tem sido amplamente discutidas, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia. Um dos principais debates realizados acerca da tematica é se 0s meios
atipicos aplicados pelos magistrados violam o direito fundamental a liberdade do executado
qguando, por exemplo, é realizada a suspensdo da CNH ou a apreensdo do passaporte de um
devedor. Alémdisso, questiona-se o direito a tutela juridica efetiva do exequente, ou seja, se 0S
meios atipicos alcangcam seu principal objetivo, que é o cumprimento da obrigacao.

Observa-se que, por um lado, as medidasexecutivas atipicas possuem efeitos benéficos,
guando ocorre a eficacia da decisdo judicial; mas, por outro, em alguns casos ha resultados
prejudiciais a execucdo — quando, por exemplo, o devedor ndo cumpre a obrigagdo e aindatem
seu direito a liberdade violado. Por isso, torna-se extremamente valido realizar a andlise dos
casos concretos, considerando as peculiaridades e as caracteristicas de cada um deles.

Além disso, a aplicagdo dos meios atipicos deve vir sempre atrelada a técnicas de
ponderacdo e principios basilares do ordenamento juridico, como os de razoabilidade e
proporcionalidade. Ainda, sera importante observar o modelo de ponderacdo proposto pelo
célebre doutrinador Robert Alexy, visto que sua teoria engloba normas principiolégicas de alta
relevancia para a solugdo de problematicas que envolvam a colisdo de direitos fundamentais.

Diante disso, é de extrema relevancia analisar as vertentes do tema e observar
teoricamente a questdo, visto que as medidas executivas atipicas ndo configuram apenas uma
regra juridica, mas compreendem um entrave juridico a ser debatido. Por isso, faz-se necessario
realizar um aprofundamento sobre o assunto, a fim de que seja possivel compreender os meios

tipicos elencados no Codigo de Processo Civil e observar sua possibilidade de aplicacao.
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Isto posto, 0 presente artigo visa observar a aplicacdo das medidas executivas atipicas
trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro,
sob o prisma da ponderacéo. Busca-se, portanto, a formacao deum procedimento que seja justo
e observe os casos concretos individualmente quando se tornam conflitantes o direito

fundamental a liberdade do executado e o direito a tutela juridica efetiva do exequente.

2 ASMEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

Como se evidencia, é de conhecimento geral que o processo de execu¢do ao longo dos
séculos incorreu em muitas mudancas no que tange as formas de entrega do bem ao credor. No
passado, era possivel exigir parte do corpo do devedor como forma de quitacdo das dividas;
entretanto, atualmente tal premissa ndo é mais possivel e é o patrimdnio do devedor que incide
no pagamento de seus inadimplementos.

Sabe-se que o Codigo de Processo Civil de 1973 ndo acompanhou a evolucgdo social
juridica existente no corpo gregario hodierno. Com isso, 0 Novo Codigo de Processo Civil de
2015, Lei 13.105 teve como uma de suas principais motivagdes a efetividade dos processos —
abrangendo a fase de conhecimento bem como a de execugédo. Diante disso, com o advento
dessa nova legislacdo, novos artigos foram criados de modo que a efetividade processual
pudesse ocorrer, além de que a celeridade dos procedimentos juridicos fosse efetiva e as
sentencas tivessem seu cumprimento concreto.

Nesse sentido, criaram-se as medidas executivas atipicas, que no atual codigo, estao
previstas no artigo 139, enquanto no antigo abrangiam o artigo 125. Tais medidas estabelecem
poderes aos magistrados, com maior perspectiva do que a existente no anterior, tendo como

base o seu inciso 1V, que tratam das medidas executivas atipicas assim:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicGes deste Cddigo,
incumbindo-lhe:

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias necessarias para asseguraro cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acles que tenham por objeto prestacdo pecunidria. (BRASIL, Cddigo de Processo
Civil, 2015).

A respeito dainovacao legislativa presente no Cédigo de Processo Civil de 2015, Daniel
Amorim Assumpc¢do Neves (2018, p. 256) assevera que se trata de tipificacdo do principio da

atipicidade das formas executivas:
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Trata-se da consagracdo legislativa do principio da atipicidade dasformasexecutivas
de forma que o juiz poderd aplicar qualquer medida coercitiva, mesmo que nédo
expressamente consagrada em lei, para efetivarsuasdecisdes. A consagracgdo legaldo
principio da atipicidade dos meios executivos ndo é novidade no sistema, ja que o
CPC/1973 o art. 461, 85° antes de iniciar a enumeracéo de diferentes meios de
execucgdo — tanto de execucdo indireta como de sub-rogacéo -, se valia da expressio
“tais como”, em nitida demonstracdo do carater exemplificativo do rollegal (NEVES,
2018, p. 256).

N&o somente isso, tais medidas estudadas também fazem parte do Enunciado 48 da
Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM, 2015), bem como
0 Enunciado 12 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC, 2017), que demonstram
que as medidas atipicas devem ser aplicadas de forma subordinada as medidas tipicas,
observando-se as normas principiolégicas que envolvem o contraditério e a ampla defesa.

Em vista disso, Silva (2016, s/p), menciona que tais inovagdes presentes no Novo
Cadigo de Processo Civil oportunizam ao magistrado a possibilidade de se utilizar de medida
diferente da presente na obrigacdo principal; estando diante de um caso que envolva obrigacao
pecunidaria, por exemplo, pode-se utilizar-se de obrigacdo que ndo seja a multa. Com isso,
Cassio S. Bueno (2017, p. 192), afirma que “os meios atipicos foram criados pelo legislador a
fim de flexibilizar os instrumentos ja utilizados para o cumprimento da decisdo judicial,
admitindo ao juiz, de acordo com cada caso concreto, modificar o previsto no Caédigo,
permitindo a adog¢do de estruturas que sejam mais adequadas a satisfacdo do direito”.

Outrossim, traz-se que em hipdtese alguma as medidas executivas atipicas poderao ser
utilizadas como forma de punir o devedor por eventual descumprimento judicial, afinal, tal ato
pode constituir uma medida judicial abusiva e inconstitucional, de modo que instrumentos que
visem condenac0es exacerbadas ndo sdo aceitos, pois violam principios constitucionais.

Por isso, tem-se o posicionamento de Daniel Amorim Assumpc¢do Neves (2018, p. 257)
no sentido de que é imprescindivel a analise da eficicia de eventual procedimento tipico

anteriormente adotado:

Por outro lado, a adogdo das medidas executivas atipicas, portanto, s6 deve ser
admitida no caso concreto quando ficardemonstrado que nao foi eficaza adogao do
procedimento tipico, ou seja, 0 binbmio penhora-expropria¢do ndo foi capaz de
satisfazero direito de crédito do exequente. O tipico prefere o atipico,masquando o
tipico se mostra ineficaz, incapaz de cumprir seu encargo legal, deve-se admitir a
adocdo do atipico (Enunciado 12 do FPPC: “A aplicacdo das medidas atipicas sub -
rogatériase coercitivas é cabivelem qualquerobriga¢do no cumprimento de sentenca
ou execucdo de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo aplicadas
de forma subsidiaria as medidas tipificadas, com observacdo do contraditério, ainda
que diferido, e por meio de decisdo a luz do art. 489, §1°,1 e I1”") NEVES, 2018, p.
257).
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Ademais, nota-se que, esta também é a posicdo de Elias Marques M. Neto (2017), que
ressalta que tais medidas devem ser utilizadas somente quando todos os outros meios tipicos
possiveis ja tenham sido empregados — de uma forma subsidiaria, portanto — uma vez que as
acOes tipicas de cumprimento de ordem judicial devem ser inicialmente testadas, e ap0s
fracassadas postas tentativas é que se deve colocar em pratica a execucdo das medidas
executivas atipicas.

Ainda, cita-se como exemplo dapresente tematica o direito fundamental a liberdade que
o0 conddomino inadimplente possui e 0 embate existente entre 0 cumprimento das medidas
executivas atipicas. Questiona-se, nesse raciocinio, se ndo violaria os direitos do inadimplente
medidas como a proibicdo de frequentar areas comuns do condominio — afinal, o direito a
liberdade de locomocdo acaba sendo restringido.

Desse modo, nota-se que tais medidas possuem efeitos benéficos quando a eficécia das
decisBes judiciais é cumprida, por outro lado, resultados negativos no caso de o devedor ndo
cumprir suas obrigagdes em relagdo ao inadimplemento. Portanto, ressalta-se outra vez, que
realizar analise do caso concreto trona-se a op¢do mais correta e coesa, de modo a evitar

€XCessOs.

21 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DO EXECUTADO EM
CONTRAPOSICAOAODIREITO A TUTELA JURIDICA EFETIVA DO EXEQUENTE

No que tange aos direitos do executado e do exequente, nota-se que existe um grande
embate de direitos, uma vez que varios sdo os direitos do primeiro citado — tais como o
contraditério e a ampla defesa; mas, por outro lado, 0 exequente detéma garantia da duragdo
razoavel do processo e a pretensdo de ser restituido por algo que Ihe é devido. Com isso, analisa-
se agora ambas as vertentes das questdes colocadas, sobretudo a perspectiva que paira sobre o
direito a liberdade do executado, em contrapartida ao direito a tutela juridica efetiva do
exequente.

Em primeiro momento, sabe-se que, com o implemento do artigo 139, 1V, do Novo
Codigo de Processo Civil, inimeros questionamentos surgiram acerca dos direitos
fundamentais do devedor, sobretudo seu direito a liberdade, uma vez que se tornou bastante
comum — por parte de magistrados e tribunais — a suspensdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo, dos cartbes de crédito ou apreensdo de passaporte, dos inadimplentes.

Evidencia-se entdo, que a garantia a liberdade esta dentro da categoria dos direitos da

personalidade. Ademais, sabe-se que os direitos da personalidade s&o subjetivos, inerentes e
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indispensaveis aos seres humanos, para que estes tenham uma vida digna, pormenorizando
atributo basilar para todas as outras garantias encontradas na legislagéo.
Por sua vez, previstos nos artigos 11 a 21 do Cdédigo Civil Brasileiro, os direitos da

personalidade sdo conceituados por Orlando Gomes (1983, p. 254):

O direito da pessoa humana a ser respeitada e protegida em todas as suas
manifesta¢cOesimediatasdignasde tutela juridica, assim como na sua esfera privada e
intima. Na sua concepcao, esse direito geral de personalidade é o fundamento de todos
os direitos especiais da personalidade, logicamente antecedente e juridicamente
preferencial (GOMES, 1983, p. 254).

Nesse plano, entende-se que enquanto direito da personalidade a liberdade nédo é apenas
interior, mas também exterior, afinal, seu carater € universal e a todos os seres humanos, é dada

essa garantia. Por isso, tal direito acarreta limites, ressalta Cantali (apud Souza, 2009):

[...] ndose tutela apenasuma liberdade interior, mastambém uma liberdade exterior,
a qual, dado o seu carater universal e o principio da igualdade, implica um equilibrio
juridico no relacionamento de cada homem com osdemais homese com a Natureza,
determina o reconhecimento reciproco do gozo e do exercicio da liberdade de cada
um com os inerentes deveres de respeito e de abstengdo e predica, logicamente, a
existéncia de limites a liberdade pessoal (CANTALI apud SOUZA, 2009,p.213).

Nesta senda, analisando tal problematica, observou-se que ndo existe uma posi¢cdo
absoluta sobre a aplicacdo das medidas executivas. H& quem defenda a aplicacdo de tais
medidas restritivas — passaporte, cartdo de crédito e carteira nacional de habilitacdo —, por
entenderem que 0 exequente possui o direito a tutela jurisdicional efetiva. Por outro lado,
existem aqueles que sdo contrarios, pois constatam que essas medidas podem ferir o direito
fundamental a liberdade do executado, garantido pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°,
XV.

Desse modo, o professor Araken de Assis (2018, s/p), em entrevista, foi bastante
taxativo ao afirmar sua posicdo acerca das medidas executivas atipicas. Para ele, tais medidas

podem configurar um desrespeito aos direitos fundamentais do executado:

E evidentemente inconstitucional diante do principio da dignidade da pessoa humana
tirar o passaporte, carteira de habilitacdo. Que tem isso com dividas? Ndo tem
absolutamente nada. Ndo é a correlagdo instrumentalentre o objetivo da execucdo e o
meio empregado. Isso é simples vinganca, simples punicéo. [...] sou contra os poderes
atipicos dos juizes porque seu exercicio redunda em simples arbitrariedades [...]. Eu
sou contra os meios executdrios atipicos poruma questdo de principios [...]. No Brasil
e em qualqueroutro lugar do mundo, nao é possivel colocaro devedorde cabeca para
baixo. E ndo é possivel aprender-lhe a carteira de motorista porque ele ndo pagou a
divida. Isso é s6 punicdo[...]. Eudefendo a inconstitucionalidade dessas providéncias
por uma questdo de que ndo acho realmente que o magistrado possa punir a parte
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quando ela, dentro do sistema juridico, praticar ilicito que é o inadimplemento
(ASSIS, 2018, s/p).

Por outro lado, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV, determina que “a lei
ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, isso significa que
cabe ao poder judiciario ndo somente promover 0 acesso a justica, mas também criar meios
adequados para que a tutela jurisdicional seja efetiva e o bem da vida entregue ao exequente.
Desse modo, o credor deve receber aquilo ao que possui direito, por meio de métodos
adequados que visem satisfazer o direito material e garantir a tutela efetiva.

Nesse sentido, o direito a tutela juridica efetiva do exequente encontra embasamento no
principio constitucional da efetividade, que estd relacionado a varias outras normas
principiolégicas que visam a efetivacdo do processo. Para mais, cita-se também o principio do
devido processo legal, que garante as partes do processo o direito de usufruirem de todos o0s
métodos juridicos existentes. Ainda, importante mencionar que devem ser observados nao so6
0s principios constitucionais, mas também, normas principioldgicas do processo de execucdo
que, “sdo capazes de gizar as linhas gerais da efetivacdo das prestacdes no sistema brasileiro”
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 709).

Isto posto, sabe-se que uma das primeiras decisdes tomadas abrangendo o tema pertence
aos autos do processo n° 4001386-13.2013.8.26.0011, que tramitou na 2° Vara Civel do Foro
Regional de Pinheiros, Sdo Paulo. No caso em questao (que versava sobre prestacao pecuniaria)
a juiza responsavel pelo caso determinou que a Carteira Nacional de Habilitacdo, o passaporte
e os cartdes de crédito do executado fossem todos suspensos até que a divida fosse quitada. A
magistrada ainda afirmou que processo ja se perdurava por muito tempo sem que tivesse havido
proposta de acordo ou indicacdo de bens a penhora, sendo que a Unica opgdo era, portanto,
aplicar as medidas executivas atipicas. O devedor, por sua vez, impetrou habeas corpus contra
a decisdo, argumentando que seu direito constitucional a liberdade havia sido violado.

Com isso, em relacdo as medidas apresentadas em tal decisdo, Guilherme Pupe da
Ndbrega (2016, p.1), comenta:

De nossa parte, entendemos que a liberdade de locomogéao, inserta no inciso XV do
artigo 5° que abrange o direito de deixar o territorio nacional, sofre embarago
indevido pela apreensdo de passaporte ou pela suspensdo da carteira nacional de
habilitacio (NOBREGA, 2016, p. 1).

Sob outra 6tica, Thiago Rodovalho (2016, s/p) afirma que “Dirigir veiculos automotores

¢ direito do cidad&o, mas ndo se confunde com os direitos fundamental e social de ir-e-vir e ao
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transporte”; além disso, o autor sustenta que “a possibilidade de apreensdao do passaporte
também nos parece possivel, pois também se trata de um direito de ir e vir de amplitude
especial”.

Desse modo, percebe-se uma coliséo de entendimentos entre os doutrinadores acerca da
referida decisdo, uma vez que Pupe (2016) defende que a suspensédo do passaporte ou da CHN
fere a liberdade de locomogdo garantida pela Constituicdo Federal. JA Rodovalho (2016), afirma
que as medidas adotadas respeitam os direitos fundamentais do executado e compreende que 0
caso mencionado, merece a aplicacdo dodispositivo presente no artigo 139, 1V doNovo Codigo

de Processo Civil.

3 A TECNICA DAPONDERACAO

O Novo Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 489, § 2°, consagrou um mecanismo
de importante relevancia para o ordenamento juridico, que busca solucionar problematicas
relacionadas a colisdo de direitos. Trata-se da ponderagdo de principios, regras e normas,

conforme exposto abaixo:

Art. 489 [..]

§ 2° No caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciandoasrazdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. (BRASIL,
Cddigo de Processo Civil, 2015).

Nesse sentido, observa-se que havera a colisdo de normas sempre que a Constituicdo
Federal, a exemplo, proteger simultaneamente dois direitos ou valores. Ou ainda, quando a
esfera de protecdo de um direito difundir-se sobre o meio de outro direito igualmente
constitucional e fundamental. A exemplo, cita-se o estudo do presente artigo, em que se discute
o embate entre o direito fundamental & liberdade do executadoe o direito a tutela juridica efetiva
do exequente.

Destarte, infere-se que a ponderacdo das normas fundamentais devera ser realizada
sempre a luz da situacdo fatica em que se encontra, haja vista que as demandas sdo bastante
especificas. Assim, 0 caso concreto indicard ao operador do direito os pesos especificos que
devem ser atribuidos a cada norma, demonstrando a relevancia que sera concedidaa cada uma
destas, na situacédo particular.

Por isso, acerca da técnica de ponderacdo, Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto

Barroso ressaltam:
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A ponderacdo consiste, portanto,em umatécnica de decisdo juridica aplicdvela casos
dificeis, em relacdo aos quais a subsun¢do se mostrou insuficiente, especialmente
quando uma situacao concreta da ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia
que indicam solucdes diferenciadas (BARCELLOS e BARROSO, 2010, p. 39).

Nesta senda, nota-se que os direitos fundamentais, praticamente em sua totalidade,
possuem a natureza de principios, sendo mandamentos de otimizacdo. Assim, existindo um
conflito entre principios, ndo é necessario que umdeles seja afastado do problema juridico, mas
é plausivel que se realize um sopesamento entre eles, a fim de que a melhor solucdo para o
entrave seja encontrada.

Sob este viés, para que a técnica de ponderacdo se torne justa e eficaz, é necessario
examinar os fatos do caso concreto, realizando uma adequacdo da medida, a necessidade de
aplicacdo desta bem como a proporcionalidade.

Diante de tais consideracdes, constata-se que a observacao da técnica de ponderacdo é
de suma importancia para que as medidas executivas atipicas sejam aplicadas de forma
proporcional e razoavel, solucionando eventual conflito entre normas fundamentais. Tal técnica
se mostra de extrema relevancia na aplicacdo dos casos concretos, pois garante que o principio
da duracdo razoavel do processo e da primazia daresolucdo do mérito amparem o exequente;
mas por outro lado, também garante o respeito ao direito fundamental a liberdade que detémo

devedor, bem como o principio da menor onerosidade que protege o executado.

3.1 DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE A LUZ DA TEORIA DE
ROBERTALEXY

Consoante Robert Alexy (1999, s/p) defende-se que ha trés fazes da ponderacéo, sendo
que “Na primeira fase deve ser determinada a intensidade da interven¢do. A segunda fase diz
respeito, entdo, a importancia das razbes que justificam a intervencdo. Somente na terceira fase
sucede, entdo, a ponderacao no sentido estrito e proprio”.

Nesse sentido, é notorio observar que alguns processos possuem decisdes que envolvem
medidas executivas atipicas, nas quais ocorrem embates referentes aos direitos fundamentais
de ambas as partes, uma vez que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva do
exequente colide com inimeros direitos fundamentais do executado, a exemplo da liberdade.
Por isso, é importante analisar a teoria proposta por Robert Alexy, visto que esta, atrelada com
0s parametros de razoabilidade e proporcionalidade, podem auxiliar o magistrado a solucionar

0 caso concreto.
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Observa-se que a colisdo ocorrerd no caso concreto quando normas passarem a
convergir entre si, sendo possivel que somente uma dessas seja aplicada. Com isso, para que tal
embate de direitos seja sanado e nao haja a “lei da colisdo”, mencionada por Alexy, a fim de
que, ocorrendo o choque de principios, um deles deve ceder para que ndo se sobreponha sobre
o outro.

Importante salientar a diferenca entre as duas normas juridicas catalogadas por Alexy —
as regras e os principios. As regras dizem respeito a deveres definitivos que sdo aplicados por
meio da subsunc¢do. Ja os principios sdo deveres prima facie, sendo que seu conteudo final
apenas sera fixado apds a devida ponderacdo dos principios que estejam em conflito (SILVA,
2002, p. 2).

Nesse sentido, a colisdo entre direitos fundamentais deve ser entendida como uma
colisdo entre principios e a solugdo para posta situacdo é a técnica da ponderacdo. Por isso,
observa-se que a discussdo acerca da teoria dos principios é necessariamente uma discussao
sobre ponderacdo (ALEXY, 1999, p. 75).

Outrossim, limitagdes e sacrificios, consoante Alexy, também devem ser feitos de modo
que ocorra — por parte do magistrado — decisdes fundamentadas no que tange a estrutura
dogmatica dos direitos fundamentais, pois estes, consoante Barroso (2015), ndo sdo absolutos;
e por serem taxados como principios, podem sofrer limitacbes. Alexy, portanto, orienta a fixar
as condicBes sob as quais um principio tem precedéncia sobre o outro, levando-se em
consideracdo o caso concreto (ALEXY, 2017, p. 96)

Nesse raciocinio, apesar de a Constituicdo Federal ndo ter expressamente ressaltado o
principio da proporcionalidade, entende-se que este pode ser notado através de artigos do texto
constitucional. Marcelo José Magalhdes Bonicio (2016), além da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal — REsp n® 1.788.950-MT (BRASIL, 2019) —, sustentam que a garantia do
devido processo legal do artigo 5° da Constituicdo Federal, é fundamento para a utilizagdo do
principio da proporcionalidade.

Por isso, no que tange tal principio, Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 24), assevera

que:

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacdo e aplicacdo do direito - no
quediz respeito ao objeto do presente estudo, de interpretagédo e aplicacdo dos direitos
fundamentais -, empregada especialmente noscasosem que um ato estatal, destinado
a promover a realizagdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo,
implica a restricdo de outro ou outros direitos fundamentais. O objetivo da aplicacéo

da regra da proporcionalidade,como o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma

255



restricio a direitos fundamentaistome dimensbes desproporcionais. E, para usaruma
expressdo consagrada, uma restricao as restricbes. Para alcancar esse objetivo, 0 ato
estatal deve passarpelosexamesdaadequacgdo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito. Esses trés examessao, por isso, consideradoscomo sub-regras da
regra da proporcionalidade (SILVA, 2002, p. 24).

N&o somente isso, de acordo com Ingo W. Sarlet (2016), 0 método da ponderacéo esta
intimamente ligado aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, haja vista que a
complementacdo entre estes, existe. Destarte, além de tais principios serem fungiveis, eles
possuem 0s mesmos embasamentos e objetivos, pois visam a justica e a medidas adequadas.

Ademais, nota-se que é extremamente relevante para as medidas executivas atipicas o
emprego da teoria proposta por Alexy, bem como a utilizacdo dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, uma vez que estes garantem o direito ao devido processo legal e até
mesmo a celeridade deste, considerando que respeitam o texto constitucional e fazem jus ao
controle de constitucionalidade.

Outrossim, estabelecidos tais pontos, a ponderagdo a luz da teoria de Robert Alexy
exerce fungéo primordial para a solugdo do entrave instalado entre a liberdade do executado e
a prestacdo jurisdicional efetiva do exequente na aplicacdo das medidas executivas atipicas —
isso porque os principios darazoabilidade e proporcionalidade sobre as quais se baseia a teoria

de Alexy sdo justamente aqueles que visam nortear as decisdes em casos concreto.

4. A APLICACAO DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS: A PERSPECTIVA
ENTRE O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DO EXECUTADO E O
DIREITOA TUTELA JURIDICAEFETIVADOEXEQUENTE

4.1 ASDIRETRIZES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O REsp n°® 1.788.950-MT (BRASIL, 2019a), de relatoria da ministra Nancy Andrighi,
da 32 Turma do STJ disse respeito a execucdo de um titulo extrajudicial (cheque), na qual o
juizo de origem, o Tribunal de Justica do Mato Grosso, havia recusado o pedido de suspensao
da Carteira Nacional de Habilitacdo e de apreensdo do passaporte do executado. O érgdo
colegiado decidiu por manter a decisdo, por considerar que ndo haviam indicios claros de que
o devedor estava tentando ocultar seu patrimonio.

Nesse sentido, em razdo da grande colisdo de direitos em relacdo as prerrogativas do

exequente e do executado, o 6érgdo colegiado, nesta oportunidade, ao deliberar sobre a
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probleméatica em questdo, fixou 5 diretrizes necessarias de serem observadas ao tratar da
aplicacdo das medidas executivas atipicas. Tais diretrizes foram determinadas a fim de evitar
excessos e violagbes no que tange a aplicacdo de postas medidas, objetivando a funcionalidade
de um procedimento mais justo, que respeitasse o direito fundamental a liberdade do executado
bem como o direito a tutela juridica efetiva do exequente.

A primeira diretriz afirma que o magistrado, antes de utilizar-se de tais medidas, deve
intimar previamente o executado para que quite o débito ou apresente bens que sirvam para
liquida-lo. Tal critério se embasa no principio do contradit6rio prévio, presente no artigo 9° do
Cadigo deProcesso Civil, que impede a prolacdo de decisdes contra qualquer parte do processo
sem antes realizar a prévia oitiva destas.

Depois, destacou-se que qualquer decisdo que autorize a aplicacdo das medidas
executivas atipicas deve ser devidamente fundamentada, realizando-se a apropriada anélise do
caso concreto. Ressaltou-se que, por si s6, a mera indicacdo do artigo 139, 1V do Cddigo de
Processo Civil ou de outros preceitos do ordenamento juridico ndo seriam suficientes (ibidem,
2019).

Além disso, 0 6rgdo colegiado estabeleceu que deverdo ser esgotados, inicialmente,
todos os meios tipicos existentes. Esta determinagdo encontra-se intimamente ligada as normas
fundamentais do processo civil. Cita-se, como exemplo, o atendimento aos fins sociais do
ordenamento juridico e as exigéncias do bem comum. Observa-se que tal diretriz visa coibir
desigualdades e assegurar a aplicacdo dos principios de proporcionalidade e razoabilidade.

Apos a andlise de tais diretrizes preliminares supramencionadas, 0 magistrado que opte
por realizar a aplicacdo dos meios executivos atipicos, segundo o STJ, deve se utilizar somente
de medidas que sejam adequadas, necessarias e razoaveis ao caso concreto, vedando excessos,
a fim de que a tutela juridica efetiva do credor seja alcancada. Este devera ainda, observar a
existéncia de patrimdnio do devedor.

Em sintese, sobre a questdo, o 6rgéo colegiado alude:

Em suma, é possivel ao juiz adotar meios executivos atipicos desde que,
verificando-se a existéncia de indicios de que o devedor possua patriménio apto a
cumprir a obrigagdo a ele imposta, tais medidas sejam adotadas de modo
subsidiario, por meio de decisdo que contenha fundamentacdo adequada as
especificidades da hipdtese concreta, com observancia do contraditério substancial
e do postulado da proporcionalidade. (BRASIL, 2019).

Desse modo, a fim de se estabelecer parametros claros de aplicabilidade das medidas

executivas atipicas no caso concreto e para que haja a correta aplicacdo deste instituto,
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alicercaram-se tais diretrizes. Observa-se que a consolidacao de tais pressupostos contribui para
a existéncia de um procedimento justo e célere, que veda a utilizacdo de eventuais excessos e

que garante a efetivacdo das decisdes.

4.2 A TECNICA DA PONDERACAO NO ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA ACERCA DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

E evidente que as medidas executivas atipicas e 0 novo artigo 139, 1V do Codigo de
Processo Civil de 2015 geraram controversias, uma vez gque o papel do magistrado foi ampliado
e concedeu-se a este, um poder bastante amplo que se ndo utilizado com cautela e com base em
ideais de razoabilidade e proporcionalidade, ocasionaria entraves no mundo juridico.

Nesse sentido, os tribunais, por estarem constantemente enfrentando o tema, se
manifestam das mais diversas formas acerca do assunto. Fazendo uma anélise no que tange as
decisdes, percebe-se que, dentre as medidas atipicas em espécie que ja foram analisadas, 0
Supremo Tribunal de Justica oferece um tratamento diferenciado para cada uma. Devido a isso,
a seguir, analisemos alguns casos.

Inicialmente, no REsp n° 1.564.030-MG, de relatoria do ministro Marco Aurélio
Bellizze (BRASIL, 2016), discutiu-se a situacdo de um condominio residencial que impediu
moradora e seus familiares de frequentar o clube do condominio. Os ministros decidiram que o
direito de um conddmino de utilizar as areas comuns do condominio, ndo decorrem da
circunstancia de inadimplemento, mas caracteriza direito legal, ja que a unidade imobiliaria
abarca quota de todas as partes comuns. Com isso, por unanimidade, foi negado provimento ao
recurso especial.

Desse modo, a solucdo da-se habitualmente quando técnicas de ponderacdo sdo
utilizadas, ou seja, ao realizar-se analise entre pesos no que tangem as normas reguladoras. Por

isso, Mauricio Pereira Doutor (2018, p. 289) ressalta que:

Quando o legislador trata nos artigos 832 a 930 do CPC/2015, sobre a execug¢éo por
quantia certa contra devedorsolvente, ao estabeleceras medidasexecutivasja realiza
de antem&o a ponderagdo necessaria entre os direitos de ambasas partese o dever do
Estado de prestaruma tutela jurisdicional (DOUTOR, 2018, p. 289).

Para mais, no Agint do REsp n°® 1.785.726-DF, da 3% Turma do STJ, de relatoria do
ministro Marco Aurélio Bellizze (BRASIL, 2019), foi abordada a aplicacdo das medidas
atipicas no contextode processo que, em primeira instancia, tratava-se de indenizagdo por danos

morais e materiais decorrentes de morte em acidente de transito. Nesse sentido, por
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unanimidade decidiu-se, que seria mantida a decisdo dotribunal de origem que determinou, por
trés anos, a suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo do executado.

Em relacdo a este mesmo recurso, o relator evidenciou que apesar de ndo o ter provido
— Visto que o caso concreto tratava-se de uma morte em acidente de transito e a suspensao da
CNH do executado caracterizava-se como medida proporcional —, ao se utilizar das medidas
executivas atipicas, deve-se observar os principios de razoabilidade, proporcionalidade,
adequacdo, exigibilidade e subsidiariedade, para que eventuais problematicas processuais ndo
ocorram.

Percebe-se, nesse raciocinio, que a jurisprudéncia ora mencionada torna claro que a
ponderacdo, composta pela analise darazoabilidade e proporcionalidade - e cuja base vem da
teoria de Robert Alexy — vem sendo utilizada como instrumento extremamente habil para
balizar e dirimir conflitos entre direitos fundamentais ndo apenas na seara tedrica, mas também
no campo pratico. Ademais, percebe-se do referido julgado que a ponderacdo tem sido
instrumento de grande valia a ser utilizado inclusive quando se conflitam a liberdade do
executado e o direito a prestacdo jurisdicional efetiva do exequente.

N&o somente isso, no REsp n°® 1.733.697-RS (BRASIL, 2018), em que a relatoria
pertencia & ministra Nancy Andrighi, abordou-se o adimplemento de obrigacdo de natureza
alimentar devida pelo genitor ha mais de 24 anos, situacdo em que a divida superava o valor de
um milh&o e trezentos mil reais. Neste procedimento, o executado pleiteava pela ndo aplicacdo
de uma medida sub-rogatoria, que seria 0 desconto da divida parcelado em sua folha de
pagamento.

Desse modo, a 3% Turma do STJ, por unanimidade, negou provimento ao recurso
especial, mas autorizou nos autos, para solucionar a controvérsia, a cominacdo de medidas
executivas tipicas e atipicas: penhora dos bens do devedor e desconto do salério na folha de
pagamento. Ressalta-se que tal posi¢do foi tomada pela Turma pois a dividaja se perdurava por
24 anos e caso somente a medida tipica fosse utilizada, o débito demoraria muito tempo para
ser solvido.

Importante mencionar que, no presente recurso especial, a ministra, ao fundamentar sua
decisdo, destacou que 0s meios tipicos estdo inseridos no Novo Cédigo de Processo Civil com
0 objetivo de efetivar decisbes, no entanto, sua utilizacdo devera estar atrelada com a devida
fundamentagdo a fim de “que justifique a técnica adotada a partir de critérios objetivos de
ponderagao, razoabilidade e proporcionalidade™ (ibidem, s/p).

Outrossim, em decisdo diversa acerca de tais medidas, a 12 Turma do STJ, que tinha

como relator o ministro Napoledo Nunes Maia Filho, no julgamento do HC n° 453.870-PR
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(BRASIL, 2018), adotou o posicionamento de que em execucdes fiscais, ndo é possivel utilizar
as medidas executivas atipicas, como a suspensao do passaporte bem como da Carteira Nacional
de Habilitacdo, uma vez que caracterizariam excessos.

Neste caso em questdo, durante o procedimento de execucdo ja havia sido decretada a
penhora de 30% do salario doexecutado. No segundograu de jurisdicdo foi outorgado o pedido
do exequente para que o nome do réu fosse inscrito no cadastro de inadimplentes e que fossem
suspensos o passaporte e a CNH do executado. Este, ndo conformado impetrou habeas corpus
e teve o remédio constitucional deferido para fins de que ndo fossem suspensos 0 seu passaporte
e a sua CNH, visto que tais medidas eram amplamente desproporcionais ao caso concreto,
demonstrando afronta aos principios de razoabilidade e proporcionalidade existentes.

Vé-se que a aplicacdo daponderacdo pode levar, nesse sentido, a resultados diferentes
ao se balizar os interesses: se no REsp n° 1.785.726-DF (BRASIL, 2019) a ponderagdo levou a
aplicacdo das medidas executivas atipicas, no presente HC n° 453.870-PR (BRASIL, 2018) fez
com que a analise da razoabilidade e da proporcionalidade levasse a protecdo da liberdade do
individuo em detrimento da tutela efetiva do exequente.

Por fim, nos autos do RHC n° 99.606-SP, da 3% Turma do STJ, cuja relatora era a
ministra Nancy Andrighi (BRASIL, 2018), indagou-se a possibilidade de impetrar habeas
corpus em matéria civil para questionar o ato judicial que autoriza a Policia Federal a restringir
asaidadodevedordo Brasil, ferindo o direito a liberdade de locomoc&o. Nesta situacao, a turma
decidiu ser possivel a impetracdo do habeas corpus para impugnar tal deciséo; entretanto, no
que tange decisdo a suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo — no bojo do mesmo RHC
— determinou-se que a via mandamental utilizada ndo resultaria valida, uma vez que néo
configuraria uma ofensa direta e imediata a liberdade de locomogao do executado.

Contudo, sobre a possibilidade de impetrar habeas corpus contra ato judicial que
suspende a Carteira Nacional de Habilitacdo, o relator Napoledo Maia Nunes Filho (BRASIL,
2018a, s/p), possui outro posicionamento, pois nos autos do HC n° 453.870-PR, decidiu que 0
habeas corpus, seria via mandamental acessivel para tal caso e ainda, invocou o Pacto de San
José da Costa Rica, afirmando que:

Na medida em que a existéncia de diversos meios de deslocamento néo retira o fato
de que deve ser amplamente garantido ao cidad&o exercer o direito de circulacdo pela

forma que melhorlhe aprouver, poisassim se efetiva o nlcleo essencialdas liberdades
individuais, tal como é o direito de ir e vir (BRASIL, 2018).

Ainda, notou-se que, toda essa observagdo deve ser realizada mediante os principios de

razoabilidade, proporcionalidade, proibicdo do excesso, eficiéncia, menor onerosidade e
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contraditdrio, para que eventuais descomedimentos sejam vedados e obtenha-se em todos os
casos, 0 esperado, que caracteriza-se pelo respeito aos direitos fundamentais do executado, bem
como a tutelajuridica efetiva do exequente.

Desse modo, percebe-se que, em relacdo a posicdo do Supremo Tribunal de Justica
acerca da utilizacdo das medidas executivas atipicas, ndo é correto afirmar que existe posicdo
Unica e unissona para todas as medidas atipicas que envolvem restricdo a liberdade, haja vista
que as situacBes mostram-se diferentes bem como a opinido e interpretacdo dos relatores; por

isso, a andlise do caso concreto serd sempre a melhor opcao.

5 CONCLUSAO

Conclui-se, por fim, que as medidas executivas atipicas visam efetivar as decisdes
judiciais, sobretudo em execugdes que envolvem o pagamento de obriga¢Ges por quantia certa.
Todavia, esclarece-se que ao realizar a aplicacdo de tais meios atipicos, é necessario observar
se estes ndo violam o direito fundamental a liberdade do executado — mediante a suspensdo de
passaporte por exemplo — ou se o direito a tutela juridica efetiva do exequente estad sendo
devidamente alcancado.

Assim, para que a aplicacdo dos meios tipicos ocorra e os direitos de ambas as partes
sejam resguardados, visando coibir violagcbes de normas fundamentais, como por exemplo o
desrespeito ao direito fundamental & liberdade do executado, tais medidas devem ser aplicadas
pelos magistrados somente quando houver o esgotamento de todos 0s meios tipicos possiveis,
ou seja, de maneira subsidiaria.

Para mais, sua utilizacdo deve vir sempre atrelada com técnicas de ponderagao, a fim de
analisar os direitos fundamentais conflitantes e sopesar seus ideais. Ou seja, 0 magistrado, ao
apreciar o caso concreto, deve verificar se & medida que se pretende aplicar é proporcional e
razoavel a presente demanda, evitando a colisdo de direitos entre 0 exequente e o0 executado.

Outrossim, devem ser observados 0s casos concretos, visto que como pode se analisar
por meio das jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica, cada um deles possui suas
peculiaridades. Assim dizendo, é necessario constatar, por exemplo, se o devedor esta
colaborando com a execucdo, indicando bens a penhora ou se a suspensdo da CNH de um
executado ndo prejudicara este em sua atividade profissional.

Além dos requisitos anteriormente mencionados, mostra-se extremamente relevante a
observacdo de principios constitucionais processuais — cita-se a razoabilidade e a

proporcionalidade — bem como normas de execucdo. A vista disso, 0 modelo de ponderacéo
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proposto pelo doutrinador Robert Alexy vem para auxiliar a aplicabilidade detais medidas, haja
vista que sua técnica compde-se de normas principiolégicas de alta relevancia para o
ordenamento juridico.

Isto posto, as medidas executivas atipicas podem e devem ser utilizadas pelos
operadores do direito a fim de auxiliar a efetivacdo das decisbes do Poder Judiciario,
principalmente nas demandas que envolvem a execuc¢do de obrigacOes de pagar quantia certa.
Afinal, constituem-se como um instrumento que o Novo Cddigo de Processo Civil trouxe para
assegurar que 0s processos sejam efetivos, ressaltando que suas aplicagdes devem vir atreladas
com todos 0s requisitos acima expostos, a fim de ndo violar o direito fundamental a liberdade
do executado e o direito a tutela juridica efetiva do exequente.

Por fim, é evidente que as medidas executivas atipicas possuem grande relevancia no
ordenamento juridico atual, entretanto, devem ser utilizadas com a maxima cautela, observando
técnicas de ponderacdo e principios basilares fundamentais, a fim de que seja respeitado os
direitos de ambas as partes da execucdo, sobretudo o fundamental a liberdade do executado,

que caracteriza-se por ser um dos mais importantes da Constituicdo Federal de 1988.
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