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RESUMO

O presente trabalho examina o contetdo normativo da clausula
geral de atipicidade dos meios executivos. Na primeira parte, sido
fixadas algumas premissas atinentes a Teoria Geral do Direito, es-
pecialmente para evidenciar que o processo nio pode viver 4 margem
dos avancos conquistados pela ciéncia juridica nas ultimas décadas.
Em seguida, séo tracados os contornos principais dos poderes execu-
torios do juiz, notadamente para visualizar os mecanismos de coer-
cdo e sub-rogacio postos a sua disposicdo para efetivacio da tutela
jurisdicional. Por fim, investiga-se o alcance da expressdo “medidas
necessarias’, contida no § 5° do art. 461 do CPC — e também pre-
sente no art. 550 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil -, em
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particular para desvendar quais os limites e possibilidades do poder
executorio.

RESUMEN

El presente articulo examina el contenido normativo de la clau-
sula general de atipicidades de los medios ejecutivos. En la primera
parte se fijan algunas premisas atinentes a la Teoria General del
Derecho, especialmente para evidenciar que el proceso no puede
vivir al margen de los avances conquistados por la ciencia juridica
en las ultimas décadas. En seguida son trazados los contornos prin-
cipales de los poderes ejecutivos del juez, sobre todo para visualizar
los mecanismos de coercién y subrogacién puestos a su disposicién
para efectivizar la tutela judicial. Finalmente, se investiga el alcan-
ce de la expresion “medidas necesarias” contenida en el paragrafo
5 del articulo 461 del Cédigo de Procedimiento Civil — y también
presente en el articulo 550 del proyecto de nuevo Cédigo Procesal
Civil- en particular para definir los limites y posibilidades del poder
ejecutorio.

ABSTRACT

This paper examines the normative content of the general
clause from executive means atypicality. In the first part, some
premises with respect to General Theory of Law are exposed, spe-
cifically with the intent of highlighting the fact that the lawsuit
can’t be apart from all advancements earned by law science on
the past decades. Subsequently are then outlined the main con-
tours of the enforcement powers of the judge, essentially in order
to elucidate the mechanisms of coercion and subrogation made
available to him for effective judicial protection. Finally, we in-
vestigate the scope of the term “necessary measures” contained in
§ 5 of Art. 461 from the Code of Civil Procedure - and also present
in art. 550 from the project for the New Code of Civil Procedure
— particularly to uncover the limits and possibilities of atypical
enforceable power under the specific tutelage of affirmative and
negative covenants.
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1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O presente ensaio — de dimensoes reconhecidamente modestas — tem
como foco um particular aspecto da execucdo civil. Trata-se da per-
quiri¢do acerca dos limites e possibilidades do poder geral de efe-
tivacdo da tutela jurisdicional, notadamente no que diz respeito a
tutela especifica das obrigacdes de fazer, nio fazer e entrega de coisa.
Vale dizer: almeja-se contribuir para a compreensao (do alcance) da
expressio “medidas necessarias”, contida, exemplificativamente, no
§ 5° do art. 461 do vigente Cédigo de Processo Civil, § 5° do art. 84 do
Codigo de Defesa do Consumidor, bem como no art. 550 do Cédigo de
Processo Civil Projetado (com base no Parecer do Relator-Geral, De-
putado Paulo Teixeira, aprovado pela Comissado Especial da Camara
dos Deputados em 16 de julho de 2013).

Porque a legislagdo processual, embora preveja uma
clausula geral de atipicidade dos meios executivos, naturalmente
nao a baliza e nem indica seus parametros interpretativos, davidas
surgem relativamente aos limites e possibilidades de sua aplicacao.
Essas indagacoes sdo potencializadas quando se constata que doutri-
na e jurisprudéncia ndo chegam a um consenso quanto aos critérios
de controle dos poderes executdrios atipicos. Esse quadro por vezes
desemboca numa indesejada e maléfica situacio de decisionismo ju-
dicial. Embora digno de encomio, o poder geral de efetivacio, quando
mal utilizado, paradoxalmente leva a deturpacio do sistema juridico.
Em razao desse contexto, as palavras que se seguem tém a finalidade
de contribuir para uma maior objetiva¢do na escolha do meio neces-
sario a efetivacdo da tutela especifica.

2. ALGUMAS NOCOES DE TEORIA DA NORMA APLICADAS AO
PROCESSO: PRINCIPIOS,REGRAS E POSTULADOS NORMATIVOS

A Ciéncia do Direito tem passado por profundas transformacdes
nos ultimos tempos. Em primeiro lugar, a teoria das fontes é atuali-
zada sob o influxo das alteracées por que passaram a teoria da nor-
ma, o papel da jurisprudéncia e a técnica legislativa. Em segundo
lugar, a hermenéutica juridica é revisitada a fim de bem desempen-
har sua funcio na sociedade contemporanea, destacando-se a fun-
damentacdo da proporcionalidade no direito positivo brasileiro. E,
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por ultimo, para arbitrariamente por fim a uma série que poderia se
alongar em demasia, remodela-se a teoria dos direitos fundamentais
de modo a realizar, cada vez mais intensamente, os ideais estabele-
cidos pela Constituicio.

E preciso enfatizar, por ora, algumas no¢ées sobre teoria da nor-
ma juridica, principalmente no que diz respeito a estruturacao e fun-
cionalidade das espécies normativas existentes, o que possibilitara,
posteriormente, compreender sua imbrica¢do com o processo jurisdi-
cional e a viabilidade de transposicdo dos elementos que lhe cercam
para o tema em pauta.

Superada a confusio entre “texto” e “norma”, reputa-se metodo-
logicamente mais consistente a catalogacao de norma juridica como
género, o qual contemplaria trés espécies: principios, regras e postu-
lados normativos?, que se diferenciam nio pela hierarquia, mas pela
esséncia. No processo de regulamentacao da vida em sociedade, por-
tanto, o ordenamento juridico por vezes se limita a indicar um ideal
a ser alcancado; noutras, opta por descrever um comportamento a
ser seguido; por ultimo, funciona auxiliando o intérprete do direito a
organizar e estruturar a aplicagdo das demais normas.

Dentre varios parametros utilizados para orientar a separagao
entre principios e regras, destaca-se, inicialmente, o critério do com-
portamento prescrito, segundo o qual os principios sdo normas ime-
diatamente finalisticas, que apontam para um estado ideal de coisas
a ser promovido, sem, no entanto, indicar os comportamentos cuja
adoc¢do ira contribuir para a promocao gradual desse ideal. As regras,
por sua vez, sdo normas imediatamente descritivas, ja que estabe-

1 Cf. Riccardo Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti. Milano: Giuffre, 1998, p. 15.
No direito brasileiro, cf. Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre a interpretagao/
aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, pp. 71-73.

2 Sem prejuizo da citagdo de outros autores, o intertexto, aqui, é a obra de Humberto
Avila (Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008). De mais a mais,
certo é que destrinchar cada uma das construgoes tedricas envolvendo a distingédo en-
tre principios e regras significaria inconveniente desvio metodoldgico. Assim, sobre
as discussdes envolvendo o tema, vale a pena conferir também as obras de Ronald
Dworkin (I diritti presi sul serio. Bolonha: Il Mulino, 1982), Robert Alexy (Teoria dos
direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008) e, no Brasil, Virgilio Afonso da
Silva (Principios e regras: mitos e equivocos acera de uma distingéo, Revista Latino
-Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, Belo Horizonte: Del Rey, jan./jul., 2003,
pp. 612-615).
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lecem obrigacdes, permissdes e proibigées por meio de condutas a
serem observadas®.

Principio juridico é, entdao, uma norma que simplesmente sinaliza
para um standard a ser atingido, nio prevendo como isto sera feito.
Acontece que a auséncia de descricdo dos comportamentos adequa-
dos a promocdo do fim visado néo afasta, contudo, a imperiosidade
de sua observancia. E que a propria institui¢do de um principio pela
ordem juridica ja induz, automaticamente, a necessidade de serem
adotadas medidas indispensaveis, adequadas e ponderadas para sua
realizacio. Inexiste, por exemplo, o principio da ampla defesa acres-
cida do dever de adequacido, mas a tutela da ampla defesa de modo
adequado®. Essa ordem de ideias desemboca na dependéncia intrin-
seca do dever de adequacao (e de proporcionalidade, em geral) ao seu
principio legitimador.

As consideracoes acima lancadas motivam o exame, ainda que
sucinto, dos postulados normativos. Conforme ja expendido, trata-se
de normas que estruturam, organizam e, por assim dizer, viabilizam
a aplicacdo das demais espécies normativas (principios e regras)°.
E precisamente aqui que reside uma constante confusdo termino-
légica em sede doutrinaria e jurisprudencial. A proporcionalidade,
por exemplo, comumente chamada de principio, ostenta estrutura
e funcio diversas das normas imediatamente finalisticas. Inexiste,
rigorosamente, um estado ideal de proporcionalidade a ser atingi-
do, sendo o proporcional, em verdade, um critério para aplicacao de

3 Neste sentido: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, pp. 71-78.

4  Este pensamento foi estruturado a partir das ideias lan¢adas por Humberto Avila,
em seu O que é “devido processo legal”? Revista de processo, v. 33, n. 163. Sao Paulo:
RT, set. 2008, pp. 51-52. Neste texto, o autor constréi semelhante raciocinio tendo
como base o principio do devido processo legal. Em sua metafora, “o dever de adequa-
¢ao estd para um principio assim como a sombra estd para o objeto que se interpde
entre o sol e o chdo. Separar o dever de adequacéo do principio que deve ser adequa-
damente promovido é separar a sombra do objeto que ela projeta. O mesmo vale para
os deveres de necessidade e proporcionalidade: eles ndo sdo contetidos normativos
independentes a serem realizados, mas deveres implicados na sua prépria positiva-
¢do e que, por mais paradoxal que possa parecer, estruturam a prépria realizacio dos
principios”.

5 Uma vez mais: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 168.
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normas juridicas. Dai por que a preferéncia pelo termo “postulado” a
tais figuras®.

Afastando-se das inumeras polémicas que circundam o tema da
proporcionalidade no direito’, importa registrar a necessidade de
combater sua utilizacio retérica e assistematica®, correntemente fei-
to pela jurisprudéncia, por exemplo, em sede de conflitos envolvendo
efetividade versus menor onerosidade possivel. A racionalizacio do
uso da proporcionalidade perpassa, pois, pela verificacio de trés sub-
maximas (testes ou exigéncias): 1) adequag¢do: quando o meio escolhi-
do é apto a promover o resultado pretendido?; i1) necessidade: quando
o meio utilizado, dentre os igualmente eficazes, for o menos restritivo
(oneroso) possivel'?; 1i1) proporcionalidade em sentido estrito: quando
o fim objetivado pela medida estatal superar as desvantagens da in-
tervencao no direito fundamental.

As ponderacoes precedentes, dentro das limitacées deste trabal-
ho, ja fornecem suficiente instrumental para o enfrentamento dos
poderes executoérios do juiz na efetivacido da tutela especifica. B pre-
ciso antes, porém, esbocar um panorama das medidas executivas a
disposi¢ao do juiz, tecendo breves comentarios a respeito de sua clas-
sificacdo e contextualizacido com a tutela especifica das obrigacoes de
fazer, ndo fazer e dar coisa distinta de dinheiro. E o que se passa a
fazer no préximo item.

6  Conquanto o foco do trabalho dirija-se a proporcionalidade, sdo também exemplos de
postulados normativos: a ponderacao, a concordancia pratica, a proibicao de excesso,
dentre outros. Salienta-se, ademais, que 0 mesmo signo pode revestir-se de mais de
uma espécie normativa. A igualdade, por exemplo, pode funcionar como principio, re-
gra ou mesmo postulado normativo aplicativo. Neste sentido, Paulo Eduardo d’Arce
Pinheiro, Poderes executorios do juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 182-184.

7  Cf., por todos, Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007,
p. 44.

8 Neste sentido: SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel, Revista dos
Tribunais, n. 798, p. 31.

9  Carlos Bernal Pulido (E! principio de proporcionalid y los derechos fundamentales.
3. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 693-696)
acrescenta a adequagio uma segunda faceta: medida adequada é aquela que visa a
um fim constitucionalmente legitimo, sendo que uma finalidade é constitucionalmen-
te legitima quando néo estd proibida, explicita ou implicitamente, na Constituigio.

10 Sobre a faceta da necessidade, em especial, cf. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia
do direito. Lisboa: Fundagado Calouste Gulbenkian, 1989, p. 585 e seguintes.
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3. PODERES E MECANISMOS EXECUTORIOS NA TUTELA
ESPECIFICA: VISAO PANORAMICA

Quando se preconiza uma andalise panoramica do ordenamento
juridico, visualiza-se qual o tipo de tutela a ser (mais) prestigiada,
se a especifica ou a genérica (equivalente em pecuinia). Seja por uma
opcdo eminentemente politica, pela natureza das coisas ou mesmo
pelo perfil do direito materialmente protegido, certo é que a ordem
juridica sinaliza pela resposta-padrao a ser adotada diante do des-
cumprimento de uma obrigagao ou desatendimento de um dever ju-
ridico.

Correndo o risco que uma anéalise demasiadamente sintética ofe-
rece, é possivel afirmar que o processo civil brasileiro mostrou-se
historicamente indiferente a tutela especifica''. Afora algumas raras
excecgoes, como a tutela especifica da propriedade (com o direito de
sequela), a solucao oferecida pelo direito patrio diante do descum-
primento de uma obrigacdo sempre foi a sua conversdo em perdas
e danos. Isto era facilmente explicado em funcao de alguns fatores
existentes em épocas passadas, particularmente a predominancia de
direitos de contetdo patrimonial e a influéncia do dogma da intangi-
bilidade da vontade humana no ambito do processo.

Esta solugéo-padrao, contudo, comeca a entrar paulatinamente
em crise a partir da primeira metade do séc. XX. Como se sabe, as
ondas renovatérias de acesso a ordem juridica justa e de protecdo a
direitos transindividuais revelaram a insuficiéncia da tutela pecu-
niaria. Além disso, a aproximacédo, cada vez mais intensa, do sistema
juridico brasileiro ao commom law, no qual os juizes detém maiores
poderes para ordenar que se faca ou deixe de fazer algo (injunctions),
contribuiu para o rompimento do paradigmatico modelo de conver-
sdo em perdas e danos. E precisamente neste cenario de valorizacio
da tutela especifica que encontrou eco a tradicional licdo chioven-

11 Por influéncia do liberalismo francés, o Estado-juiz estava impedido de constranger
a vontade de alguém — ainda que tenha contratualmente se obrigado — para o fim de
lhe impor um fazer ou néo fazer (nemo ad factum potest cogi). E por demais lembra-
do o art. 1142 do Cédigo Civil Francés, que influenciou intensamente o Cédigo Civil
Brasileiro de 1916, no sentido de que “toda obrigacio de fazer ou nao-fazer se resolve
em perdas e danos em caso de inexecuc¢io por parte do devedor”. Sobre esses e outros
aspectos histéricos da tutela especifica, cf., por todos, a obra de Luiz Guilherme Ma-
rinoni, Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2001.
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diana, posteriormente complementada por Barbosa Moreira, de que
o processo deve dar ao titular do direito lesionado (ou ameacado de
lesdo), na medida do que for praticamente possivel, tudo aquilo — e
precisamente aquilo — que ele teria caso ndo houvesse a violacdo'2.

A vitéria da maxima chiovendiana em sede doutrinaria parece
nao ter se firmado completamente, porém, em disposi¢oes legislati-
vas e orientacdes jurisprudenciais que, de modo enérgico, autorizem
medidas capazes de proporcionar a execuc¢io especifica da tutela ju-
risdicional’®. Essa resisténcia tem suas raizes, dentre outras, na di-
ficuldade de delimitacio e controle dos poderes do juiz. Uma excecéo
de alento é representada exatamente pelo art. 461, § 5° do atual
CPC (nitidamente influenciado pelo art. 84, § 5°, do CDC), que, afas-
tando-se do dogma da intangibilidade da vontade humana, concede
ao juiz poderes para se valer das medidas necessarias!* a efetivacao
da tutela especifica ou do resultado pratico equivalente. Ergue-se a
prestacio in natura como objetivo primordial das condenacgées envol-
vendo obrigacgoes de fazer e nao fazer, modelo este estendido, poste-

12 CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascente dal contrato preliminare. Saggi di
Diritto Processuale (1894-1937), v. 1. Millano: Giuffre, 1993, p. 110; MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Notas sobre o problema da “efetividade” do processo. Temas de di-
reito processual. 3% série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 28

13 Esta adverténcia é feita, ja ha certo tempo, por Candido Rangel Dinamarco, em
seu prestigioso Fundamentos do processo civil moderno, tomo 1, 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, pp. 152-153. Segundo o autor, “os sistemas processuais em geral —
e os da América Latina nido constituem exce¢do — manifestam grande tendéncia ao
conformismo, optando com extrema facilidade pela conversao do objeto da obrigagao
em pecunia e renunciando a execuc¢do especifica. Essa é uma op¢io de fundo pan-
dectistico, alimentada no mundo latino por certas disposi¢ées do direito francés e
reiterada linha jurisprudencial, que se chocam com o desideratum da plenitude da
tutela”.

14 A preocupacgdo em conter os poderes executérios do juiz (“principio” da tipicidade dos
meios executivos), ideia intimamente ligada ao Estado Liberal classico, cede lugar
para a logica da concentracdo de poderes da execucdo. As novas necessidades do
direito material revelaram a insuficiéncia da tipificagdo dos meios executivos, que
se viu substituido por uma clausula geral de atipicidade, também denominado poder
geral de efetivagdo da tutela. Neste sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Controle
do poder executivo do juiz, Revista de processo, n. 127. Sdo Paulo: RT, 2005, pp. 54-
55. Ademais, “é preciso abandonar a idéia de que os atos processuais devem aten-
der rigorosamente a determinada forma previamente estabelecida, nao tendo o juiz
poderes para flexibilizar os rigores da lei. O formalismo exagerado é incompativel
com a visio social do processo” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do
processo e técnica processual. 2. edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 108-110).

Poderes do juiz na efetivagao da tutela especifica



90 |

riormente, também as obrigacgoes de dar coisa distinta de dinheiro
(Art. 461-A, CPC).

Além disso, é preciso insistir que, basicamente, o juiz desenvolve
dois tipos de atividade no processo. Ora toma conhecimento de fatos,
provas e alegacbes, com o fim de permitir um acertamento da (in)
existéncia do direito afirmado (atividade cognitiva), ora determina
alteracoes no mundo dos fatos, com o primordial intuito de satisfa-
zer direitos, momento em que busca concretizar o resultado desejado
pelo direito material (atividade executiva)’®. Dai se ter como ativi-
dade executiva toda e qualquer modificacido sentida no mundo fe-
nomeénico que se volte a realizacio pratica de direitos. Dito de modo
abreviado: toda “técnica de atuacgao dos direitos™®.

E dentro desta tltima atividade (executiva) que se encontram os
poderes-deveres executérios do juiz, por sua vez exercidos e instru-
mentalizados mediante os chamados mecanismos executivos. Antes
de prosseguir, porém, duas considera¢ées merecem ser feitas.

Em primeiro lugar, o perfil da atividade executiva no Cédigo de
Processo Civil brasileiro é estruturado a partir de dois critérios: a) o
tipo de obrigacao: podendo se tratar de fazer/ndo fazer, pagar soma
em dinheiro ou entregar coisa diversa de dinheiro; b) o local em que
a obrigacao foi reconhecida: podendo se dar num pronunciamento
judicial ou em titulo executivo extrajudicial. E precisamente a combi-
nacéo dos dois critérios apresentados que permitira organizar os po-
deres e mecanismos executorios. Exemplificativamente, tratando-se
de descumprimento de obrigacdo de pagar soma em dinheiro recon-
hecida em titulo judicial, a atividade executiva segue o procedimento
estabelecido nos artigos 475-1 a 475-R do CPC (cumprimento de sen-
tenca), com os poderes e mecanismos a ele destinados.

Em segundo lugar, a busca da efetivacdo da tutela jurisdicional
pode se dar, em geral, com ou sem a participacio do executado. Nes-

15 A atividade executiva j4 foi conceituada como sendo o “conjunto de atos estatais atra-
vés de que, com ou sem concurso da vontade do devedor (ou até contra ela), invade-se
seu patrimonio para, a custa dele, realizar-se o resultado pratico desejado concreta-
mente pelo direito objetivo material (DINAMARCO, Candido Rangel. Execu¢do civil.
5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 115).

16 Expressio consagrada de Sergio Chiarloni, Ars distinguendi e tecniche di attuazione
dei diritti. Salvatore Mazzamuto (Org.). Processo e tecniche de atuazione dei diritti.
v. I. Napole: Jovene, 1989, p. 184.
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te sentido, ndo se pode descurar da divisdo dos meios executivos em
coercio e sub-rogacao. Os primeiros tendem a fazer conseguir para o
credor o bem a que tem direito com participacao do obrigado, razao
pela qual se destinam a influir sobre a vontade do executado para
que se determine a prestar o que deve. Os meios de sub-rogacio, por
sua vez, objetivam o cumprimento da obrigacio independentemente
de participacio e, portanto, da vontade do obrigado!’.

Embora tradicionalmente s6 se considerasse execucido os meios
sub-rogatoérios, tanto que atendem igualmente pelo nome de exe-
cucio direta ou propriamente dita, as premissas fixadas neste tra-
balho conduzem a extensio da atividade executéria aos métodos de
pressdo psicolégica do executado. Mais detalhadamente, os poderes
— e, consequentemente, os mecanismos — executorios coercitivos po-
dem ser subdivididos em poderes coercitivos mediante restricdo de
direitos e poderes de coergao patrimonial. De outro lado, os poderes e
meios executdrios sub-rogatérios podem ser partilhados em poderes
de desapossamento, de transformacéao e de expropriacao'®.

Todas essas consideracoes permitem dizer que, a respeito da ati-
vidade executiva decorrente do inadimplemento de obrigacées de fa-
zer, ndo fazer e dar coisa retratadas em pronunciamento judicial,
objeto deste trabalho'?, o juiz dispde de poderes coercitivos (execucao

17 Acolhida, neste sentido, a classificacdo das medidas executivas de Giuseppe Chio-
venda, Instituigées de direito processual civil, vol. 1. 1. ed. Campinas: Bookseller,
1998, pp. 349-350.

18 Esta classificacido é estruturada e esmiucada por Paulo Eduardo d’Arce Pinheiro,
em especifica obra sobre o tema: Poderes executérios do juiz. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, pp. 242-245. A respeito da subdivisido dos poderes executdrios por sub-rogacgio,
pondera o autor que a agdo direta da Jurisdi¢io pode ser destinada a retirada de
determinado bem das méaos do obrigado (desapossamento), a fazer o que o obrigado
deveria ter feito ou desfazer aquilo que fez indevidamente (transformagdo) ou ao
cumprimento de obrigagdo de pagamento de soma em dinheiro, retirando os bens do
acervo patrimonial do devedor (expropria¢do).

19 Ao que parece, a classificagdo empreendida entre tutela especifica e tutela genérica
ndo faz muito sentido quando o assunto é obrigacio de pagar soma em dinheiro. Por
esta razdo, o termo tutela especifica é voltado, para os fins deste trabalho, as obriga-
¢oes de fazer, nao fazer e entregar coisa diversa de dinheiro. De mais a mais, sabe-se
que os poderes executdrios atipicos estdo previstos apenas para as execugdes prove-
nientes de titulo judicial (Arts. 461 e 461-A, CPC). Essas considerac¢des permitem
justificar o titulo do ensaio que, implicitamente, pois, j4 contempla este corte meto-
dolégico dirigido ao estudo da atividade executiva decorrente do descumprimento de
obrigagoes de fazer, ndo fazer e dar coisa, reconhecidas em titulo executivo judicial.
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indireta) e sub-rogatoérios (execugao direta). Mas nao é s6 isso. Para
alcancar o resultado pratico, especifico ou equivalente, a legislacéo
municia o magistrado de poderes atipicos (ou inominados), consubs-
tanciando-se em posi¢oes juridicas subjetivas que, a despeito de néo
estarem previamente descritas em lei, se mostrem necessarias para
atuacdo pratica do direito material em crise. O essencial é que, tan-
genciadas as discussdes sobre ativismo versus garantismo proces-
suais, a clausula geral? de atipicidade dos meios executivos (bem ou
mal) é utilizada e precisa ter seus parametros delineados.

Dentro desse contexto, é preciso indagar: quais poderes executod-
rios atipicos do juiz estdo incluidos na expressdo “medidas necessa-
rias”, contidas no § 5° do art. 461 do CPC? Perguntado de outra for-
ma: quais os limites e possibilidades do poder geral de efetivacio da
tutela especifica? E esta a questdo que se tentara adiante responder.

4. SOBRE AS “MEDIDAS NECESSARIAS” PARA EFETIVACAO DA
TUTELA ESPECIFICA: LIMITES E POSSIBILIDADES

A atual Constituicao brasileira instituiu uma série de principios
juridicos, vindo a retratar um cendario propicio para coexisténcia de
estados ideais antagoOnicos entre si. Esse quadro é sensivelmente
agravado em sede de execugao, quando se confrontam os interesses
do exequente e do executado. A prevaléncia dos interesses do exe-
quente, sabe-se, ndo deve fazer esquecer os interesses atendiveis
do executado?!, razdo pela qual se costuma afirmar que o campo da
execucao envolve uma tensdo entre o direito fundamental a tutela

20 A clausula geral deve ser aqui entendida como uma norma cujo enunciado, ao
invés de tracar pontualmente a hipdtese de incidéncia e suas consequéncias, é
intencionalmente desenhado como uma vaga moldura. Neste sentido, por todos,
Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 286. Nao
existe, como percebe, um contraposto entre cldusula geral e norma. Na verdade, o
correto é falar em “norma que contém uma cldusula geral”, conforme o faz Andrea
Belvedere, In Le clausole tra interpretazione e produzione di norme, Politica del
Diritto, anno XIX, n. 4, 1988, p. 632. Ademais, colocando o § 5° do art. 461 do CPC,
objeto deste estudo, como uma cldusula geral processual, Fredie Didier Jr., Clausu-
las gerais processuais, Revista de Processo, v. 187, 2010, pp. 69-83.

21 Adverténcia formulada por Miguel Teixeira de Sousa, em sua Ac¢do executiva singu-
lar. Lisboa: Lex, 1998, pp. 31-32, ao tratar dos aspectos gerais da acdo executiva no
direito portugués.
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jurisdicional efetiva??, de um lado, e o direito fundamental a ampla
defesa — e também a seguranca juridica? -, de outro.

Pois bem, diversamente do que fez, por exemplo, a Constituicio
espanhola, que consagrou de forma expressa (art. 24) o direito a uma
tutela efetiva, a Constituicao brasileira assim nao o fez. Isto ndo im-
pede, contudo, sua construc¢do normativa a partir do texto consti-
tucional (Art. 5°, XXXV?4 LIV e LXXVIII). Registre-se, por oportu-
no, que o atributo da efetividade nao se relaciona a eficicia juridica,
que é o poder detido pelas normas juridicas de produzir reflexos nas
relagdes que regulam. Efetividade liga-se com realizagdo material do
direito reconhecido. Dai por que a no¢do de tutela jurisdicional efe-
tiva passa pela observancia de uma técnica processual adequada a
tutela do direito material.

Também nio se pode adjetivar um processo de efetivo se ele aca-
ba por transformar direitos em meras expectativas, rechacando-se a
ideia de que o direito em tese é certo, mas o direito discutido no pro-
cesso ¢ sempre incerto. Foge dos intentos constitucionais tachar um
direito de problemdtico — para utilizar a expressao de Viehweg? — s6
porque ele passou a ser discutido em um processo. Tutela inefetiva
néao é tutela, sob pena de deslegitimar o préprio sistema jurisdicional
pensando num Estado Democratico de Direito?. Alias, a fundamen-

22 O tema da tutela jurisdicional efetiva é especialmente cara, no Brasil, a Luiz Gui-
Therme Marinoni (Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004). No
ambito da execugao civil, o argumento é bem desenvolvido por Marcelo Lima Guerra
(Direitos fundamentais e prote¢do do credor na execug¢do civil. Sao Paulo: RT, 2003,
pp.99-105)

23 Basta lembrar que a tipificacdo é um instrumento técnico para garantir a funcio-
certeza inerente a seguranga juridica e que, por conta disso, a tipicidade das medidas
executivas possibilita ao executado certo grau de previsibilidade quanto aos modos
de atuacéo executiva. Neste sentido: AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre
permanéncia, mudanga e realizagdo no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 154; MEDINA, José Miguel Garcia. Execug¢do civil: principios fundamentais.
Sao Paulo: RT, 2002, p. 296.

24 Neste sentido, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela
dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 179.

25 VIEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudencia. Madrid: Taurus, 1986, p.
65.

26 Assim é que a Corte Europeia de Direitos Humanos, em célebre deciséo,
no caso Airey vs. Irlanda (sentenca 07.10.1979), deixou bem consignada
a exigéncia de “proteger nio mais de forma tedrica ou iluséria, mas de
forma concreta e efetiva”, os direitos fundamentais da pessoa humana.
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talidade?” do direito a tutela jurisdicional efetiva decorre da prépria
existéncia de direitos?, na medida em que a realizacdo plena dos
direitos — inclusive de outros direitos fundamentais — passa pela pos-
sibilidade de se tutela-los de modo eficaz.

Admitida a previsio de um estado ideal de efetividade da tutela,
o essencial é que, sendo os principios juridicos, como ja visto, nor-
mas imediatamente finalisticas cuja aplicacdo se caracteriza pela
“avaliacdo da correlacido entre o estado de coisas a ser promovido
e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promoc¢ao”?, o principio da efetividade nao foge a esse modelo. Com
efeito, ele exige a institui¢do de regras adequadas a sua promocao.
1D precisamente na tentativa de especificar condutas adequadas a
realizacio do valor prestigiado pela efetividade que o legislador posi-
tivou a regra do § 5° do art. 461 do CPC, nos seguintes termos: “para
a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
as medidas necessarias, tais como a imposicido de multa por tempo de
atraso, busca e apreensio, remocao de pessoas e coisas, desfazimento
de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requi-
sicdo de forca policial”.

27 Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (O processo civil na perspectiva
dos direitos fundamentais, Revista de Processo, n. 113. Sao Paulo: RT,
jan./fev. 2004, p. 11), a importancia dos direitos fundamentais nao se
limita ao fato de serem tautologicamente fundamentais. Além disso, a
evolugao da humanidade passou a perseguir uma nova concepcao da efe-
tividade desses direitos. Assim, do sentido abstrato e programatico da
Declaracao dos Direitos do Homem de 1789, chegando até a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem de 1948, constatou-se uma nova ca-
racteristica de universalidade dos direitos fundamentais, colocando-os
em grau mais elevado de juridicidade, positividade, concretude e efica-
cia.

28 Girolamo Monteleone (Diritto processuale civile. 2. ed. Padova: Cedam,
2000, p. 170) chega a afirmar, inclusive, que o direito fundamental de
acesso a jurisdicao é condicdo indispensavel para a prépria existéncia
do ordenamento juridico, de tal modo que o ar que respiramos é para
nossas vidas. Em suas palavras: “La astratta facolta di adire i tribunali,
spettante ad ognuno uti civis, a una condizione fondamentale per I'exis-
tenza stessa dello’ordinamento giuridico, I'una sta allaltro come I'aria,
che respiriamo, sta alla vita”.

29 A expressio é de Humberto Avila, Teoria dos principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, pp. 78-79.
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Logo se vé tratar-se de um rol meramente exemplificativo, sendo
que o juiz sequer esta vinculado as medidas eventualmente pleitea-
das pelo autor. Esse quadro, porém, nio legitima poderes executérios
ilimitados®. A base das limitacées traduz-se em normas que sirvam
de fundamento para a regra da menor onerosidade possivel, como
aquela extraida do texto do art. 620 do CPC, segundo a qual “quando
por varios meios o credor puder promover a execu¢io, o juiz manda-
ra que se faca pelo modo menos gravoso ao executado”’. A vagueza
conceitual e sistematica desse parametro, porém, ao tempo em que
revela a insuficiéncia do modelo, impde o esquadrinhamento de crité-
rios normativos mais seguros.

Todas essas consideracoes conduzem a conclusio de que a expres-
sdo “medidas necessarias”, contida no § 5° do art. 461 do atual CPC, e
que embasa o poder geral de efetivacdo da tutela jurisdicional, guar-
da, em si, uma faceta corriqueiramente esquecida: de sé-la uma via
de mao-dupla. Embora o dispositivo se volte para otimizacao (e po-
tencializac¢ao) dos poderes executdrios do juiz, no sentido de atingir
o resultado pratico desejado pelo credor, nada justifica retirar dele
(dispositivo) o fundamento para controle e limitacao de medidas exe-
cutivas abusivas.

Tangenciando a discussio a respeito da existéncia de discricio-
nariedade judicial®!, um dos métodos para se perscrutar os limites

30 Por todos: MOREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz e a cultura da transgressio. Te-
mas de direito processual. 7% série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pp. 259-260: “que o
juiz ndo se limita a utilizar normas pré-fabricadas, mas desempenha ai uma fungao
criadora, é coisa de que ninguém mais duvida. O juiz simples boca da lei, sonhado
por antiga doutrina, se alguma vez existiu, é defunto de longa data sepultado. Ha
limites, contudo, para semelhante criagdo. O juiz cria nos intersticios da rede nor-
mativa; ndo se lhe permite sobrepor a ela sua fantasia, sorvida que seja nas fontes
mais puras e alimentada pelas mais santas intengdes. Falece ao juiz legitimagao
politica para irrogar-se com amplitude o papel de legislador”. Em comentério a ati-
picidade dos meios executivos, ainda, José Miguel Garcia Medina (Execug¢do civil:
principios fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 299) pondera que “a auséncia de
limites precisos a atividade realizada pelos juizes pode ocasionar o surgimento de
critérios absolutamente dispares em relac¢do a fixagdo da medida executiva cabivel,
bem como em relacdo a forma de aplicacdo desta medida”. Lembra o autor, ainda,
que “a restri¢gdo imposta aos juizes quando da Revolucéo Francesa teve como um dos
motivos os excessos cometidos por aqueles que dirigiam os 6rgaos estatais — dentre
eles o Poder Judiciario”.

31 Para Leonardo Greco (A execucédo e a efetividade do processo, Revista de Processo,
n. 94, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 34-66), por exemplo, o juiz exerce
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do poder geral de efetivagdo passa pela intersecido dos postulados
normativos aplicativos®, notadamente a proporcionalidade®?; ndo de
forma retérica, mas estruturada para viabilizar tanto a solucio de
conflitos normativos como seu préprio controle externo. Para tanto,
1mpende relacionar as especificidades das obrigacées passiveis de tu-
tela especifica com os tipos de poderes-deveres executdrios do magis-
trado. E o que se passa a fazer.

A respeito do descumprimento de obrigacées de fazer e néo fazer
reconhecidas em titulo judicial, o perfil da atividade executiva segue
a norma do art. 461 do CPC?‘. De modo geral, o juiz esta autorizado
a valer-se tanto de meios coercitivos como sub-rogatérios. Dentre os
meios coercitivos tipicos, destaca-se a multa (astreintes)?, prevista
no § 4° do art. 461, que, a par te ja ter sido prévia e abstratamente

poder discricionario quando elege o meio executivo menos oneroso para o devedor.
Eduardo Talamini (Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo
aos deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art.84). 2.ed. Sao Paulo:
RT, 2003, p. 383), por sua vez, rechaga esta ideia.

32 No campo da tipicidade das medidas executivas, os postulados até podem ser invoca-
dos, mas certamente numa menor intensidade, dada a existéncia de regras juridicas
descritivas de comportamentos. E notadamente no Ambito da atipicidade dos poderes
executérios que se avulta a importancia de normas metddicas. Esta adverténcia é
bem notada por Paulo Eduardo d’Arce Pinheiro, em seu Poderes executérios do juiz.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 256.

33 Tal necessidade ja vinha sendo apercebida por Kazuo Watanabe (Cédigo de Defesa
do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se Universitaria, 2004, p. 843), para quem a cldusula geral de atipicidade dos meios
executivos (Art. 461, § 5°, CPC; e Art. 84, § 5°, CDC) assegurava “maior plasticidade
ao processo, principalmente quanto ao provimento nele reclamado, permitindo que o
juiz, em cada caso concreto, através da faculdade prevista no pardgrafo em andlise,
proceda ao adequado equilibrio entre o direito e a execugéo respectiva, procurando
fazer com que esta ultima ocorre de forma compativel e proporcional a peculiaridade
de cada caso”.

34 Em se tratando de inadimplemento de deveres de fazer ou nao fazer reconhecidos em
titulo extrajudicial, a atividade executiva dar-se-4 nos moldes do art. 632 e seguintes
do CPC. Por inexistir, neste A&mbito, uma cldusula geral atipica de medidas executi-
vas, ndo serd aqui estudada.

35 Sobre a multa coercitiva no direito brasileiro, cf., por todos, Eduardo Talamini (Tute-
la relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega de
coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art.84). 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2003, pp. 239-2617.
A respeito dos precedentes historicos do instituto, tratando das injunctions norte-a-
mericanas e da tutela inibitéria italiana, vale a pena consultar Aldo Frignani, L’in-
Jjunction nella comom law e l'inibitoria nel diritto italiano. Milano: Giuffre, 1974. Por
fim, Araken de Assis, O contempt of court no direito brasileiro, Revista de Processo.
Sao Paulo: ano 28, jul./set., 2003.
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ponderada pelo legislador como medida apta, necessaria e proporcio-
nal para o atingimento de seu fim, as circunstancias do caso podem
indicar caminho menos restritivo. Os demais mecanismos previstos
no § 5° do art. 461 (busca e apreensio, remocao de pessoas e coisas
etc.) retratam poderes sub-rogatoérios tipicos. O essencial, todavia, é
que sejam examinados os mecanismos atipicos, tarefa que deve aten-
tar-se para os discrimens advindos do direito material.

A principio, fica afastada a utilizacao de qualquer medida coerciti-
va vedada sistematicamente pelo ordenamento, a exemplo da prisdo
civil (excecdo feita a prestacdo alimenticia)®. Acontece que, entre a
medida coercitiva tipica (multa) e a medida prontamente proibida
(prisdo), existe uma série de mecanismos coercitivos possiveis que
as entremelam. O questionamento que se apresenta, pois, é: além
da multa, tipicamente prevista, e excluida a restricdo a liberdade
pessoal de locomocdo, seria possivel a coercao ser exercida mediante
a restricdo de outros direitos?®” Poderia, exemplificativamente, um
cantor ser obrigado a realizar um show para o qual se comprometeu
contratualmente, sob pena de ficar impedido de fazer novas apresen-
tacdes no ano? Poderia, ainda, um escritor ser compelido a escrever
uma obra para a qual se comprometeu, sob pena de ter cassada sua
licenca para dirigir? E precisamente para solucionar tais conflitos

36 Embora o raciocinio da priséo civil como medida coercitiva atipica ja tenha sido evo-
cado por autorizada doutrina, como Pontes de Miranda (Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, v. XII. Rio de Janeiro: Forense, 1976, pp. 449-450) e Luiz Guilherme
Marinoni (Controle do poder executivo do juiz, Revista de Processo, n. 127. Sdo Paulo:
RT, set., 2005, p. 68), o fato é que, atualmente, s6 se tem admitido a prisdo civil na
seara da prestacdo de alimentos (aqui, alids, representa uma medida tipica, e ndo
atipica, prevista em legislagdo especial). De mais a mais, a prisdo do depositario
infiel é atualmente vedada, entendimento inclusive objeto de Stimula Vinculante
(verbete n® 25). Para outras discussdes, cf. ampla pesquisa feita por Fredie Didier
dJr., Rafael Oliveira e Paula Sarno Braga (Curso de Direito Processual Civil, v. 2.
Salvador: Juspodivm, 2007, pp. 363-367).

37 O enfrentamento desta questdo é feito minuciosamente por Paulo Eduardo d’Arce
Pinheiro, em sua tese de doutoramento apresentada perante a PUC/SP, posterior-
mente publicada como Poderes executorios do juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 284
e seguinte. As consideragoes explicitadas neste ensaio sdo, em boa parte, extraidas
de 14. Vale lembrar, ainda, que, para Marcelo Lima Guerra (Execu¢do indireta. 1. ed.
Sao Paulo: RT, 1999, p. 187), a multa pode ser utilizada para outros fins que néo o
cumprimento especifico da obrigagido. Como exemplo, a utiliza¢do de multa coercitiva
para que o executado apresente relacido de bens penhoraveis. Esta possibilidade se
estenderia, inclusive, para as obrigag¢des de pagar quantia em dinheiro.
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normativos que os postulados normativos, em especial a proporcio-
nalidade, sdo invocados.

Nas obrigacgoes de fazer fungiveis (v.g., construir um simples
muro), a mutacao da realidade pode ser obtida ndo apenas por pres-
sf@o de indole patrimonial sobre o obrigado como também mediante
a intervencao de terceiros (sub-rogagao por transformagao) em algu-
mas liberdades publicas. Nada obstante, ao juiz esta vedado impor
medidas restritivas incompativeis com a natureza estrutural de al-
guns direitos fundamentais®. A titulo de exemplo, uma ordem para
o executado cumprir a obrigacao contratual consistente em construir
uma capela, sob pena de ficar impedido de comparecer a cultos reli-
g10s0s, ndo seria possivel, porquanto representaria a propria aniqui-
lacao estrutural do direito, esbarrando-se no postulado da proibicao
de excesso. De outro lado, seria possivel conceber como mecanismo
coercitivo atipico, por exemplo, a divulgacio diaria em veiculos de
comunicacio de nota emitida pelo 6rgio jurisdicional, tornando pu-
blico que o réu esta inadimplente e descumprindo ordem judicial®®.
A constrangedora situagao poderia imiscuir-se no aspecto psicologico
do executado, pressionando-o ao cumprimento da obrigacao.

A indagacio que persiste é: sera que, em se tratando de descum-
primento de obrigacao de fazer, sendo a multa a medida aplicavel
por exceléncia, a utilizacdo direta de medida executiva por sub-ro-
gacdo passaria pela proporcionalidade? Nao seria mais adequado e
menos restritivo o uso de coercido para um fazer? A resposta pode
ser mais bem compreendida mediante um exemplo estruturado por
Paulo Eduardo d’Arce Pinheiro*® ao citar antigo julgado do STF (RE
n°® 81.489/SP): promoveu-se acdo para anular certa deliberacao de
assembléia de uma Loja Macoénica, relativa a proclamacéao de elei¢édo
de pessoa para o cargo de Grao-Mestre, além de requerer a renovacao

38 Cf. Jorge Reis Novais. As restrigées aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 955

39 O exemplo de Eduardo Talamini, em seu Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo
fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC,
Art. 84). 2. ed. Sao Paulo: RT, 2003, p. 269. Lembra o autor, inclusive, que, na Italia,
é prevista a publicacdo da sentenca como medida destinada a reparacio do dano
(Art. 120, CPC italiano). E, a partir deste dispositivo, Andrea Proto Pisani (I prov-
vedimenti d’'urgenza ex art. 700 c.p.c, Appunti sulla giustizia civile. Bari: Cacucci,
1982, pp. 394-395) destaca a funcéo coercitiva que tal medida desempenha.

40 Poderes executorios do juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 324-325.
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da eleicdo. O pedido foi acolhido e, constatado que dois dirigentes
da Loja ja haviam sido instados a pratica do ato, nomeou-se tercei-
ro para praticar todos os atos necessarios a convocacio e renovacao
da elei¢do, atendendo-se aos regulamentos da Serenissima Grande
Loja do Estado de Sao Paulo. Tal determinagao foi impugnada sob
o argumento de que tal fazer nio poderia ser realizado por terceiro
estranho aos quadros da Loja. Ao fim e ao cabo, em voto do Min. Bilac
Pinto, assegurou-se a legitimidade da nomeacao de executor judicial.

Dentro de todo esse contexto, deve-se analisar o caso de acordo
com o ordenamento atual. A medida executiva consubstanciou-se em
clara restricdo a liberdade de associacdo, contrapondo-se a posicao
juridica do exeqiiente de ver efetivado seu direito reconhecido judi-
cialmente. A luz do postulado da proporcionalidade, consegue-se tes-
tar a legitimidade do mecanismo atipico utilizado. Em primeiro lu-
gar, a medida facilmente é apta a promover a finalidade concernente
em conferir a satisfacdo do direito, cumprindo, pois, a exigéncia de
adequacdo. Em segundo lugar, tendo em vista que providéncias me-
nos restritivas ja haviam sido tentadas, a intervencdo mostrou-se
como a medida menos restritiva, dentre as igualmente eficazes. Por
fim, sopesando os interesses em jogo, o ordenamento permite que
a liberdade de associagdo ceda lugar a efetividade da tutela, sendo
respeitada a proporcionalidade em sentido estrito!. Ultrapassados
esses trés estagios, pode-se dizer que o mecanismo executério utili-
zado é legitimo.

Observe-se que o balizamento da medida executiva mais adequa-
da, necessaria e razoavel deve ser feita no caso concreto. Valendo-se
de mais um exemplo, suponha que, diante da noticia de inimeras
irregularidades perpetradas no ambito de um abrigo para menores,
posteriormente comprovadas com a instauracido de inquérito civil,
o Ministério Publico ajuiza acao civil publica visando obrigar o res-
ponsavel pela entidade a adotar, em prazo razoavel, medidas aptas
a sanar os problemas evidenciados. A liminar é concedida e o réu

41 Este exame é cuidadosamente feito por Paulo Eduardo d’Arce Pinheiro, no seu ja
citado Poderes executérios do juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp. 305-325, para quem
“o0 poder-coercitivo atipico ou sucedera o poder-coercitivo tipico ou sera indispensavel
acurado 6nus argumentativo, para demonstrar que, naquelas circunstancias, a sua
utilizagdo serd menos restritiva. Além disso, sera necessario julgar se ndo é menos
restritiva a utilizacdo de poderes-deveres sub-rogatorios de apoio”.
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se evade, deixando de cumprir a ordem judicial. Obviamente que a
execucao indireta (com medidas coercitivas), neste caso, mostrar-se-
1a inoperante, abrindo a possibilidade de o juiz se valer primordial-
mente de uma medida sub-rogatéria, a exemplo da nomeacao de uma
comissdo multidisciplinar para intervir na entidade.

A conjugacao das ideias lancadas ratifica a afirmacgao de que a
clausula geral de atipicidade é moldada conforme as circunstancias
do caso, em analise minuciosa e argumentativa, inexistindo prévia
hierarquia entre as medidas*’. Deste modo, afora a multa e a coer-
¢ao por restrigdo a liberdade pessoal, nenhuma medida coercitiva
pode ser, em tese, rechacada, o que evidencia a esterilidade de se
perseguir um quadro de limita¢ées abstratamente. Dito de forma
abreviada, o importante é que nenhuma medida executiva atipica
seja previamente excluida em sede de efetivacio da tutela especifica.
Dai por que a sempre mencionada incompatibilidade da medida sub-
rogatoria com as obrigacdes de fazer infungiveis, por exemplo, nédo
decorre de vedacdo legal, mas de imperceptivel ponderacdo mental
a respeito da desnecessidade ou desproporcionalidade stricto sensu
do mecanismo adotado. A mesma logica vale para as medidas sub-
rogatorias atipicas.

Essas constatacgoes permitem dizer que, dentro do poder geral de
efetivacdo da tutela especifica, é permitido ao juiz valer-se de medi-
das de sub-rogacao expropriatérias como apoio a realizacdo de um
fazer determinado*®. Porque impor ao demandante o adiantamento

42 Em sentido contrario, Luiz Guilherme Marinoni, em seu Tutela inibitéria (indivi-
dual e coletiva). 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, pp. 232, ao considerar que a sub-rogagio
“é medida de menor efetividade diante da multa e da coercio direta, e assim somente
deve ser utilizada nos casos em que uma das duas primeiras for absolutamente
inviavel”.

43 Analise similar foi feita pela Professora Thereza Alvim (A tutela especifica do art.
461, do Codigo de Processo Civil, Revista de Processo, n. 80. Sdo Paulo: RT, out./dez.,
2005, p. 109), nos seguintes termos: “se for necessario o desfazimento de uma obra
pode, o juiz, no processo de conhecimento, mandar demoli-la. Pergunta-se se por
conta de terceiro, quando vai este receber o pagamento? Tera de esperar a execugio?
A solugéo depende do caso concreto. Pode acontecer tenha o réu, por exemplo, conta
bancéria com fundos e disso sendo informado o juizo, pelo autor, podera o magistra-
do mandar bloquear a conta, para que o terceiro receba o devido. Essa posi¢do pode
parecer, a primeira vista, atrevida. Mas, ndo o é. Se remetermos o pagamento para a
execuc¢do ou se 0 autor o paga para posteriormente reembolsar no processo de execu-
¢do, nunca havera na pratica, esse terceiro que pode ser ‘pivot’ da tutela especifica”.
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das despesas necessarias a custear a realizacdo do ato por tercei-
ro representa um caminho sinuoso, é dado reconhecer, a partir da
clausula geral do § 5° do art. 461 do CPC, um poder sub-rogatério
de expropriacdo atipico no ambito das obrigacgoes de fazer* (nada
impedindo sua extensao aos deveres de nao fazer e entrega de coisa).
Dentro deste poder-dever expropriatorio, porém, fica o juiz adstrito,
v. 8., as regras sobre impenhorabilidade, porquanto a atipicidade das
medidas nio corresponde, necessariamente, a atipicidade do proce-
dimento?*’, este sim ja regrado pelo ordenamento no que se refere a
expropriacao.

A respeito das obrigacoées de fazer infungiveis (v.g. pintar um
quadro), é preciso partir o estudo de um dado essencial: nesse tipo
de obrigacdo, por definicdo, ndo ha espaco para utilizacio de meca-
nismos sub-rogatoérios, seja tipicos ou atipicos, restando-se apenas a
atuacio do poder executoério coercitivo. Assim, é correto dizer que a
clausula geral coercitiva ocupa papel fundamental no ambito de tais
obrigagdes. Basta imaginar uma obrigacdo envolvendo a “prestacao
de informagoes que s6 o devedor esta em condig¢oes de fornecer”®. Tal
hipétese revela a inviabilidade do uso de meios sub-rogatorios.

Sobre o tema, algumas consideracdes ainda merecem registro.

Em primeiro lugar, a utilizacdo de poderes coercitivos, inclusi-
ve a multa, pode gerar resultados insatisfatérios ao credor. E que o
cumprimento das obrigacbes em virtude da pressdo exercida pelos
mecanismos executorios ndo pode ser comparado a um cumprimen-
to espontaneo. Ora, porque a obrigacdo diz respeito as qualidades

44 Neste sentido: PINHEIRO, Paulo Eduardo d’Arce. Poderes executérios do juiz. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 329.

45 Embora estejam imbricados, sdo nogdes distintas, ao que parece. Conforme Paulo
Eduardo d’Arce Pinheiro (Poderes executdrios do juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pp.
256-257), “quando o ordenamento outorga poderes-deveres atipicos, ndo ha descrigao
dos varios atos organizados e encadeados sucessivamente, para o alcance do obje-
tivo. A regra decorrente do § 5° do art. 461 do Cédigo de Processo Civil concede ao
juiz poderes-deveres sub-rogatérios e, além de nfo explicitar, exaustivamente, quais
seriam tais poderes, ndo indica os atos organizados e encadeados sucessivamente
para o alcance do objetivo. No entanto, embora se reconhega que poder-dever se de-
senvolve ao longo do procedimento, é ele uma posigao subjetiva e ndo um ato do pro-
cedimento. Com efeito, se, dentro de determinados parametros, é possivel falar-se em
adaptac¢do do procedimento, isto ndo equivale a aceitar a cria¢io de poderes-deveres
ou outras posigdes subjetivas”.

46 FREITAS, José Lebre de. A ac¢do executiva. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 319.
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morais do obrigado, o seu cumprimento mediante constrangimento
psicologico pode ensejar um resultado indesejado pelo credor. Basta
imaginar a obrigacdo de um pintor consistente em fazer uma obra de
arte coagido.

O fenémeno acima descrito foi bem apercebido por Calvao da Sil-
va*’, que inclusive lembrou existir ordenamentos juridicos nos quais
expressamente se veda a tutela especifica para prestacdes de fato
nao fungiveis. A partir de consideracées sobre a existéncia de um
“direito moral do autor”, seria possivel sustentar a vedagao dos meios
executivos coercitivos para todas as obrigacoes de fazer infungiveis
que exijam especiais qualidade do obrigado, isto é, caracteristicas
tao peculiares ao devedor que a ameaca coercitiva para cumprimento
da obrigacio violaria sua prépria personalidade. Suponha que “um
actor de renome é contratado para representar um personagem fa-
moso. Subseqiientemente, apds varios ensaios, recusa-se a cumprir
o contrato, por sentir que nao esta a encarnar bem o exigente papel
a que se vinculou. Nao vemos como, neste caso, possa condenar-se o
actor no cumprimento sob sanc¢io pecunidria, sem violar a sua proé-
pria personalidade”™®.

Tal proposta pode ser acolhida, embora o raciocinio formulado
nao se desvia da metodologia de aplicacdo das normas vista anterior-
mente. Em outras palavras, a impossibilidade acima retratada nao
se da prima facie, mas a partir da estruturacio do postulado da pro-
porcionalidade*®, que indicara, neste contexto, a atendibilidade dos
interesses do réu (v.g. pela desproporcionalidade em sentido estrito
da medida executiva eleita).

Em segundo lugar, a dificuldade de se trabalhar com as medidas
executivas no ambito das obrigacoes de fazer infungiveis, a par de
ser um problema de direito material, ndo induz a afirmacéo de que o
processo esteja alheio a tutela especifica. Mesmo porque o § 5° do art.
461 do CPC néo fez qualquer distingao entre as obrigacdes de fazer

47 Cumprimento e san¢do pecunidria compulséria. Coimbra: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 1987, p. 480.

48 O exemplo é do préprio Calvao da Silva, Cumprimento e san¢do pecunidria compul-
soria. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1987, pp. 485-488.

49 A esta conclusdo chega Paulo Eduardo d’Arce Pinheiro. Poderes executérios do juiz.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 338.
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fungivel e nao fungivel, o que autoriza a dizer que a conversio em
perdas e danos continua a se dar apenas em ultima hipédtese.

A respeito das obrigacoes de nao fazer, o regime dos mecanismos
executorios atipicos ndo destoa daquele delineado para a execucdo
proveniente das obrigacdes de fazer. As peculiaridades das obri-
gagodes negativas sdo basicamente duas: em primeiro lugar, quando
a obrigacao tiver carater continuado (v.g., emissio de residuos soli-
dos do meio ambiente), é comum a combinacido de poderes-deveres
coercitivos e sub-rogatérios; em segundo lugar, quando violacio se
consuma instantaneamente, num sé6 ato (como a divulgacdo de um
segredo), ganha especial atencfo a tutela preventiva por coer¢ao®.

Resta explicitar, agora, os poderes executérios em sede de obri-
gacgoes de entregar coisa distinta de dinheiro exaradas em pronun-
ciamento judicial (Art, 461-A, CPC)?.. Aqui, embora o juiz também
possa se valer de meios coercitivos® e sub-rogatoérios, a propria natu-
reza das coisas parece impor como principal poder de execugdo o sub-
rogatério por desapossamento, que contempla a busca e apreensio
ou imissio na posse, a titulo de desapossamento precario, o depdsito
e a entrega do bem, este com status de desapossamento definitivo®.
Alias, tamanha a preferéncia por esta op¢do que o ordenamento pro-
cessual fez uma ponderacdo prévia, estabelecendo-a em seu art. 461-
A, § 2°: “ndo cumprida a obrigacao no prazo estabelecido, expedir-se-
4 em favor do credor mandado de busca e apreensio ou de imissio na
posse, conforme se tratar de coisa moével ou imovel”.

50 PINHEIRO, Paulo Eduardo d’Arce. Poderes executorios do juiz. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 339.

51 Lembre-se que, em se tratando de descumprimento de obrigacées de entregar coisa
reconhecidas em titulo extrajudicial, a atividade executiva seguira os termos do art.
621 do CPC. Uma vez que, para esta, o legislador processual s6 previu o poder de
coerc¢ao patrimonial mediante multa, ndo sendo dado ao juiz o poder de atribuir a si
préprio posic¢des juridicas, ndo se infere aqui a aplica¢do da cldusula geral de atipici-
dade executiva.

52 Registre-se a possibilidade de imposi¢do de multa coercitiva contra a propria pessoa
natural responsavel pela obrigacéo, ainda que a demandada seja uma pessoa juridi-
ca. Nio se trata, como superficialmente possa parecer, de atingir terceiro estranho a
relagdo processual. Na busca da execugio especifica, o magistrado estd autorizado a
afastar os obstdculos opostos ao exercicio de sua fung¢io, inclusive aqueles represen-
tados por acdo ou omisséo de terceiros.

53 Cf. PINHEIRO, Paulo Eduardo d’Arce. Poderes executérios do juiz. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2011, p. 269.
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A verdade, todavia, é que a esta conclusio se chegaria igualmen-
te pela aplicacdo do postulado normativo da proporcionalidade®. A
prova disto é que, ao contrario do que possa levianamente parecer,
a medida executiva sub-rogatéria por desapossamento néo é a Uinica
aplicavel nesta sede. Pode acontecer de ser mais vantajoso (entenda-
se: eficaz) para o exeqiiente que o préprio executado, pressionado,
entregue a coisa pela qual tinha se comprometido. Exemplo desta
aplicacdo pode ser visualizada quando a coisa litigiosa for um pesado
maquinario, cujo deslocamento gera transtornos, custos e dificulda-
des, o que possibilitaria a medida escolhida passar no teste da neces-
sidade.

Além disso, é certo que, as vezes, a entrega da coisa nio se resu-
me ao desapossamento, tendo o julgador que se valer, com base na
clausula de atipicidade, de mecanismos de apoio para efetivacio da
tutela especifica®. Um bom exemplo de mecanismo de apoio atipico
largamente utilizado pela jurisprudéncia, como visto, é a nomeacéo
judicial de interventor®® para transformacao da realidade indesejada,
na qual o proprio 6rgao jurisdicional substitui a vontade do obrigado
para o fim de satisfazer direitos. Trata-se, como se pode perceber,
de genuina medida sub-rogatdria contemplada pela clausula geral
de atipicidade dos poderes executérios. No mais, os parametros da
atividade executiva em sede de obrigacoes de dar seguem aqueles ja
estabelecidos para os deveres de fazer fungiveis.

N3o andou bem o Superior Tribunal de Justica, neste ponto, ao
editar o verbete n° 372 da Stumula do STdJ, pelo qual, “na acéo de
exibicao de documentos, ndo cabe a aplicacio de multa cominatoéria”.
Embora o legislador, no art. 362 do CPC (exibi¢do de documentos ou

54 Ja se decidiu, por exemplo, que “a imposi¢do de multa pecuniaria, em desfavor da
Fazenda Publica, pelo descumprimento da ordem de apresentagdo dos documentos
requisitados pela autoridade judicial revela-se desarrazoada em virtude da
possibilidade de expedi¢cdo de mandado de busca e apreensio, a luz dos artigos 461, §
5° e 461-A, § 2°, do CPC, notadamente quando néo configurado o intuito recalcitran-
te do devedor” (REsp 1069441/PE, Rel. Min Luiz Fux, julgado em 14/12/2010, DdJe
17/12/2010)

55 PINHEIRO, Paulo Eduardo d’Arce. Poderes executérios do juiz. Sao Paulo: Saraiva,
2011, pp. 307-308.

56 Para maiores comentarios a respeito deste importante instrumento executivo atipi-
co, cf.: TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua
extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 2. ed.
Sao Paulo: RT, 2003, pp. 275-283).
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coisa em poder de terceiro), tenha feito, ele proprio, a eleicdo pelo
poder executdrio menos restritivo a ser lancado méo (devendo obser-
var-se, em primeiro lugar, a busca e apreensio), inexiste motivo que
impeca a aplicacdo subsidiaria da clausula geral de atipicidade dos
meios executivos nesta modalidade especifica de obrigacio de dar.

Uma dltima questao pertinente ainda merece destaque.

E por demais corrente o uso de medidas coercitivas atipicas pela
Administragdo Tributaria. Embora nao se trate de funcéo jurisdi-
cional, os parametros de analise sdo os mesmos. Andou bem o Su-
premo Tribunal Federal, portanto, ao firmar precedentes reputando
inconstitucionais determinadas medidas administrativas coercitivas
de cobranca no campo fiscal. Sdo estes os verbetes sumulados: “R
inadmissivel a interdi¢do de estabelecimento como meio coercitivo
para cobranca de tributos” (Simula 70); “k inadmissivel a apreensio
de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos”
(Sumula 323); “Nao é licito a autoridade proibir que o contribuin-
te em débito adquira estampilha, despache mercadorias nas alfan-
degas e exerca atividades profissionais (Sumula 547)”. Em todos os
casos, como se percebe de plano, as medidas sdo reprovadas no teste
da proporcionalidade, porquanto o valor juridico visado pelas medi-
das tem menor relevancia, na ordem constitucional, do que aqueles
afrontados. A luz dessas consideracoes, pode-se concluir que o meio
executivo atipico ndo pode inviabilizar o cumprimento, pelo réu, da
obrigacdo de fazer ou néo fazer®”. Isto teria cunho punitivo (e nao
coercitivo), vindo a se esbarrar na submaxima da adequacao.

Todas essas observacoes precedentes demonstram alguns para-
metros materiais a respeito da clausula geral de atipicidade execu-
tiva. Acontece que, além desses parametros atinente ao conteudo, a
legitimidade da medida executiva eleita perpassa balizas de indo-
le procedimental®®. Em primeiro lugar, sempre que possivel, o juiz

57 Neste sentido, Eduardo Talamini (Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e
sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84).
2. ed. Sao Paulo: RT, 2003, p. 272), que oferece o seguinte exemplo: “contra o constru-
tor inadimplente na obrigagdo de finalizar uma obra, jamais se poderia adotar, com
amparo no art. 461, § 5°, a suspenséao de sua licenca para atuar”.

58 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo
aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 2. ed. Séo
Paulo: RT, 2003, p. 272.
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ouvira previamente as partes (contraditorio cooperativo)®®, podendo
atipicamente fixar prazo exiguo para a manifestacdo. Em segundo
lugar, a instituicdo de uma clausula geral executiva deve ser com-
pensada por uma maior carga argumentativa da decisdo definidora
do mecanismo atipico, sem descuidar-se, ainda, da recorribilidade
inafastavel que comporta tais pronunciamentos judiciais.

O problema da fundamentacido adequada ganha contornos dra-
maticos na medida em que o recurso a proporcionalidade vem sendo
feito, ndo raramente, com carater meramente retérico. Embora into-
cavel do ponto de vista interno, observe o simplismo e a fragilidade
deste raciocinio silogistico: 1) premissa maior: a Constitui¢cdo consa-
gra o dever de proporcionalidade; i1) premissa menor: a medida exe-
cutiva adotada nao respeita esta exigéncia (é desproporcional); iii)
conclusdo: a medida é inconstitucional®. Esquemas como este aca-
bam até mesmo por desprestigiar o postulado da proporcionalidade.
Aquilo que serve pra tudo, ndo serve pra nada. E precisamente sua
organizagio em submaximas que, a par de melhor auxiliar o aplica-
dor, propicia o controle do poder executivo do juiz.

5. CONCLUSOES

Todas as consideracgdes anteriores evidenciam que a ciéncia pro-
cessual ndo pode ficar a margem dos avancos conquistados pela Teo-
ria do Direito. Esta afirmacio revela-se ainda mais acentuada no
atual contexto de reformas legislativas por que atravessa o processo
civil brasileiro (iminente aprovacdo de um Novo CPC). E precisa-
mente tal perspectiva de analise que possibilita estruturar critérios
e parametros para melhor aplicacdo da clausula geral de efetivacéo

59 O que legitima a adaptabilidade formal do procedimento é justamente o contradité-
rio. Entendida a clausula geral de atipicidade dos meios executivos como um exemplo
de flexibilizagdo procedimental genérica — para utilizar as palavras de Fernando da
Fonseca Gajardoni (Flexibiliza¢do procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 140) -, curial que sua
estruturacéo teleoldgica venha condicionada, sempre que possivel, pela audiéncia
da parte contraria. Alids, esta oitiva possibilita dar substancia ao préprio dever de
menor onerosidade possivel na execucio.

60 Virgilio Afonso da Silva (O proporcional e o razoavel, Revista dos Tribunais, n. 798,
p. 30) faz uso deste método para denunciar a falta de parametros e critérios na apli-
ca¢io da proporcionalidade pela doutrina, em geral, e pela jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, em particular.
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da tutela especifica, prevista no § 5° do art. 461 do atual CPC, e que
comporta semelhante redagdo no art. 550 do projetado Codigo de
Processo Civil.

Dessa discussao orientada pela Teoria Geral do Direito decorrem
duas importantes conclusées. Em primeiro lugar, conquanto a nor-
ma-principio simplesmente aponte para um estado ideal de coisas
a ser perseguido, a mera instituicdo de um principio ja impde, im-
plicitamente, a adocdo de comportamentos necessarios, adequados e
ponderados para consecugao do fim almejado. Dai por que uma me-
dida executiva desnecessaria, inadequada ou desproporcional nio
promove o principio que legitima seu uso, isto é, o principio da tutela
jurisdicional efetiva. Em segundo lugar, ao tempo em que auxilia na
aplicac¢do de principios e regras, o postulado normativo da proporcio-
nalidade viabiliza o préprio controle dos poderes executivos do juiz.

O conteudo do poder geral de efetivacdo ndo tem como ser anali-
sado sendo por meio de uma perspectiva analitica capaz de reduzir
sua vagueza e de indicar a admissibilidade da medida executiva elei-
ta. Os poderes executérios atipicos do juiz, instrumentalizados por
mecanismos coercitivos e sub-rogatérios, a par de serem moldados
casuisticamente, comportam limitacées materiais e procedimentais.
A organizacdo dos parametros pressupbe a identificacio dos meios
executivos possivels e a aplicacio estruturada, mediante postulados
normativos, das normas das quais decorrem tais posicoes juridicas.
O exame da clausula geral de atipicidade mediante o dever de pro-
porcionalidade nao implica, obviamente, controle infalivel dos pode-
res executorios do juiz. O essencial, no entanto, é que aponta para
algo melhor.

Ao fim e ao cabo, ndo parece justificavel esse constante receio de
que as propostas de melhorias, em qualquer setor que seja, em nada
contribui, pondo-se muitos a duvidar, de plano, de qualquer modifi-
cacao sugerida. De nada adiantaria vislumbrar o ideal se o real nada
pudesse fazer. Alids, como se sabe, “a impossibilidade de atingir um
ideal ndo nos dispensa de fazer esforcos em sua direcdo. Podemos ter
mil escusas legitimas para nfo alcancar o ideal, mas s6 estaremos
autorizadas a invoca-las, se realmente houvermos feito tudo que pu-
dermos, se realmente nos houvermos disposto a todos os esforcos que
estejam ao nosso alcance; e é preciso que tenhamos sempre, a cada
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momento, essa imagem ideal diante de nés, para que ao menos saiba-
mos em que diregdo devemos caminhar, ainda conscientes da nossa
1impossibilidade de atingir a meta”®!,
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