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Rodrigo Nery Malta de Andrade
RESUMO

O presente projeto monografico apresenta o estudo sobre a execuc¢ao indireta no
processo civil, levando em consideracao os limites impostos ao julgador quando
se depara com direitos fundamentais em conflito. N&o é pacifico na doutrina e
jurisprudéncia quais as barreiras da execucao indireta, principalmente quando se
busca tutelar direito fundamental, como a vida. Desta forma, estudou-se a origem
dos direitos fundamentais, a evolucdo desse direito na ConstituicAo Federal,
objetivando compreender sua importancia e técnica de aplicacdo. Posteriormente,
diferiu atencd@o a espécie de execucdo objete deste trabalho: execucéo indireta,
compreendendo suas modalidades, eficiéncia e limites. Percebeu-se, ainda, a
necessidade que a prestacao jurisdicional seja efetiva, e qual a importancia da
execucao indireta nesse desiderato (como ela pode/deve coagir o inadimplente a
cumprir a ordem judicial). Ato continuo, analisou-se institutos especificos da
execucao indireta, como, por exemplo, a astreinte, a (im)possibilidade da prisdo
civil, assim como as constricdes inominadas, em decorréncia da autorizacao feita
pelo art. 461 do cddigo de processo civil vigente. Por fim, fora feita uma analise,
legislativa e jurisprudencial, sobre a quais espécies de execu¢cdo sao permitidas
no ordenamento patrio, questionando-se qual método podera ser aplicado,
levando em consideracdo os balizadores necesséarios, como: ponderacdo em
sentido lato (necessidade; adequacao e proporcionalidade), menor onerosidade
ao executado, sob a otica da efetividade jurisdicional.

Palavras-chave: execucdo indireta; direitos fundamentais; ponderacéo; prestacao
jurisdicional; coercéo.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como tema “Os Limites a Execugéao Indireta no Processo Civil
Diante de Direitos Fundamentais em Conflito”. O objetivo é analisar quais as balizas
impostas ao magistrado na busca pela efetividade do processo de execucao, através
de meios indiretos, indicando quais sao os limites imputados ao julgador para forgar o
devedor ao cumprimento de uma prestacéo que verse sobre direito fundamental, bem
como, responder se, diante da violacdo a direitos fundamentais é possivel relativizar

os limites protetivos ao executado.

Este trabalho tem como problematica avaliar quais sdo os limites impostos ao
magistrado ao utilizar os meios indiretos de execucao para obter uma prestacao

jurisdicional.

Inicialmente, cumpre informar que inUmeras vezes o0 exequente é prejudicado por
conta das protecdes ao executado, que, mesmo inadimplente, vale-se das protecdes
previstas pelo ordenamento péatrio para eximir-se de suas obrigacdes. Em verdade,
essa protecdo ao executado ndo é desarrazoada, ha fundamentos de ordens

constitucionais, como a vida, a dignidade da pessoa humana, entre outros.

O tema em questao despertou interesse particular, pois, envolve posicionamentos
ainda nao sedimentados no ordenamento juridico brasileiro, tanto do ponto de vista
doutrinario quanto jurisprudencial, demandando um estudo minucioso, entretanto,

motivador.

O estudo dos meios executdrios para prestacao da tutela jurisdicional efetiva requer a
analise sobre os direitos fundamentais, destacando a sua evolucao histérica, bem
como a eficacia horizontal destes direitos e a possibilidade de conflitos entre eles.

Ao falar sobre direitos fundamentais, a primeira premissa que deve ser pontuada é
gue ndo existem direitos fundamentais absolutos, por essa razao € possivel que
direitos possam entrar em conflito e para solucionar um possivel conflito entre direitos
fundamentais, deve-se utilizar a técnica da ponderacédo, pois ndo ha hierarquia entre

os direitos, conforme sera demonstrado no corpo deste trabalho.

A técnica da ponderacédo consiste na andlise de trés elementos, sdo eles: a maxima
da necessidade; maxima da adequacao e; o principio da proporcionalidade. A referida

técnica e seus elementos serdo cautelosamente abordados.
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Ademais, para responder a problemética, objeto do presente trabalho monogréfico,
sera minuciosamente analisado o instituto da execucéo indireta, avaliando o conceito
de execucéo, o direito a prestacao jurisdicional, a diferenca entre execucao direta e
execucao indireta, além dos principios da execucao, quais sejam: efetividade; menor

onerosidade e proporcionalidade.

Sabe-se que, todos possuem o direito de ter acesso ao judiciario, ou seja, qualquer
sujeito podera levar sua demanda a analisa ao poder judiciario por meio do direito de
acéo e o judiciario tem o dever de receber e analisar o pleito. E dizer que o Estado
deverd declarar o direito, promover o devido processo legal e efetivar a prestacéo

jurisdicional.

No que tange a execucdo indireta, tem-se que esta se caracteriza pela coercéao,
podendo ser benéfica ou maléfica. Isso implica dizer que a obrigacdo sera cumprida
através da imposicao de medidas coercitivas ou san¢des premiais, como a imposicao
de multas diérias ou abatimento de multa em caso de cumprimento espontaneo, por

exemplo.

Com relacdo aos principios da efetividade, menor onerosidade e proporcionalidade,
salienta-se que o primeiro € um principio basilar ao processo de execucdo, sendo
imprescindivel que todos os atos processuais sejam proferidos sob a sua perspectiva,
o0 segundo € um principio norteador a execuc¢do indireta, tendo em vista deve ser
aplicado o meio coercitivo que gere menor onerosidade ao executado, ja o terceiro, 0
principio da proporcionalidade, é de extrema relevancia para o ordenamento patrio,

devendo ser observado em qualquer deciséo, conforme sera analisado.

O estudo em questao se propde, ainda, a analisar quais sao os limites a execucgao
indireta diante da colisdo entre direitos fundamentais, abordando a constricdo

patrimonial, a constricdo fisica e a superacédo da impossibilidade de constrigao.

Impende ressaltar que inUmeras vezes a inadimpléncia do devedor-executado gera
prejuizos incalculaveis ao credor-exequente, tal situacdo é agravada quando a
prestacdo jurisdicional torna-se inexecutavel diante da existéncia dos direitos
fundamentais do inadimplente. E aqui que reside o cerne deste trabalho e é,
justamente, onde serdo analisados quais 0os meios cabiveis ao magistrado para dar

efetividade ao processo de execucao.
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Por fim, serdo cautelosamente estudados o instituto da constricdo patrimonial que
consiste na incidéncia das astreites, bem como da constricao fisica que se caracteriza

pela possibilidade de aplicacdo da priséo civil.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os doutrinadores, em verdade, ndo conseguem chegar ao consenso do que,
precisamente, seriam os direitos fundamentais. Em decorréncia de uma abrangéncia
quase que indefinida, tais direitos alcancam tudo aquilo que se refere aos diretos do
homem, como animal social, tendo como nomenclatura sinbnima termos como:
direitos subjetivos, direitos publicos, direitos humanos, entre outros. Superando o
interessante debate sobre a nomenclatura “correta”, utilizar-se-a o termo “direitos
fundamentais” neste trabalho monogréfico, ja que é esse o termo adotado na carta

magna, influenciada pela constituicdo alema e portuguesa, em maior parte.

Como critério para definir até onde tal instituto engloba, Dirley da Cunha Jr. indica
como parametro o principio da dignidade da pessoa humana, ja que “[...] constitui
critério unificador de todos os direitos fundamentais, ao qual todos os direitos do

homem se reportam, em maior ou menor grau”.

Ressalva de importancia inenarravel promulga o supramencionado autor, alertando
gue o predito principio funciona como norteador, e ndo como lente exclusiva, podendo
haver outros filtros para se desaguar nos direitos fundamentais. Exemplificando,
percebe-se que ha direitos fundamentais direcionados a pessoa juridica em que o
principio da dignidade da pessoa humana néo atua diretamente.

Em descompasso ao quanto aludido pelo professor baiano, anteriormente citado, José
Canotilho dispara severos comentérios, aduzindo ser errdneo o aludido critério, ja que
haveria extragdo do rol dos direitos fundamentais todo aquele que ndo possuisse

relagdo com o radical subjetivo?.

Diante de tal debate, observa-se o que o principio da dignidade da pessoa humana
nao limita os direitos fundamentais, mas, deve ser observado como um caminho para

= ”»

se encontrar os “direitos do cidadao” de maior relevancia, servindo como cerco para
delimitar uma area. Assim, compreende-se gque séo direitos fundamentais todo aquele

direito ligado intrinsecamente ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

1 CUNHA JR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Salvador. Editora JusPodivm. 2010, p.
457.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3 ed. Coimbra.
Almedina Editora, 1997. 383.
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A exegese que se percebe € que se pode “conceituar os direitos fundamentais como
aquelas posicbes juridicas em que investem o ser humano de um conjunto de
prerrogativas, faculdades e instituicdes a assegurar a existéncia digna, livre, igual e
fraterna das pessoas”.® Isso posto, tratam-se de principios juridicos, que, em
dimenséo subjetiva, possuem a abstracdo necessaria para a aplicacdo aos casos
praticos, cotidianos.

Ressalte-se, por oportuno, serem os direitos fundamentais um reflexo direto do estado
politico do pais, onde, por se tratar de principio adesivo, ou seja, se adequa a
superficie onde é aplicado, dependerdo da constituicdo em vigor. Nota-se que,
conforme aludido, trata-se de ser o homem, no exercicio de sua cidadania o titular dos
Direitos fundamentais, havendo, segundo a Teoria dos Quatro Status, quatro locais
em gque o homem exerceria 0 mencionado direito. A citada teoria, desenvolvida por
Jellinek na década XXX, observada por intermédio da obra Curso de Direito

Constitucional?, leciona a seguinte divisao:

Nestes quatro status — passivo, negativo, positivo e ativo — se resumem as condicdes
em gue o individuo pode deparar-se diante do Estado como seu membro. Prestacoes
ao Estado, liberdade frente ao Estado, pretensdes em relagéo ao estado, pretensdes
contra o Estado, tais vém a ser os diversos aspectos sob os quais pode considerar-se
a situacdo de direito publico do individuo. Percebe-se, pela predita divisdo que se esta
diante de uma evolucéo, onde a posicéo do individuo muda com o passar do tempo,

em decorréncia dos direitos e garantias de primeira, segunda e terceira geracao.

No primeiro momento, h& a subordinacdo ao quanto arbitrado pelo Estado, havendo
apenas deveres ao cidaddo, muito comum no periodo absolutista. Em segunda
ocasido, passa o individuo a ter minimo reconhecimento. Aqui, nasce a perspectiva
da personalidade humana, havendo a “liberdade dos homens”, ndo podendo o Estado
invadir a esfera juridica do cidaddo de forma desarrazoada. Foi denominada de status
negativus, ja que se negativava o abusivo poder do Estado; Passa-se a poder/dever
requerer ao Estado certas prestacdes, inclusive jurisdicionais, havendo, portanto, uma
consciéncia civel no homem, ou seja, agora, requer-se que o Estado tenha uma

conduta positiva, ndo mais se contentado com a negativa do abuso do direto estatal;

3 CUNHA JR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Salvador. Editora JusPodivm. 2010, p.
548
4JELLINEK, Georg. Apud op. cit. 2010, p. 552.
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por fim, encontra-se o individuo participando ativamente da formacéo do Estado, nao

mais sendo um mero sujeito passivo, mas sim um integrante do préprio ente estatal.

Assim, em apertada sintese, evidencia-se sobre o que os direitos fundamentais
tratam, como observa-los, e, ainda, quem é o seu titular. Objetivando uma maior
compreensao sobre o tema, € de prudente raciocinio, compreendendo um pouco mais

sobre suas caracteristicas, tragar uma evolucao histérica, conforme segue.

2.1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De inicio, cumpre trazer a lume a importancia dos direitos fundamentais, essenciais
para a formacdo do moderno Estado constitucional. Desta forma, tracar-se-a uma

breve evolucéo dos direitos fundamentais, sob a perspectiva historica.

Embora haja divergéncia sobre o ponto de partida, considerar-se-a4 0 marco inicial o
século XVII, momento em que as constituicbes ganham destaque nos ordenamentos
juridicos. As necessidades basicas passam a evoluir, fazendo com que, cada vez
mais, a populacdo exigisse mais direitos, alcando voos mais altos. Tal fenbmeno, em
muito, decorreu de um momento em que a tecnologia e ciéncia evoluiam como nunca
antes visto, dando inicio ao periodo de industrializacdo. Assim, passa-se a analisar a
evolugao dos direito fundamentais por geragoes®.

Exibe-se, brevemente, as geracdes de direitos fundamentais, de forma demonstrar o
momento em que se encontra e a influéncia desses direitos no processo de execucao,
bem como, trazer a Ilume a necessidade da efetivagdo do predito
procedimento/procedimento reconhecimento material e formal, tendo alcancado o

panorama de norma constitucional.

Primus, terce-a alguns comentarios sobre os direito fundamentais de primeira
“‘geragao”. No auge da burguesia, buscavam-se direitos que limitassem os abusos
estatais. O burgués, liberal, almejava um comércio com perspectiva neutra, sem que

Estado usurpasse seus lucros®.

5 SALERT, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. 10 ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009, p. 36.
6 Ibidem, p. 45/7.
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Tratava-se de um direito de defesa, uma tentativa de ndo intervencao do Estado na
esfera particular. Destaque-se o fato de que, em decorréncia do pensamento
desenvolvido nesta primeira geracdo, geraram-se direitos de importancia inenarravel
para a época, como o direito a igualdade, ainda na sua perspectiva forma, bem como,

o direito ao devido processo legal, habeas corpus e direito de peticdo’.

Afirma-se, ainda, que neste momento nao se buscavam direitos, mas sim, negativar
direitos (direitos do Estado). Traco marcante € a incidéncia do jus naturalismo: direto
a vida, liberdade, igualdade, propriedade... Salienta-se, também, que a busca dos
direitos individuais desaguou em direitos coletivos, como liberdade de expresséao,

reunido, entre outros.

Secundus, a burguesia, que pode evoluir em decorréncia dos direitos de primeira
geracdo, bem como, em decorréncia da evolucdo tecnolégica, passou explorar
indiscriminadamente a populagao. A liberdade da primeira geragdo era meramente
formal, abandonando o cidaddo a sua propria alea. Reivindicagbes por melhores
condicBes de trabalho explodiram durante o século XIX, o movimento socialista nasce
com forca avassaladora. Cobrava-se ao Estado que houvesse um controle, tornando
a igualdade formal em material. Destaque-se que, neste momento historico, ndo se
busca “direitos negativos do Estado”, mas sim, que o seja tomada uma conduta

positiva, trazendo a justica social®.

Os direitos coletivos, que eram apenas pincelados na primeira dimenséo, passam a
tomar forma. Nasce, neste momento histérico, entre o séc. XIX / XX, direito de greve,
formacao de sindicado, entre outras liberdades de carater social. Ocorre que, esses
direitos sociais ainda n&do configuram direitos coletivos, conforme a obra

supramencionada:

[...] a utilizac&o da expresséo social encontra justificativa [...] na circunstancia
de que os direitos de segunda dimens&o podem ser considerados uma den-
sificagao do principio da justica social, além de correspondéncia a reivindica-
¢Oes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe operaria a
titulo de compensacéo.®

Os direitos fundamentais de terceira geragdo: otica sob o homem na perspectiva de

titular de direitos coletivos. Agora, se “tém primeiro por destinatarios o género humano

7 SALERT, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. 10 ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009, p. 47.

8 Ibidem, loc. cit.

9 lbidem, p. 48.
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mesmo, num momento expressivo de sua afirmacgédo como valor supremo em termos

de existencialidade concreta”, conforme leciona Paulo Bonivades.1°

Deve-se trazer a lume, conforme feito em tdpicos anteriores, que o momento historico
tem insubstituivel importancia. Agora, o pés-guerra é a maior alavanca para os direitos

fundamentais. Leia-se 0 que Ingo Sarlet, na supramencionada obra, afirma:

[...] cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindica¢des fundamentais
do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo
estado cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizacdo
do segundo pés-guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando
profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais.

Em carater dissonante com a geracdo anterior, agora, busca-se fincar direitos
realmente coletivos, como, por exemplo, o direito ambiental. Insta salientar que, nesse
contexto, se exige uma postura ativa do Estado, de forma que é responsabilidade

deste regulamentar e garantir a eficacia dos direitos constituidos.

Partindo-se para uma analise mais restrita, objetivando elucidar fatores importantes

para tema monografico, passa-se a observar a evolucao constitucional no Brasil.

2.1.1 A evolucéao dos direitos fundamentais no Brasil

Inspirada nas constituicbes dos Estados Unidos da América e da Franca, a primeira
Constituicao Federal do Brasil, de 1824, ja possuia direitos fundamentais em seu bojo.
Tratavam-se de 35 incisos entabulados pelo artigo 1791%. Ocorre que, em decorréncia
do Poder Moderador, superior aos trés poderes (legislativo, executivo e judiciario), em

posse do imperador D. Pedro I, havia limite do exercicio dos direitos fundamentais.

Isso posto, pode-se perceber que, nesse contexto historio, os direitos fundamentais
eram fictos, pois se limitavam a vontade do soberano, ndo havendo real expressao.
De fato, a primeira constituicdo a abarcar direitos fundamentais concretos é a

Constituicdo Republicana de 1891, em vigor na Republica Velha.

10 BONIVADES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo. Editora Malheiros. 2007,
p 5609.

11 Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824 - Art. 179. “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte”.
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Na Constituicdo supramencionada nasceu em decorréncia do decreto n° 01, de 1889,
onde foi proclamada a Republica Federativa, transformando as provincias em Estados
Federativos. Assim, sdo acrescidos importantes institutos, havendo, a partir deste
momento, protecdo aos brasileiros e aos estrangeiros, possibilitando-os o direito de
livre associagao, habeas corpus, agora previsto na constituicdo, entre outros. Salienta-
se que, neste momento, ndo ha mais o Poder Moderador, passando a existir uma
separacao de poder tripartite, harménicos e independentes entre si, de forma que os

direitos fundamentais, constituidos em 1824, passaram a vigorar de forma real.

Em ordem cronoldgica, nova modificagdo que chama a atencao do cientista do direito
ocorre na constituicdo de 1934, momento em que Getulio Vargas desmantela a
Republica Velha, onde direitos sociais e econdmicos passam a serem trazidos a lume.
Nesta conjuntura, ha a alteracdo constitucionais para a inser¢cao do que a doutrina

denomina de “direito a subsisténcia”, consoante pode-se observar no art. 113, caput.*?

Salienta-se, ainda, estarem presentes os remeédios constitucionais: Mandado de
Seguranca e Acdo Popular, até entdo inexistentes na carta magana. Tais remédios
possuem imensuravel importancia para o cidaddo, que passa a ter, além do habeas
corpus, outros meios constitucionais para se defender de abusos estatais, obtendo

uma maior incidéncia dos direitos fundamentais.

Em grande salto, observa-se a atual constituicdo. Nao se procura desmerecer as
constituicBes presentes neste intersticio, entretanto, trata-se de analise constitucional
com foco nos direitos fundamentais, e, em nome da cinética deste trabalho

monografico, destacar-se-a as mais importantes.

A Constituicdo Federal de 1988, possui o carater de redemocratizar o pais, e, nas
palavras de Luis Roberto Barroso, “a Constituigao foi capaz de promover, de maneira
bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante e,

por vezes, violento para um Estado democratico de direito™.

Foi considerada um marco ao fim da ditadura do pais, fortalecendo conquistas sociais
e trabalhistas, bem como, a possibilidade do analfabeto e os maiores de 16 votarem.

Cumpre salientar que, em decorréncia do momento histérico recém-superado: a

12 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 - Art. 113. “A Constituicdo assegura
a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade,
a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]".



19

ditadura, um importante instituto foi criado, o Habeas Data, na tentativa de possibilitar
ao cidadao defender-se das ocultagbes e manipulagbes de documentos — prética

comum no periodo ditatorial.

A Carta Magne de 1988 apresenta um carater revolucionario, conforme pode ser

extraido da leitura do seu preambulo4, que segue abaixo em notas.

Inimeros principios fundamentais sdo criados com a nova constituicdo, havendo,
inclusive, dissonancia entre a doutrina sobre a nomenclatura ou existéncia de alguns
principios, se um principio decorre de outro, etc. Contudo, destaque-se o fato de que,
concentrados no artigo 5° da atual carta magna, os Direitos Fundamentais estao
presentes na esséncia da organizagao politica, bem como na social. Ndo somente é
resumido assim, tais direitos, se ampliam a direitos individuais e coletivos, direitos de

liberdade e igualdade, entre outros.®

De grande importancia, € compreender que o rol de direitos apresentados pelo art. 5°

do supramencionado diploma néo € taxativo,

[...] esse termo tem também conotagédo jusnaturalista, porque sugere a imu-
tabilidade histérica da lista de direito e sua independéncia da positivagdo. Um
direito ndo deixa de ser ‘fundamental’ se n&o for garantido no texto da cons-
tituicdo e ndo se torna fundamental em razéo de sua garantia juridica.®

Em apertada sintese e com habilidade magistral, os supracitados autores, Dimitri e
Leonardo, na mesma obra, definem o conceito limpido de Direito Fundamental, veja-

se:

Direitos fundamentais sao direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, por tanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.t”

Destaque-se, ainda, a for¢ca dos Direito Fundamentais, provinda da Carta Magna,

protegida pelos guardides da constituicdo — STF. Assim, conclui-se a forca

14 Constituicao da Republica Federativa Brasileira de 1988. Preambulo: “Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, desti-
nado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, plura-
lista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢céo de Deus, a seguinte CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL".

15 DIMOULIS, Dimitri. e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo.
Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 62.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. S&o Paulo. Editora Saraiva. 2003,
p. 266/7.

17 DIMOULIS, Dimitri. e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 54
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constitucional intrinseca aos direitos fundamentais, munidos de uma supremacia

perante outros direitos.

Sédo de tamanha forga, que o art. 60 da CF, § 4°!8 proibe ndo somente a emenda, mas
sim a proposta de emenda constitucional para “prejudicar” o nucleo do quanto exposto
de algum direito fundamental. Leia-se, ainda, o quanto exposto no art. 52, 81 da CF:
‘As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao

imediata.”®

Conclui-se a vinculacédo do Estado, bem como, hovamente, sua limitacdo ao poder de
legislar sobre “matéria fundamental”’, salvo se for para ampliar direito. Além desta
interpretacdo, a doutrina visualiza que os direitos explanados no Titulo Il da CF

possuem forca normativa, devendo o Estado atendé-los e respeita-los imediatamente.

2.2 AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS - DRITTWIRKUNG

No tocante a polarizacdo das aplicacdes dos direitos fundamentais, ha de se reiterar
0 quanto exposto no capitulo anterior: Inicialmente, os preditos direitos foram criados
para limitar o poder do Estado, que, no uso da sua supremacia, abusava do poder a
ele concedido.?°

Entretanto, conforme pacifico entre os doutrinadores, o Estado tem, ndo somente, que
respeitar tais direito, € obrigacdo do Estado fazer com que todos, inclusive
particulares, respeitem esse direito. Tamanha importancia da relacdo de respeito entre
0os particulares, principalmente no tocante aos direitos fundamentais, passa-se a

realizar analise com olhar preciso.

Originalmente, conforme ja mencionado, os direitos fundamentais foram criados para

limitar o poder estatal. Entretanto, a aplicagdo desses direitos ndo € limitada ao

18 Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. Art. 60. “A Constituicdo podera ser emen-
dada mediante proposta: [...] 4° N&o seréa objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...] IV - os direitos e garantias individuais”.

19 Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. Art. 5°. “Todos sé&o iguais perante a lei, sem
disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:[...] 8§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacé@o
imediata”.

20 Op. cit. 2008, p. 104.
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Estado, mas, em verdade, é ramificada a todos pertencentes ao Estado, inclusive ao
cidaddo. Destaque-se que, cabe ao Estado garantir o exercicio desses direitos,
utilizando-se, se necessario, do uso da atividade jurisdicional, visto que, em regra, é

vedada a autotutela.

Desta forma, passou-se a compreender que a relacdo estado-cidaddo (eficacia
vertical dos direitos fundamentais) gera efeitos nas relagdes entre os particulares. O
efeito dos direitos fundamentais entre particulares foi consagrado pelo termo

Drittwirkung, do alemdo, significa “efeito perante terceiros”.?

Entretanto, para o entendimento do projeto monogréfico, € necessario esmiucar a
forma de aplicagéo dos efeitos provindos do direito fundamental horizontal, ou seja,

como é aplicado aos particulares.

A doutrina, de forma ampla, costuma destacar duas formas de aplicacdo: Forma do
efeito horizontal direto: aplicacéo direta da constituicdo aos conflitos dos particulares,
isto é, de forma imediata; Forma do efeito horizontal indireto: aqui, ha uma aplicacéo
mediata das normas constitucionais aos litigios particulares. Percebe-se, neste
desiderato, que, indiretamente, € obrigado ao julgador analisar qualquer conflito sob

a Otica dos direitos fundamentais, caso contrario, julgara inconstitucionalmente.

O problema cientifico que este projeto monogréfico objetiva responder é: Diante de
um processo de execucao, quais os limites imputados ao magistrado para a efetivacao
de um direito fundamental. Lesado o direito, resistido o adimplemento, cabe ao
judiciario o monopdlio de resolugdo do conflito. Mas, ndo basta ter o direito de
ingressar ao judiciario, buscando uma prestacdo jurisdicional, sem que esta seja
efetivada. Munido dos requisitos necessarios, “caso o devedor ndo satisfaca a
obrigacdo certa, liquida e exigivel, consubstanciada em titulo executivo’®?, é

oportunizado ao credor iniciar a execugao.

2.3 DOS CONFLITOS ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

21 DIMOULIS, Dimitri. e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 104.

22 Codigo de Processo Civil de 1973. Art. 580. “A execucdo pode ser instaurada caso o devedor ndo
satisfaga a obrigagéo certa, liquida e exigivel, consubstanciada em titulo executivo”.
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Ha a colisdo de direitos fundamentais quando uma pessoa, juridica ou ndo, no
exercicio de seu direito, invade a esfera juridica de outrem, causando-lhe algum dano.
Observa-se que, ambos podem estar exercendo direito fundamental,
constitucionalmente tutelado, mas, entretanto, exercendo de forma desarrazoada,

gerando conflito entre direitos fundamentais.

Em perfeita sintonia ao quanto aludido, Wilson Antdnio Steinmetz leciona que:

Ha colisdo de direitos fundamentais quando, in concreto, o exercicio de um
direito fundamental por um titular obstaculiza, afeta ou restringe o exercicio

de um direito fundamental de outro titular.?3
Conforme dito em topico anterior, diante do conflito entre direitos fundamentais,
resistida a pretensdo, devera o estado, em posse do poder jurisdicional, prestar
guarida ao arrazoado. Entretanto, questiona-se como superar o conflito, j& que os

direitos fundamentais estdo em sede constitucional, igualmente hierarquicas.

Primeiramente, deve-se citar que os direitos fundamentais podem ser classificadas
como regra ou principio. Havendo, conflito entre regas, “o problema se resolvera em
termos de validade. As duas normas n&o podem conviver simultaneamente no
ordenamento juridico”.?* Entretanto, quando tratar-se de principios, jamais podera ser
declarada a invalidade de um principio. Diante de um caso concreto, sera analisado
qual principio devera ser sobreposto, diante da aplicacdo da adequacdo e
proporcionalidade, em sentido lato, conforme adiante serd especificado. Ou seja,
deve-se observar a condicdo em que houve o choque, de forma a poder dirimir qual

deve sopesar.

Veja-se o celebre entendimento de Robert Alexy:

Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem procedéncia em face
do outro, sob determinadas condi¢des. Sob outras condicBes a questao da
procedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso € o que quer dizer
guando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios com o maior peso
tem procedéncia.?®

Neste quadro, adota-se a perspectiva da maioria doutrinaria: uso do principio da

proporcionalidade, em sentido amplo, para ponderar qual direito fundamental deve

23 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade. Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado. 2001, p. 139

24 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 208

25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 95
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sobrepor. O predito principio tem origem na Alemanha, sendo amplamente difundido
na década de cinquenta.

Salienta-se, ainda, haverem colisGes de direito em sentido estrito e em sentido amplo,
conforme leciona Gilmar Mendes?®. Em stricto sensu, gravitam os conflitos dentre os
direito fundamentais, ja, no tocante aos impasses, em lacto sensu, observa-se o
conflito de direitos fundamentais versus principios ou valores que tutelem de

interesses comunitarios.

Ato continuo, elucida o predito autor interessante desmembramento: os conflitos, em
sentido estrito, no caso prético, podem versar sobre colisdo de direitos fundamentais
idénticos, com certos tipos basicos. Assim, aduz que podem haver: a colisdo de direito
fundamental enquanto direito liberal de defesa; colisdo de direito de defesa de carater
liberal e o direito de protecao; colisdo do carater negativo de um direito com o carater
positivo desse mesmo direito; colisdo entre o aspecto juridico de um direito

fundamental e o seu aspecto fatico.

De grande importancia € a predita subdiviséo, principalmente nos dois ultimos topicos.
No penultimo, trata-se de possibilidade de conduta positiva, exercendo o direito, em
detrimento de uma conduta negativa, onde € dever da pessoa abster-se de conduta,
respeitando o direito de outrem. No tocante ao ultimo tdpico, elucidado pelo ex-
ministro do STF, é trazido a lume que, inUmeras vezes, o aspecto juridico de um direito

fundamental ndo coaduna com o aspecto fatico.

2.4 DA SUPERACAO DO CONFLITO: INEXISTENCIA DE DIREITO FUNDAMENTAL
ABSOLUTO

Para falar sobre a técnica da ponderacéao é imprescindivel entender que nao existe

direito fundamental absoluto, todo direito, ainda que fundamental, apresenta limites

26 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 267
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que se traduzem na existéncia de outras normas. A harmonia do ordenamento juridico

reside, justamente, na existéncia destes limites.

A partir da analise do ordenamento juridico brasileiro, nota-se que o direito de
propriedade é consagrado como garantia fundamental, entretanto a funcéo social se
apresenta como limite a este direito. Além disso, o direito a vida também é um direito
fundamental, entretanto, o cddigo penal permite o aborto em algumas hipéteses
especificas, trata-se da dignidade da pessoa humana que, nesse caso, funciona como

limite ao direito a vida.

Apenas estes argumentos ja seriam suficientes para constatar a inexisténcia de
direitos fundamentais absolutos. Essa premissa permite concluir, também, que néo
existe hierarquia entre direitos fundamentais. Mas nao é s6 isso, para entender melhor

tal afirmacéo é pertinente uma analise minuciosa sobre o tema em voga.

Nessa estreita, nota-se que os direitos fundamentais possuem carater “relativo”. Esse
carater relativo pode ser verificado, também, diante de situacdes de conflito entre
direitos, sendo que os conflitos podem ser direito ou indireto conforme escrevem

Dimoulis e Martins.

A referéncia genérica a conflitos envolvendo direitos fundamentais impde dois
esclarecimentos. Primeiro, devemos fazer uma distincdo segundo o tipo de
conflito. Muitas vezes ha um conflito direto entre titulares de direitos, como no
caso da coliséo entre a liberdade imprensa e o direito a intimidade. Por outro
lado, a doutrina afirma que o conflito pode também ocorrer entre um direito
fundamental e um interesse geral constitucionalmente tutelado, como é a
seguranca publica, a protecdo ambiental etc. pode haver também um conflito
entre um direito fundamental e um interesse (pelo menos em primeira linha)
“estatal em sentido estrito” como a prote¢do da imagem e a capacidade
funcional dos érgédos estatais.?’

Nota-se que, diante de conflitos entre direitos fundamentais, alguma norma devera
prevalecer enquanto outra devera sucumbir, ou seja, sera automaticamente
relativizada. Isso deixa claro que ndo é possivel conceber a ideia de um direito

fundamental absoluto.

Todos os direitos fundamentais limitam-se mutualmente, pois o direito de uma pessoal
Ou grupo, necessariamente, produz efeitos na sociedade, por isso ndo ha como

defender que o exercicio de um direito funcione sem limites constitucionais.

Nesse sentido o autor Antdnio Francisco de Souza afirma que:

27 DIMOULIS, Dimitri. e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo.
Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 134.



25

O exercicio de direitos fundamentais gera necessariamente colisbes com
outros direitos fundamentais ou com interesses dignos de protecao
constitucional de terceiros. O exercicio de qualquer direito fundamental esta,
pois, sujeito & limites internos (ou imanentes).28

Nesse diapasdo, entende-se que diante da colisdo entre direitos fundamentais é
necessario harmonizar as posicoes juridicas envolvidas, de forma que a eficacia
constitucional de todas elas permaneca salvaguardadas. Trata-se, portanto, do

principio da unidade do ordenamento juridico.?®

Ocorre que, a questdo é mais complexa do que aparenta, pois diante do conflito entre
direitos fundamentais serd necessario aplicar a técnica da ponderacdo em busca da
solucdo mais adequada. No que se refere a técnica da ponderacdo em caso de colisdo

entre direitos fundamentais, cumpre tecer breves comentarios acerca deste instituto.

Alguns autores descrevem a ponderagdo com o sendo uma forma de aplicacdo dos
principios.3® H4, ainda, quem defenda como Dworkin, “que os principios operam em
uma dimenséao de peso, ao passo que as regras obedecem a uma logica do tudo ou

nada”.3!

Pensar na ponderacdo como solucao para a colisdo entre direitos exige mais do que
pensar em regras e principios, é necessario analisar a Constituicdo Federal como um
todo, além de entender o que sdo clausulas pétreas, isso porque o presente estudo
trata da colisédo entre direitos fundamentais o que torna a ponderacédo ainda mais

cautelosa, ja que ndo existe hierarquia entre estes direitos.

O art. 60, § 4°, inciso IV da CF/88% deixa claro que ndo poderdo ser abolidos, através
de emendas constitucionais, os direitos e garantias individuais. O referido artigo traz
o0 conceito de clausula pétrea. E dizer que, quando se fala que determinado direito
individual constitui uma clausula pétreas, o que esta se dizendo é que tal direito ndo

pode ser retirado da Constituicdo, através de uma Emenda Constitucional, por

28 SOUZA, Antbnio Francisco. Reunides e Manifestacdes no Estado de Direito. Sdo Paulo-SP.
Editora Saraiva. 2011, p. 97.

29 |Ibidem, p. 98.

30 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro.
Editora Renovar. 2005, p. 24.

31 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously, p. 24-26, Apud ALVES, Nadia Castro. Colisdo de
Direitos Fundamentais e Ponderacdo. Revista Meritum. V. 5. Belo Horizonte. Jan./Jun 2010, p. 29.
82 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 60. “A Constituicdo podera ser
emendada mediante proposta: [...] § 4° - N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais”.
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exemplo. Isso ndo quer dizer que este direito seja absoluto ou que seja

hierarquicamente superior a outros direitos.

N&o ha davidas que, diante da colisdo entre direitos, € fundamental analisar os valores
ligados a dignidade da pessoa humana, conforme ja devidamente aludido em
oportuno topico, entretanto, salienta-se que os direitos fundamentais possuem limites
ligados a outros direitos consagrados pela prépria Constituicdo. Se nao fosse, seria
inviavel admitir o aborto, seja qual fosse a situacao, pois o direito a vida seria sempre

hierarquicamente superior a qualquer outro.

Além disso, € preciso entender que, por serem normas com forca constitucional, os
direitos fundamentais s6 podem ser restringidos em razdo de outras normas, também
constitucionais. Tal afirmacao fortalece o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes

ao afirmar que a Constituicdo é um complexo normativo harménico.33

A técnica da ponderacao conforme se refere alguns autores, a exemplo de Humberto
Avila, que propde a aplicacdo da ponderacéo de forma estruturada, desaguando em

uma analise mais precisa e coerente ao analisar o problema em questéo.

Segundo o predito Autor, ha uma espécie de escada, fases, onde, em primeiro lugar,
“‘prepara-se” a ponderacdo. Neste momento, “devem ser analisados todos os
elementos e argumentos o mais exaustivamente possivel’34. Indubitavel a
necessidade de tal analise, que, objetivamente, arrecada todo o conteldo possivel

antes de realizar uma andlise critica.

Ato continuo, dever-se-a realizar a ponderacgao propriamente dita. Observar-se, agora,
a relacao existente entre os “elementos objeto de sopesamento”. Assim, apos serem
arrecadados todos os elementos necessarios, devem ser comparados, atribuindo

primazia a um elemento, principio, objeto, em detrimento de outro.

Por fim, e de grande importancia, o predito mestre sugere que se deve analisar o

padrao utilizado para privilegiar o elemento enaltecido, reconstruindo a ponderacéao,

33 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2004, p. 89.

34 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 10
ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2009, p.146.
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“‘mediante a formulagao de regras de relacdo, inclusive de primazia entre os elementos

objeto de sopesamento, com a pretenséo de validade para além do caso”®.

Por oportuno, cumpre tecer alguns esclarecimentos: a supramencionada técnica nao
tem o condao de resolver qualquer conflito, ndo ha a pretensao de utilizar uma formula,
mas sim um caminho, aberto, onde objetiva-se uma analise sistematizada. Leia-se a

explicacédo nas palavras do nobre autor:

Nem a ponderacdo nem a concordancia pratica indicam, porém, os critérios
formais ou materiais por meio dos quais deve ser feita a promoc¢édo das
finalidades entrelagcadas. Consubstanciam-se estrutura exclusivamente
formais e despidas de critérios.36

Ha de citar, também, os ensinamentos do professor aleméao Robert Alexy, se destina
a solucionar o conflito entre direitos fundamentais, ou entre regras e principios. Nessa

estreita, cumpre colacionar as palavras de Nadia Castro Alves sobre o assunto.

A técnica da ponderacgéo se destina a solucionar antinomias que, na verdade,
refletem conflitos muito mais complexos, envolvendo valores e diferentes
opcdes politicas. Nestes casos, as decisdes juridicas ndo sdo tomadas com
base em simples subsunc¢éo (produzindo, como consequéncia, a aplicacéo
do contetddo da norma ao caso concreto) ou de forma facilmente perceptivel,
uma vez que os critérios utilizados para definir a solu¢cdo em cada caso nao
estdo no texto juridico.®’

Nadia Castro Alves, advogada e professora da PUC-SP, escreve que:

As regras da ponderacdo permitem apenas orientar racionalmente um
caminho em busca da solu¢do mais correta para um problema concreto, néo
acarretando, necessariamente, no sucesso da decisdo. Nesse sentido, o
principio da proporcionalidade assume importante fungdo como norteador da
solucdo a ser encontrada pelo aplicador do direito, tendo em vista que concilia
dois valores primordiais: a seguranca juridica e a justi¢a, sendo certo que o
ponto de contato entre eles se d4 com a deciséo razoavel, justificada por meio

de uma argumentacao.3®
Nesse sentido, conclui-se que a ponderagcdo, em regra, permite que se encontre a
solugdo mais justa ao caso concreto, tendo em vista que além de se basear no
principio da proporcionalidade, a ponderagéo atende as maximas da adequacéo e da

necessidade.

35 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagcdo dos principios juridicos. 10
ed. S&o Paulo. Malheiros Editores. 2009, p. 146/7.

36 |bidem, loc. cit.

37 ALVES, Nadia Castro. Colisdo de Direitos Fundamentais e Ponderacdo. Revista Meritum. V. 5.
Belo Horizonte. Jan./Jun 2010, p. 33-4.

38 |bidem, loc. cit.
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Para entender como funciona a ponderacgéo entre direitos fundamentais é necessario
entender de que forma as méaximas da necessidade e da adequacéo, bem como os

principios da razoabilidade e da proporcionalidade sao utilizados.

Cumpre trazer a tona um caso concreto apresentado por Robert Alexy, a fim de que
possa se alcancar uma melhor compreensédo sobre a técnica da ponderacao entre
direitos fundamentais. Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, um
cabeleireiro colocou, sem permissdo, uma maquina automatica de cigarros em seu
estabelecimento comercial e por conta disso acabou sendo multado
administrativamente por descumprir a Lei Alema do comercio e varejo, pois a lei exige
que pra que uma permissao seja concedida é necessario a comprovacao de expertise.
Nesse caso a colisdo é entre o direito de protecdo do consumidor e o direito a

liberdade profissional.®

Na situacdo pontuada por Robert Alexy, o Tribunal Constitucional verificou que a
exigéncia de expertise para exploracdo de uma maquina automatica viola o direito a
liberdade profissional, pois tal exigéncia ndo € adequada para garantir a protecdo do
consumidor contra prejuizos econémicos e a sua saude. Ou seja, a exigéncia viola a

maxima da adequacgdo?.

Com relacado a maxima da necessidade, Alexy pontua que “ela exige que dentre dois
meios aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de forma
menos intenso”.*! Para visualizar de que forma a maxima da necessidade é avaliada
para fins de ponderacdo, Alexy utiliza em sua obra “Teoria dos Direitos

Fundamentais”, o seguinte exemplo:

Uma portaria do Ministério da Juventude, Familia e Saude continha a
proibicdo de comercializa¢@o de doces que, embora contivessem chocolate
em po, era feitos, sobretudo, de flocos de arroz e ndo eram, portanto,
produtos genuinamente de chocolate. O objetivo dessa portaria era proteger
o consumidor de compras equivocadas. O tribunal Constitucional Federal
observou que uma proibicdo de comercializacdo de mercadorias seria
inteiramente adequada para proteger o consumidor. (...) No entanto, a
proibicdo de comercializacdo ndo seria necessaria. Haveria uma mediada
igualmente adequada e, ao mesmo tempo, menos invasiva. Um dever de
identificacao no rétulo poderia combater o perigo de confusfes e equivocos
de maneira igualmente eficaz, mas de forma menos invasiva.*?

39 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo. Editora Malheiros. 1986, p. 589.
40 |bidem, p. loc. cit.

41 lbidem, p. 590.

42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo. Editora Malheiros. 1986, p. 590.
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Diante do exemplo usado por Robert Alexy, nota-se que o direito a prote¢do do
consumidor é satisfeito por qualquer uma das duas medidas possiveis (identificacdo
no rétulo ou proibicdo da venda). O mesmo nao ocorre com o direito a liberdade
profissional, tendo em vista que a proibicdo de comercializar, em que pese adequada
para garantir a prote¢do ao consumidor, interveem de forma muito invasiva no direito
a liberdade profissional, o que néo é necessario, ja que existe outra medida também

capaz de satisfazer o direito a protecdo ao consumidor.

As maximas da adequacdo e da necessidade se orientam pelo principio da
proporcionalidade, conforme pontua José Sergio da Silva Cristovam: “a
proporcionalidade é uma maxima, um parametro valorativo que permite aferir a
idoneidade de uma dada medida legislativa, administrativa ou judicial”.#* Cristévam
afirma, ainda que: “pelos critérios da proporcionalidade pode-se avaliar a adequacéao

e a necessidade de certa medida”.*4

Ainda sobre a proporcionalidade, tem-se que este principio esta diretamente ligado a
razoabilidade, e se caracteriza pela adequacao entre meios e fins, ou seja, as medidas

adotadas devem ser necessarias para atender ao interesse publico*®.

Cumpre, ainda, diante do exposto, indicar o entendimento de parte da doutrina, como
Humberto Avila, que entende haver um postulado: proibicdo de excesso. Trata-se de
limite a “restricdo excessiva de qualquer direito fundamental”’.#¢ Cita que é um
postulado superior aos principios, inclusive o da proporcionalidade, de forma que deve

ser analisado com primazia toda vez que houver direito fundamental envolvido.

A realizacdo de uma regra ou principio ndo pode conduzir & restricdo a um
direito fundamental que Ihe retire um minimo de eficacia. Por exemplo, o
poder de tributar ndo pode conduzir ao aniquilamento da livre iniciativa. Nesse
caso, a ponderacdo de valores indica que a aplicacdo de uma norma, regra
ou principio (competéncia estatal para instituir imposto) ndo pode implicar a
possibilidade de aplicacdo de outra norma, principio ou regra (protecdo da
propriedade privada).*’

43 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisbes entre principios constitucionais. Curitiba. Editora
Jurud, 2006. p. 211.

44 |bidem, loc. cit.

45 Lei n° 9784 de 1999. Art. 2° “[...], paragrafo Unico [...], IV- adequacdo entre meios e fins, vedada a
imposicéo de obrigacdes, restricdes e san¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico”.

46 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 10
ed. Sao Paulo. Malheiros Editores. 2009, p. 147.

47 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicag&o dos principios juridicos. 10
ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2009, p. 148.
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Conclui o pensamento aduzindo que néo se precisa utilizar critérios de adequacao,
necessidade, proporcionalidade, quando houver restricdo abrupta aos direitos
fundamentais de uma pessoa. Ou seja, exemplificando, ndo se pode restringir a
liberdade de uma pessoa, ao minimo, ndo sendo necessaria a analise do direito

contraposto.

Parece ser desacertado o0 entendimento supramencionado. Data vénia, a
proporcionalidade, como visto alhures, deve sempre ser aplicada, até porque, no caso
pratico, poder-se-a estar diante de direitos fundamentais em conflito, como é o caso
da prisdo por inadimpléncia ao pagamento de alimentos ao menor. Assim, ha de
restringir a liberdade do inadimplente, ja que o direito fundamental & vida, que s6 pode
ser alcancado mediante o alimento, tem relevancia maior do que a liberdade do

executado.

3 DA EXECUCAO INDIRETA
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O presente capitulo objetiva esclarecer o instituto da execucao indireta. Para tanto,
far-se-a um recorte, falando, inicialmente sobre o direito que todo cidadao tem, qual
seja, a prestacao jurisdicional efetiva, onde € dever do Estado resolver os conflitos a

ele apresentado, conforme ja aludido no capitulo anterior.

Ocorre que, de nada adianta o Estado acolher a postulagéo do requerente e néo tornar
efetiva a deciséo, trazendo o bem da vida ao dono do direito. Assim, observa-se o
procedimento/processo de execugcdo como meio para que 0 postulante possa ter
adimplida a deciséo jurisdicional, notadamente em casos onde o sucumbente se nega

a cumprir espontaneamente sua obrigagao.

3.1 DIREITO A PRESTACAO JURISDICIONAL EFETIVA E A EXECUCAO

Em apertada sintese, Fredie Didier elucida o conceito de jurisdicdo, afirmando ser a
funcao atribuida “a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito de modo imperativo (b) e
criativo  (c), reconhecendo/efetivando/protegendo  situacdes juridicas  (d)
concretamente deduzidas (e), em decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com

aptiddo para tornar-se indiscutivel (g)”.*®

Ja Teori Albino Zavascki esclarece que a aitivdade jurisdicional é “aquela destinada a
formular juizo a respeito da incidéncia ou ndo de uma norma abstrata™®°. Menciona,
ainda, que ao exercer a supramencionada atividade, o Estado deve, primeiro, reunir
as provas gue podem ter havido incidéncia, observando no ordenamento patrio a
norma correspondente ao ato/fato. Por fim, declarar os efeitos juridicos decorrentes
do ato/fato, ou, ainda, declarar que sobre o ato/fato aludido na demanda, ndo ha

preceito normativo alvitrado.>°

Entretanto, superado o conceito de jurisdicdo, cumpre preocupar-se com a efetivagao
da tutela jurisdicional, e ndo somente com a prestacao ideal. Assim, o direito a

prestacao jurisdicional efetiva trata-se de espécie de direito fundamental, trazendo

48 DIDIER Jr, Fredie Curso de Direito Processual Civil: Introducédo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. 14 ed. Salvador. Editora JusPodivm, 2012, p. 95

49 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2 ed. Sdo Paulo. Editora
RT, 2003, V. 8, p. 117.

50 DIDIER Jr, Fredie., CUNHA, Leonardo Carneiro da., BRAGA, Paula Sarno. e OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil — Execucdes. 3 ed. Salvador. Editora JusPodivm, 2011, p.
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garantias constitucionais ao processo. Desde a Constituicdo Federal de 1946 € dada
atencéo ao tema em destaque, tendo o atrigo 1415! lecionado que: “A lei ndo podera

excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual.”>?

Em pertinente entendimento, o Ex. Ministro Joaquim Barbosa menciona que a leséao
nao precisa, necessariamente, ter o Poder Publico como agente, mas, como visto
anteriormente, apds lesionado direito, ou, ainda, ameacado, € dever do Estado
garantir a prestacao jurisdicional — trata-se de nitida eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.>3

bY

O processualista Antonio Adonias, em atencdo a efetividade da prestacao
jurisdicional, traz pertinente entendimento, “A natureza jurisdicional de atividade
satisfativa evidencia-se pela necessidade de solucionar uma lide pelo caréter
substitutivo da decisdo em relacéo a vontade das partes”.>*. Assim, esclarece o predito
autor que o ordenamento pétrio, por motivos politicos, ao resguardar para si a
prestacgao jurisdicional, passou a substituir “a vontade e atuagao das partes envolvidas

no conflito”.

Coadunando com o entendimento do predito processualista, Chiovenda leciona que:

A funcao do Estado tem por escopo a atuacéo da vontade concreta da lei, por
meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade de
particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja no afirmar da existéncia da
vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.>®

O professor baiano, Fredie Didier, denomina o predito instituto como o Direito
fundamental a inafastabilidade da apreciacao pelo Poder Judiciario. Cita, também, que
deve ser compreendido como principio, constante no artigo 5° da vigente Carta
Magna.5®

Por meio do direito de acado, todo cidadao tem direito a obter tutela jurisdicional,

havendo intrinseca relacdo entre o requerimento e a apreciagdo, ou seja, poder

52 Constituicéo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Art. 141. “A Constituicdo assegura aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes]...]".

53 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 438

54 BASTOS, Antonio Adonias. Teoria Geral da Execucéo. Salvador. Editora JusPodivm. 2010, p. 18
% GIUSEP, Chiovenda. InstituicBes de Direito Processual Civil. 3 ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva.
1969, V. 2,p. 3

6 DIDIER Jr, Fredie Curso de Direito Processual Civil: Introduco ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. 14 ed. Salvador. Editora JusPodivm, 2012, p. 111.
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peticionar e obter uma resposta ao pleito. Salienta-se que nao se trata de ter a matéria
postulada deferida, mas, tdo somente, a obrigacdo que o Estado tem de receber o

pleito e analisar, e, por fim, proferir decisdo devidamente fundamentada.

Assim, tal principio “garante o procedimento, a espécie de cogni¢cdo, a natureza do
provimento e 0s meios executodrios adequados as peculiaridades da situacao do direito
material>’. Oportuno reiterar o pensamento do citado autor: sdo necessarios os meios

executorios adequados, devidamente adaptados a situacao pratica trazida pela vida.

A prestacao jurisdicional deve ser efetiva, sendo torna-se inécuo todo o processo. O
principio constitucional processual da efetivacdo, decorrente do principio do devido
processo legal, elucida que todo processo deve ser efetivo. O conjunto de atos
concatenados para que haja um fornecimento de tutela Estatal sé tem sentido se o

objeto da deciséo, perquirido pelo demandante, possa ser entregue a este ultimo.

Segundo o processualista Guilherme Marinoni, “o direito & sentenca deve ser visto
como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade ao
direito substancial, o que significa o direito a efetividade em sentido estrito”®. Em obra
diversa, continua o entendimento aduzindo que “é impossivel, ndo ha como outorgar
legitimidade, no Estado contemporaneo, a um processo que se limite a declarar direito,

rejeitando a atividade executiva”.>®

O entendimento ndo é isolado, mas sem corroborado na doutrina. Leia-se os

ensinamentos do desembargador Araken de Assis:

E preciso, porque houve lesdo, algo mais do que certificar ao demandante
sua razdo - coincidéncia entre a pretensdo, deduzida na demanda, e 0
comando genérico do ordenamento, qui¢d especialmente criado pala a lide
especifica -, para eliminar de vez o conflito. A extingdo efetiva da lide
dependera da atuacdo do comando concreto expresso no dictum do juiz.®°

Assim, nao besta que seja cumprido o artigo 5° da CF, XXXV, onde “a lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, mas, em verdade que

57 WATANABE, Kazuo. Da Cognic¢édo do Processo Civil. Sdo Paulo. Editora RT. 1987, p. 30.

58 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/5281>. Acesso em: 30 nov. 2014.

59 MARINONI, Luiz Guilherme. e ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil — Execugdes. 2
ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 61.

60 ARAKEN, Assis de. Manual da Execucéo. 13 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2010,
p. 76
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seja aplicado o principio da efetividade (que ser& objeto de andlise futura), tornando
real e palpavel o direito legitimo.

Percebe-se, desta forma, que a execucéo é o procedimento/processo necessario para
se obter a efetiva prestacdo jurisdicional, diante de resistida pretensdo do
Réu/executado. Entretanto, cumpre esclarecer, de forma precisa, sobre o que se trata

a execucao.

A execucdo, em sua origem, tinha como objetivo a persecucdo do patrimdénio do
devedor, desta forma, havia um carater estritamente patrimonial. Ocorre que, atribuir
a Execucdo o conceito de meio para transferéncia patrimonial € completamente
inapropriado nos dias atuais. Alude Marinoni, em celebre entendimento, ser a
execugao “forma ou ato que, praticado a luz da jurisdicdo, é imprescindivel para a
realizacdo concreta da tutela da tutela jurisdicional do direito, e assim para a propria

tutela prometida pela Constituigdo e pelo direito material”.6?

Teori Albino diz ser, por meio da execug¢ao busca “promover o cumprimento forcado
da norma juridica concreta”?, onde o titulo executivo decorre de sentenca, sendo
denominado de titulo executivo judicial, ou, ainda, em decorréncia de outro ato
juridico, tornando o titulo executivo extrajudicial o elemento essencial para a

execucgao, por meio de processo autbnomo.

Em breve resumo, o verbo executar remonta a ideia obrigar alguém a cumprir algo
gue esta entabulado, firme. Assim, executar-se-a direito liquido e certo, onde ndo ha
mais discursdo sobre a materialidade do direito. Cumpre, ainda, sucinta classificacéo,
onde “A execugao pode ser espontanea, quando o devedor cumpre voluntariamente
a prestacao, ou forcada, quando o cumprimento da prestacdo é obtido por meio da

pratica de atos executivos pelo Estado”.53

O presente trabalho monografico, como dito anteriormente, tem enfoque na execucao
forcada, onde o devedor é coagido, por meios indiretos, ao adimplemento da

obrigacdo. Isto posto, superar-se-a as demais classificacbes, como execucao

61 MARINONI, Luiz Guilherme. e ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil — Execucdes. 2
ed. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 70

62 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2 ed. Sdo Paulo. Editora RT,
2003, p. 117

63 DIDIER Jr, Fredie., CUNHA, Leonardo Carneiro da., BRAGA, Paula Sarno. e OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil — Execucdes. 3 ed. Salvador. Editora JusPodivm, 2011, p. 28
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bY

processo ou fase, ou, ainda, definitiva ou proviséria, passando-se a andlise da

classificacdo que o tema pretende enfrentar: execucgéo direta e execucgao indireta.

3.2ANECESSARIA DISTINCAO ENTRE A EXECUGAO DIRETAE INDIRETA

7

A execucdo, como dito anteriormente, € o meio pelo qual o credor, através do
judiciario, satisfaz o seu direito. Admite-se, no ordenamento brasileiro, duas formas

de execucdo, quais sejam: a execucdao direta e a execucao indireta.

Na execucdo direta o Estado ocupa o lugar do devedor, é a chamada execuc¢ao por
sub-rogacdao. Isso porque, como o devedor ndo entrega o bem ao credor o judiciario,
no exercicio da prestacao jurisdicional, diretamente, invade do executado, realizando
penhora on-line ou alienacdo de bens, por exemplo, para garantir o adimplemento da

obrigacao.
Nas palavras do professor baiano Fredie Didier Jr, a execuc¢do indireta é:

[...] aquela em que o poder judiciario prescinde da colaborac&o do executado
para a efetivagcdo da prestacdo devida e, pois, promove uma substituigdo de
sua conduta pela conduta do proprio Estado-juiz ou de um terceiro.%*

O que Fredie Didier Jr quer dizer € que na execucdo direta as medidas executivas
ocorrem ainda que contra a vontade do executado, buscando a efetivacdo do direito

do exequente. Nota-se que a vontade do executado € irrelevante.65

Além disso, cumpre ressaltar que existem alguns meios de execucao direta, séo eles:
o desapossamento; a transformacao; e a expropriagdo. O primeiro (desapossamento)
consiste na busca e apreenséo da coisa e segundo Didier € um meio muito utilizado

para efetivar o dever de entrega da coisa.

7

Por sua vez, a transformacdo é a alteracdo de uma obrigacdo de fazer em uma

obrigacéo de pagar, conforme preconiza o art. 634 do CPC66. Por fim, tem-se que a

64 DIDIER Jr, Fredie., CUNHA, Leonardo Carneiro da., BRAGA, Paula Sarno. e OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil — Execucdes. 3 ed. Salvador. Editora JusPodivm, 2011, p. 34.

65 Ibidem, p. 35.

66 Codigo de Processo Civil de 1973. Art. 634. “Se o fato puder ser prestado por terceiro, é licito ao juiz,
a requerimento do exeqlente, decidir que aquele o realize a custa do executado. Paragrafo Unico. O
exequente adiantara as quantias previstas na proposta que, ouvidas as partes, o juiz houver aprovado”.
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expropriacao se caracteriza pela conversao do bem em dinheiro, como, por exemplo,

a alienagao.
No tocante aos meios da execucao direta escreve Araken de Assis:

Execugdo de entregar coisa certa e de direitos reais, o desapossamento
importa atividade simples e imediata. Tudo se resume a procurar, se a coisa
for mével, encontrar, tomar e entrar a res ao exequente.5”

Sobre o tema em voga, Araken ensina que a transformacdo é o meio pelo qual o
executado tem sua esfera patrimonial invadida para satisfacdo de uma obrigacao de
fazer fungivel ou de direitos a ela equiparados. J4 a expropriacdo, é o meio de
execugao direta que tem inicio com a “afetacédo de semelhante parcela aos destinos
do processo executivo, que € a penhora”.®® Para Araken se a constricdo atinge
dinheiro a expropriacdo pode se desenvolver de quatro formas distintas: adjudicacao;

alienacéo; por iniciativa do particular; alienagdo em hasta publica; e usufruto.

Superada a nocdo sobre execucao direta, cumpre tecer algumas notas sobre a
execucao indireta. Essa se caracteriza pela coercdo ou pelo incentivo, havendo um
prémio ao devedor que se decline ao cumprimento da obrigacdo. E dizer que, a
obrigacdo ser4 cumprida através da imposicdo de medidas coercitivas, como a
imposi¢céo de multas diérias, por exemplo.

Acerca da execucéo indireta cumpre colacionar as palavras de Fredie Didier e demais

autores:

Os meios executivos de coergao indireta atuam na vontade do executado,
servindo com uma espécie de estimulo ao cumprimento da prestagado. Essa
coercao pode dar-se pelo medo (temos), como é o caso da priséo civil e da
multa coercitiva, como também pelo incentivo, como é o caso das chamas
sangdes premiadas, de que serve de exemplo a isengdo das custas e
honorarios para o réu que cumpra o mandado monitério.6°

A execucdao indireta, em seu carater punitivo, pode ser patrimonial ou pessoal. Na
patrimonial a coergéo recai sobre os bens do executado. J&4 na execucdo indireta
pessoal 0 que esta em jogo € a pessoa do devedor. Nesse sentido, a multa esta para
a execucao indireta patrimonial, assim como a prisdo civil esta para a execucgao

indireta patrimonial.

67 ARAKEN, Assis de. Manual da Execugado. 13 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2010, p.
149.

68 Ibidem, p. 150.

69 DIDIER Jr, Fredie., CUNHA, Leonardo Carneiro da., BRAGA, Paula Sarno. e OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil — Execug¢bes. 3 ed. Salvador. Editora JusPodivm, 2011, p. 35.
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Para Araken a execucao indireta é o meio executorio mais antigo, institucionalizado
desde o direito romano. Entretanto, naquele tempo a execucéo indireta caracterizava-
se pelo emprego da forca sobre o obrigado (executado). A coercdo no direito romano
poderia ser, até mesmo, a sancdo de morte em praca publica. Naquela época
prevalecia, notadamente, a execucao indireta pessoal, pois a coercdo recai sobre a
pessoa do devedor.”

Sobre o instituto da execucéo indireta escrevem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio

Arenhar:

A execucgéo indireta, também chamada de coergéo indireta, ndo realiza, por
si sO, o direto material, mas apenas atua sobre a vontade do devedor com
objetivo de convencé-lo a adimplir. Constitui exemplo de execucgao indireta a
multa, com objetivo de convencer o demandado ao cumprimento.”

Diante do esposado, nota-se que a doutrina faz distin¢cao entre a execucao direta e a
execucao indireta, sendo que na primeira o judiciario atua diretamente, substituindo o
devedor, buscando o adimplemento da obrigacao através da penhora ou na alienacao,
por exemplo. J& na segunda, o judiciario investe no psicologico do devedor através de

meios coercitivos que afetardo seu patriménio ou a sua pessoa.

Sobre o tema em voga adequadas sao as palavras de Marcelo Lima Guerra:

Tanto a execugao forgada, ou execugédo por sub rogagdo, como também a
execucgao indireta, ou execugéo por coergao indireta, sdo técnicas distintas
de atuagdo pratica dos direitos, portanto, postas a servico da mesma
modalidade de tutela jurisdicional, a saber a prestacdo da tutela jurisdicional
executiva.”?

Cumpre salientar que nao existe hierarquia entre as formas de execucéao direta ou
indireta. Para o professor Fredie Didier a forma de execuc¢éo devera ser aquela que
se mostrar mais adequada para efetivacdo do direito, independentemente da
obrigacéo ser fungivel ou infungivel. E dizer que, ndo é correto restringir a execucao

direta apenas para as obrigacdes que sejam infungiveis.”®

Nessa estreita, conclui-se que tanto a execucéo direta quanto a indireta buscam dar

efetividade a tutela dos direitos, seja coagindo o devedor ao adimplemento, em razao

70 ARAKEN, Assis de. Manual da Execugao. 13 ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2010, p.
144.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. e ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil — Execugées. 2
ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 71.

72 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a Protecdo do Credor na Execucdo Civil. Sdo
Paulo. Editora RT. 2003, p. 41.

73 DIDIER Jr, Fredie., CUNHA, Leonardo Carneiro da., BRAGA, Paula Sarno. e OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil — Execug¢bes. 3 ed. Salvador. Editora JusPodivm, 2011, p. 38.
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da imposicdo de multa ou através de ameaca a restricdo da sua liberdade (prisdo em
decorréncia do ndo pagamento de pensdo alimenticia), ou diretamente, com a sub-
rogacao do Estado-juiz na posicdo do devedor, interferindo no patrimoénio deste para

satisfazer o direito do exequente.

3.2.1 A execucdo indireta e suas caracteristicas

s

A execucado por coercdo indireta, onde é importante a vontade do executado, em
regra, decorre de uma decisdo mandamental, sendo essencial o animus do
executado. Superado o comparativo e a breve conceituagdo da execucéo direta e
indireta, passa-se a adentrar ao estudo da execucdao indireta, de forma a possibilitar a

resolucao do debate em questéao.

Denomina-se execucéo indireta pelo fato do Estado ndo se sub-rogar na vontade do
devedor, mas sim, indiretamente, estimula-lo ao cumprimento, tratando-se de medidas
de apoio, como denomina Cassio Scarpinella.”* Entretanto, a execucdo indireta,
cumpre elucidar, ndo se limita a forcar o devedor ao cumprimento da obrigacéo
apenas por sancdes castigo. Ha, ainda, a possibilidade de trazer a tona as sancdes

premiais, estimulando o inadimplente ao cumprimento por trazer-lhe beneficios.

Essa divergéncia entre beneficiar ou prejudicar a pessoa para que cumpra certa
conduta foi objeto de inUmeros estudos, podendo observar uma nitida correlacéo entre
o modelo estatal. Noberto Bobbio, um dos precursores do ideal em que néo se objetiva
trazer prejuizo ao réu, mas sim um incentive benéfico, leciona que a os meios para
gue se cumpram as leis decorrem de nitido reflexo da organizacdo estatal. Assim, 0s
Estados possuem caracteristicas nitidamente punitivas ou premiais. Conforme leciona

o professor italiano:

Em poucas palavras, € possivel distinguir, de modo util, um ordenamento
protetivo-repressivo de um promocional com a afirmagao de que, ao primeiro,
interessam, sobretudo, os comportamentos socialmente ndo desejados,
sendo seu fim precipuo impedir o maximo possivel a sua pratica; ao Segundo,
interessam, principalmente, os comportamentos socialmente desejaveis,
sendo seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos recalcitrantes.”

74 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Tutela
Jurisdicional Executiva. 6 ed. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2013, p.61.

75 BOBBIO, Noberto. Da estrutura a fungao. Daniela Beccaccia (trad.). Sdo Paulo. Manole. 2007, p.
15.
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O predito autor, ao retratar o reflexo das politicas do Estado ao ordenamento juridico,
define, de forma brilhante, caracteristicas intrinsecas ao carater punitivo ou premial.
Quando o Estado possui a repressdao como norteador, tendencialmente aplicar-se-a a
execucao indireta pela sua verte repressiva, impossivel, dificil ou desvantajosa a
inadimpléncia do executado. Entretanto, tratando-se de Estado, e,
consequentemente, ordenamento juridico tendente ao carater promocional, busca-se

gue o executado perceba que sua conduta é necessaria, facil e vantajosa.

Cumpre, ainda, esclarecer que néo se limita a execuc¢ao indireta as obrigacdes onde
0 bem perseguido tem caracteristica infungivel, podendo ser aplicado tal instituto para
a obtencdo de bens fungiveis. De fato, ha maior tendéncia para aplicar a execugao
indireta diante de obrigacGes de fazer ou nao fazer, mas, diante do objetivo do
processo, qual seja, trazer resultado eficiente ao postulante que teve seu direito
lesionado, “A forma de execugéo sera aquela que for mais adequada para a efetivagao
do direito, seja fungivel ou infungivel a obrigacdo, pois ndo ha entre elas qualquer

hierarquia”’®

Ainda no tocante as execucdes indiretas, a doutrina moderna realiza a seguinte
subdivisdo: as execucdes patrimoniais e as execugdes pessoais. Cumpre, neste
momento, apenas trazer sumariamente as caracteristicas de cada, ndo debrucando

maiores enfoques, ja que serao tratados em tépicos autbnomos posteriormente.

Primus, no tocante a constricdo patrimonial, tem-se, como principal instituto a
astreinte, de origem francesa. Parte-se, inicialmente, da premissa de que tais
constrangimentos ndo possuem carater indenizatério para a vitima, e sim uma forma
de forcar o devedor a adimplir o quanto determinado na deciséo. Sobre esta premissa,
o Cdbdigo de Processo Civil positivou que o magistrado podera determinar

“providéncias que assegurem o resultado pratico”.”’

Observa-se que, a multa pode ser cumulada com perdas e danos, ja que a astreinte
nao possui carater indenizatério. Ou seja, percebido que a inadimpléncia do

executado gerou danos ao exequente, pode-se cumular a multa diaria a uma multa

76 DIDIER Jr, Fredie., CUNHA, Leonardo Carneiro da., BRAGA, Paula Sarno. e OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil — Execucdes. 3 ed. Salvador. Editora JusPodivm, 2011, p. 38.

77 Cédigo de Processo Civil. Art. 461. “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. [...]
§2°. A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a4 sem prejuizo da multa (art. 287)”.



40

indenizatéria ou reparatéria. Assim, qualquer constricdo, inclusive pela multa,
tangencia o bem da vida requerido pelo exequente, ndo configurando, diretamente,
beneficio ao credor. Em verdade, o desrespeito é ao 6rgao jurisdicional, fazendo com
gue parte da doutrina afirme que o valor arrecado, nos casos de multa, seja revertido
ao Estado, e ndo ao particular exequente. Leia-se 0 quanto exposto por Marinoni e
Arenhart:

Em termos logicos juridicos, parece ndo haver davida de que a multa deva
reverter para o estado, uma vez que nédo ha racionalidade em o lesado rece-
ber o valor que néo diz respeito ao dano sofrido.

[.]

De qualquer forma, é preciso admitir que o direito brasileiro, diante do teor do
art. 461 do CPC, que afirma que ‘a indenizag&o por perdas e danos dar-se-a
sem prejuizo da multa’, entende que, assim como a indenizagdo, a multa é
devida ao autor. 78

Veja-se, ainda, o quanto exposto pelo professor Anténio Adonias Bastos, no que se

refere a aplicacdo da multa:

Ao estipular uma multa diaria para a hipétese de descumprimento de uma
obrigacdo de fazer, 0 magistrado ndo esta substituindo a tutela especifica
pela san¢cdo pecuniaria. A prisdo civil do devedor de prestagédo alimenticia
também n&o o exime de pagéa-la, nem |Ihe d4 quitacdo. Tanto numa quanto
em outra situacao, pressiona-se o executado para que ele mesmo realize o
adimplemento. Nestes casos, 0 Estado ndo se sub-roga na conduta que deve
ser adotada pelo réu.”

Nesse sentido € oportuno evidenciar o entendimento dos tribunais do Rio Grande do
Sul no Recursp. Civel n® 710040042308, esclarecendo o nucleo do instituo debatido

agui, conforme notas.

Ocorre que, inUmeras vezes, a multa pecuniaria arbitrada para o cumprimento da
obrigacdo ndo é suficiente para incentivar o réu a adimpléncia. Dessa forma, passa-
se a debater quais os limites impostos ao julgador. Reitere-se que, esse problema

ocorre, exclusivamente, nas execucgoes indiretas, ja que, nas execucdes diretas, como

78 MARINONI, Luiz Guilherme. e ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil — Execucgdes. 2
ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 75.

79BASTOS, Antonio Adonias. Teoria Geral da Execucao. Salvador. Editora JusPodivm. 2010, p.61

8 IMPUGNACAO A FASE DE CUMPRIMENTO DA SENTENCA. MULTA COERCITIVA. ASTREINTE.
EXCESSIVIDADE NAO EVIDENCIADA. O recorrido teve concedida medida liminar determinando o
restabelecimento da linha telefénica, tanto para efetuar chamadas como para receber, a qual foi confir-
mada na sentenca. Contudo, a recorrente ndo logrou efetuar o restabelecimento da linha do autor
dando ensejo a fixagdo da multa pelo descumprimento da ordem judicial. 2. A astreinte nao possuli
natureza compensatdria ou mesmo remuneratoria, visando unicamente coagir o devedor ao cumpri-
mento da ordem judicial determinada. Assim, [...]. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - Recurso
Civel : 71004004230 RS).
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aludido anteriormente, o Estado suprime a vontade do devedor, dando efetividade ao

processo de execugao.

Novamente, frise-se que a multa ndo € em funcdo ao descumprimento do pedido do
autor, mas sim em decorréncia do descumprimento da decisdo mandamental. Desta
forma, o valor da multa atribuida, astreinte, ndo se limita ao valor do bem solicitado na
peticdo inaugural, mas sim ao quanto sera necessario para que o devedor cumpra ao
guanto determinado, conforme entendido pela doutrina, leia-se: a multa peridédica deve
ter valor suficientemente convincente, sendo oportuno ao executado cumprir a ordem

judicial do que, além de cumpri-la posteriormente, ter acrescido o valor da multa.

Veja-se ainda, o quanto exposto mestre Araken de Assis no tocante ao termo da
astreinte, na obra Manual da Execucgé&o:

O termo inicial desta multa é o vencimento do prazo para cumprimento, fixado
pelo juiz na agdo executiva, derivada do efeito condenatorio (art. 632), ou
decorrente da lei (art. 621, caput), na execucado da eventual liminar (art. 461,
PARAGRAFO 49, in fine, c/c arts. 287 e 461-A), na de titulo judicial (475 -,
caput, 1.2 parte c/c arts. 461 e 461-A), proviséria ou definitivamente, ou na
execucao fundada em titulo extrajudicial (art. 645 e art. 621, paragrafo Gnico);
e, segundo, o valor da pena ignora limites, podendo e, quase sempre, de-
vendo ultrapassar a medida econdmica da prestacéo, sujeitando-se a modifi-
cacgOes.8!

Entretanto, mesmo em um pais capitalista, nem sempre a reducao patrimonial do
devedor, por meio de multa, em decorréncia do descumprimento da decisao
mandamental, é suficiente para que se obtenha a efetividade no processo. Ha casos
em que o executado nao possui dinheiro, e, diante de uma obrigacdo, a multa ndo tera

resultado positivo, restando indcuas as tentativas de constrices patrimoniais.

Evidencia-se, por tanto, que embora muito efetiva, diante de casos esporadicos, a
multa sera inofensiva: seja pelo fato do devedor ter muito dinheiro, ou por nao ter
dinheiro algum — em ambos, a fungéo pedagdgica da multa sera infrutifera. Passa-se
assim, a buscar meios mais eficazes de cumprimento da ordem judicial, acarretando

na efetividade processual.

O ordenamento juridico alemao, objetivando solucionar o problema da eventual

ineficiéncia da multa pecuniaria, desenvolveu o Zwangsgeld/Ordnungshaft. Tal

81 ARAKEN, Assis de. Manual da Execucéo. 13 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2010,
p. 143.
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instituto almeja o cumprimento da decisdo, e, caso inadimplida, prende-se o

executado. A prisdo tem como limite o valor da multa e o tempo da pena.??

Entretanto, observa-se inaplicavel ao ordenamento patrio, em decorréncia de suposta
impossibilidade de prisdo civil para cumprimento de decisdo. Registrada a
necessidade de se ter um resultado efetivo do processo de execucéo, tornando-o
frutifero, volta-se a questionar qual o limite coercitivo, bem como, até que ponto pode-

se adentrar na esfera particular do devedor.

Resta evidente que a multa ndo é um meio coercitivo imune as aleas encontradas no
dia a dia dos magistrados. Nao foi a toa que o ordenamento, conforme ja demonstrado,

autoriza os julgadores a utilizarem os meios necessarios ao cumprimento da deciséo.

O ordenamento patrio, em grau constitucional, permitiu a prisédo civil como forma de
coagir, indiretamente, o inadimplente ao cumprimento da obrigacdo. Entretanto, é bem
verdade que o mesmo diploma legal limitou os casos onde sao possiveis as prisoes,
conforme art. 5°, LXVI1.83

Interpretando o dispositivo legal supramencionado, deve-se fazer uma analise precisa
e literal, entendendo o animus do legislador. Atente-se que, € proibida a prisdo civil

por divida, salvo as excecdes indicadas pelo inciso LXVII.

Conforme visto anteriormente, 0s meios indiretos para obter a efetividade da execucao
ndo compdem a divida. Sdo meios utilizados para que seja cumprida a decisédo

mandamental.

Diante desta interpretacdo, questiona-se a possibilidade da prisdo civil para o
cumprimento de ordem judicial, que, por meio indireto, force o devedor a pagar a
divida. Em grau exemplificativo, preso o réu, nao estara sendo adimplida a divida, mas

tdo somente sofrendo uma constricao pessoal por desrespeito a ordem judicial.

82 ARAKEN, Assis de. Manual da Execucéo. 13 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2010,
p. 141/2.

83 Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. Art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] LXVII - ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntério e inescuséavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel”.
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Tamanha a sabedoria das palavras de Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart, deve-
se ser trazido a lume o quanto exposto na obra “Curso de Processo Civil V. 3", onde

é afirmado que:

A interpretacdo do art.5.° LXVII, da CF, deve ser alcada a um nivel que con-
sidere os Direitos Fundamentais, deixando-se claro que, apesar de ser ne-
cessario vedar a prisao do devedor que ndo possui patrimdnio, muitas vezes
0 uso do meio de prisdo pode ser imprescindivel a tutela dos direitos funda-
mentais.?*

De preciosa importancia é o quanto exposto pelos mencionados autores. Deve-se
interpretar o ordenamento juridico com a lupa da efetividade, juntamente com a
dignidade da pessoa humana, objetivando a justica! Diante de devedores
profissionais, blindados por testas-de-ferro, munidos de ardilosas manobras, € dever
do magistrado, por meios indiretos, perseguir o resultado pratico processual, que nem

sempre é possivel por meios de aplicacdo de multa.

N&o somente os preditos autores coadunam com o quanto exposto, Marcelo Lima

Guerra, em sua obra Execuc¢dao Indireta, exp0s o seguinte:

Encarada a prisdo como um importante meio de concretizacao do direito fun-
damental a tutela efetiva e ndo apenas como uma odiosa lesdo ao direito de
liberdade, uma exegese que restrinja a vedacdo do LXVII do art. 5° da CF aos
casos de prisdo por divida em sentido estrito preserva substancialmente a
garantia que essa vedacao representa, sem eliminar totalmente as possibili-
dades de se empregar a prisdo civil como medida coercitiva para assegurar
a prestacdo efetiva da tutela jurisdicional.®

De um lado, o direito fundamental de liberdade do inadimplente, do outro, direito
fundamental a prestacéo jurisdicional do credor. Ndo somente isso: a prestacao
jurisdicional persegue o direito do credor de ir ao judiciario, que eventualmente pode
incidir sobre direto fundamental.

Destague-se, ainda, a possibilidade de prisdo em decorréncia do descumprimento da
ordem judicial fundada no art. 461, 85 do CPC.8 Lendo o predito artigo, observa-se o

principio da concentracdo dos poderes de execuc¢do nas maos do magistrado. Ao Juiz

8 MARINONI, Luiz Guilherme. e ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil — Execucgdes. 2
ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 84.

8 GUERRA, Mauricio Lima. Execucéo Indireta. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 1998, p.
245/6.

86 Cédigo de Processo Civil. Art. 461. “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacédo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. [...]
5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera
0 juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a busca e apreenséo,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de
requisicao de forga policial”.
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é facultado o meio necessério para dar efetividade a execucgéo, devendo estar nitida
a adequacdo, a idoneidade, menor restricdo possivel do executado, a necessidade do
guanto escolhido, entre outros — Os meios mais onerosos, como a prisao, devem ser
utilizados em ultima ratio, sendo, sempre, analisados 0s pressupostos

supramencionados.

Esmiucando-se os pressupostos supramencionados, é nitido que ndo é conferido ao
Magistrado, munindo-se do Poder Judiciario, o uso desequilibrado do meio de
execucdo, disparando mandados inconstitucionais ao bom alvitre. O meio, em
verdade, tem que ser idoneo, contrabalangando a menor onerosidade ao executado,
mas, entretanto, dando efetividade a Decisdo. Veja-se 0 quanto exposto pela

jurisprudéncia — entendimento do Tribunal Regional Federal 12 Regido, em notas.®’

Conclui-se, por tanto, que é imprescindivel a efetividade no processo de execucao,
cabendo, em caso de execuc¢do indireta, medidas que so se limitam a criatividade do
magistrado. Reitere-se, como ja explanado, ndo se trata de um mandado

desproporcional ao executado, sacrificando-o desnecessariamente.

Devera haver uma ponderacao entre os bens tutelados, principalmente no tocante aos
Direitos Fundamentais, que recebem protecao constitucional, para que seja instituida
uma nova perspectiva do processo de execugao, para que “num futuro ndo distante a
execucao se torne instrumento efetivo e célere da mais ampla satisfacéo de qualquer

tipo de crédito, [...] assegurado o respeito integral as garantias fundamentais”.88

3.3 PRINCIPIOS DA EXECUCAO: EFETIFIDADE, MENOR ONEROSIDADE,
PROPORCIONALIDADE.

87 AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. BLOQUEIO DE ACOES OU APLICACOES
FINANCEIRAS CONCOMITANTEMENTE COM A CITAGCAO. IMPOSSIBILIDADADE. NECESSIDADE
DE PREVIA OPORTUNIDADE PARA A EXECUTADA OFERECER BENS A PENHORA OU EFETUAR
O PAGAMENTO DO DEBITO. 1. E agodado e desnecessario, em execucdo fiscal, o bloqueio,
concomitantemente com a citacdo, de a¢cdes em tesouraria ou, indiscriminadamente, de qualquer outra
aplicacéo financeira, sem que antes a empresa executada tenha oportunidade de oferecer bens a
penhora ou pagar os débitos. 2. O principio da execu¢do menos onerosa para o devedor, consagrado
no art. 620 do CPC, deve ser observado pelo juiz, pois ndo se trata de mera faculdade judicial, mas de
um preceito cogente. 3. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (TRF-1 - AG:
417625020084010000 BA 0041762-50.2008.4.01.0000, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL
MARIA DO CARMO CARDOSO, Data de Julgamento: 06/12/2013, OITAVA TURMA, Data de
Publicacéo: e-DJF1 p.758 de 21/02/2014).

8 GRECO, Leonardo. A crise do processo de execu¢ao. In: Fiuza, César Augusto de Castro; SA,
Maria de Fatima Freire de; DIAS, Ronaldo Brétas C. (Coord.). Temas Atuais de Direito Processual
Civil. Belo Horizonte: Del Rey. 2001, p. 211.
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Diante do topico supramencionado, percebe-se que a execuc¢do indireta deve ser
limitada, ndo podendo o magistrado adentrar ao patriménio do executado de forma
inescrupulosa. Ao lado da ponderacdo, inUmeras vezes citada neste trabalho,
percebe-se a existéncia de principios do direito, que, devidamente adaptados ao

sistema processual civil, passam a ter inenarravel importancia aos limites a execucao.

O direito a sentenca deve ser visto como direito ao provimento e aos meios
executivos capazes de dar efetividade ao direito substancial, o que significa
o direito a efetividade em sentido estrito.8°

De grande proveito € iniciar a tematica que gravita sob o principio da efetividade. O
principio aludido € a lente pela qual todo jurista deve analisar o processo de execucao:
SO ha sentido ter a execucdo se restar efetiva, frutifera. A efetividade deve estar
presente em todo ordenamento, inclusive ao analisar a prestagao jurisdicional, no
processo, necessario ao exercicio da jurisdicéo, e, por fim, no procedimento/processo

de execucdo, intrinseco ao processo Civil.

E pacifico entres os cientistas do direito que existe um direito fundamenta a tutela
executiva. Antdnio Adonias, traz a lume a necessidade do processo de execucao ser
efetivo, de forma que o Estado deve alcancar a efetivacdo daquilo que se aproxima

do correto. Aduz ainda que:

[...] trata-se de uma garantia em face do Estado. Sob o ponto de vista deste
Ultimo, consiste num dever de aparelhar-se e de praticar os atos habeis para
propiciar a satisfagédo do direito.%°

O entendimento trazido pela doutrina possui amplo respaldo na jurisprudéncia, onde
se nota que devem ser utilizados 0s meios necessarios para a obtencdo de resultado

pratico positivo.®!

89 MARINONI, Luiz Guilherme. O Direito a Efetividade da Tutela Jurisdicional na Perspectiva da
Teoria dos Direitos Fundamentais. Curitiba. Editora Revista dos Tribunais.2003, p. 303.

9OBASTOS, Antonio Adonias. Teoria Geral da Execucéo. Salvador. Editora JusPodivm. 2010, p. 75.
91 EXECUCAO FISCAL - PENHORA - ESTABELECIMENTO COMERCIAL - POSSIBILIDADE - ANTE-
RIOR TENTATIVA DE CONSTRICAO DE BENS FRUSTRADA - PRINCIPIO DA EFETIVIDADE DA
EXECUCAO FORCADA. A gradacdo prevista no artigo 11 da LEF, ndo é absoluta, pois o objetivo
precipuo € a realizacao da execuc¢do da forma menos prejudicial possivel para o devedor, bem como o
pagamento de forma mais célere e eficiente. Assim, ndo obstante se deva observar o principio do menor
sacrificio do devedor, a finalidade primeva de uma execuc¢éo forcada, é justamente a satisfacdo con-
creta e também forcada de um direito de crédito, ja devidamente reconhecido. Dentre os principios que
regulam especificamente este tipo de atividade jurisdicional, destaca-se o principio da efetividade da
execucao forcada, em que, o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um
direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir. TJ-MG:
100240304017230031 MG 1.0024.03.040172-3/003(1).


http://www.jusbrasil.com/topico/11733201/artigo-11-da-lei-n-6830-de-22-de-setembro-de-1980
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109854/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-fiscal-lei-6830-80
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Conclui-se, por tanto, que o principio da efetividade é basilar ao processo de
execucao, sendo imprescindivel que todos os atos processuais sejam proferidos sob

a sua perspectiva.

No tocante ao principio da menor onerosidade, cumpre citar que € um norteador a
execucao indireta, sendo intrinseco a escolhe do modo em que a execugdo ir4
proceder. Isto posto, salienta-se que deve ser aplicado o0 meio coercitivo que gere
menor onerosidade ao executado, mas que, conforme visto anteriormente, possibilite
a efetividade do processo executério. Assim, passa-se a analisar mais

detalhadamente o principio da menor onerosidade.

Primeiramente, o predito principio decorre do principio da boa-fé, “¢ uma clausula
geral que seve para impedir o abuso de direito pelo exequente”®?, sendo entabulado
pelo art. 620 do CPC.%3

Ocorre que, a doutrina logo traz uma interpretacdo interessante ao artigo: s6 é
possivel a escolha do meio se todos forem eficazes. Ocorre que, como sabiamente
leciona Fredie Didier, em coautoria, “a identificacdo do valor protegido € muito
importante para a ponderagcdo que se precise fazer esse principio e o principio da

efetividade”.%4

Percebe-se, desta forma, a possibilidade de embate entre os supramencionados
principios: de um lado, o da menor onerosidade, derivado da dignidade da pessoa
humana e da boa-fé processual, de outro, o principio da efetividade da prestacao

jurisdicional, que € entrelacado a inUmeros outros principios.

Maior dificuldade, ainda, quando se tem direitos fundamentais em conflito, como o
classico exemplo do direito a alimentos, que pode cércea a liberdade do alimentante
executado. Neste caso, diante da reincidéncia do ocorrido, o Supremo Tribunal de
Justica sumulou no seguinte sentido: “O débito alimentar que autoriza a prisao civil do
alimentante € o que compreende as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da

execucao e as que se vencerem no curso do processo”.%

92 DIDIER Jr, Fredie., CUNHA, Leonardo Carneiro da., BRAGA, Paula Sarno. e OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil — Execuc¢des. 3 ed. Salvador. Editora JusPodivm, 2011, p.56.

93 Codigo de Processo Civil. Art. 620. “Quando por varios meios o credor puder promover a execucao,
0 juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor”.

94 Op. cit. 2011, loc. at.

95 Suimula n° 309 do Superior Tribunal de Justiga. “Débito Alimentar - Prisdo Civil - Prestacdes Anterio-
res ao Ajuizamento da Execucao e no Curso do Processo. O débito alimentar que autoriza a priséo civil
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Ocorre que, a jurisprudéncia ndo possui entendimento consolidado em varios outros
casos, debatendo se é possivel a prisdo de administrador de plano de saude que ndo
cumpre liminar determinando a realizac&o de cirurgia de emergéncia, se € possivel a
suspensdo do servico de gas aos apartamentos inadimplentes em obrigacoes

condominiais, entre outros casos.

Por ofender a boa-fé, gerando abrupto abuso de direito, caso o exequente requeira o
meio mais prejudicial ao devedor, havendo outros meios eficientes, podera o julgador,
de oficio, requer que seja aplicado o meio indireto menos prejudicial — € o

entendimento doutrinario.

Traz perspectiva importe o autor Antonio Adonias, ao perceber que “Trata-se de limite
politico da execucdo, contra excessos, inspirado nos principios da justica e da
equidade”.’® Note-se, ainda, outra critica pertinente: s6 se pode considerar menor
onerosidade a partir da perspectiva subjetiva do executado, ou seja, diante de um

caso pratico.

Tais apontamentos desaguam, invariavelmente, nas questbes abordadas neste
trabalho monogréfico. E pacifico na doutrina e jurisprudéncia que o principio da menor
onerosidade ao devedor somente podera ser invocado quando houverem outros
meios eficazes ao adimplemento da execucao, restados infrutiferos esses meios,

guestiona-se quais os limites imputados ao julgador para tornar efetiva a execucgao.

Exemplificando, novamente, o conflito entre os principios analisados, suponha-se que
uma grande empresa que fabrica vacinas tenha contratado com um municipio a
entrega dez mil doses de vacina. Ocorre que, esta empresa recebe oferta melhor,
passando a vender a outrem as vacinas produzidas. Executada para cumprir o titulo
extrajudicial, a empresa percebe que qualquer valor que seja aplicado a titulo de multa
coercitiva ndo fard rescindir o contrato novo contrato, por ser mais interessante

comercialmente.

Salienta-se que o debate nédo gravita apenas no problema processual/ constitucional,
onde o Estado estara falido na sua fungéo de obter prestacao jurisdicional efetiva. A

questdo trazida a lume esta conflitando o direito & vida da populacdo contra as

protecdes do executado, que ndo cumpriu a obrigacéo de entregar coisa certa. Assim,

do alimentante é o que compreende as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da execucao e as
que se vencerem no curso do processo”.
9% BASTOS, Antonio Adonias. Teoria Geral da Execucéo. Salvador. Editora JusPodivm. 2010, p. 78.
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deve-se compreender que a menor onerosidade s6 € aplicavel diante de casos em

que h& duas opcdes ou mais de forcar o executado a adimplir a obrigacao.

Se for determinada multa diaria ao citado administrador de plano de saude e, mesmo
assim, ndo é cumprida a determinacédo judicial, sendo inécuo os outros meios
executérios, e somente a ordem de prisdo for 0 meio de que a obrigacdo seja

cumprida, ndo o que se falar em menor onerosidade.

Interessante caso foi enfrentado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, em que um
idoso foi preso por descumprir decisdo de prestacdo alimenticia. Por meio de agravo
de instrumento, o idoso, ora agravante, alega que nao foram tomadas outras medidas
para que fosse forcado ao pagamento, e, com base no principio da menor
onerosidade, requereu a suspensdo da ordem de prisdo. Em dissonancia ao pedido,
entendeu o tribunal supramencionado que ndo haviam outras medidas para que a
obrigacao fosse adimplida, e, diante dos bens juridicos a serem tutelados, mantiveram

a ordem de prisdo.®’

Finda-se o estudo do principio da menor onerosidade com a ideia de que sempre que
houverem meios distintos para se executar um comando judicial, levar-se-a em conta
0 que trouxer menor onerosidade ao executado, ponderando os bens juridicos

conflitantes, tudo sob a Gtica da efetividade da prestacéao jurisdicional.

Por fim, convém tratar sobre mais um principio, necessario para resolver o problema
gue o presente trabalho monogréafico incumbiu-se de enfrentar. O principio da
proporcionalidade. Tal principio, genérico ao ordenamento patrio, possui imensa
importancia no processo/fase de execucao, tendo frequente aplicacéo, principalmente

na hora de ponderar os bens juridicos em choque.

Conceitualmente, elucida o paraibano Paulo Bonavidis que:

Em se tratando de principio vivo, elastico, prestante, protege ele o cidadao
contra 0s excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e
liberdades constitucionais. De tal sorte que urge, quanto antes, extrai-lo da
doutrina, da reflexdo, dos préprios fundamentos da Constituicdo, em ordem a
introduzi-lo, com todo o vigor, no uso jurisprudencial.®®

97 Agravo de instrumento - Execucdo de alimentos - Priséo civil - Inconformismo - Desacolhimento -
Adimplemento parcial que é incontroverso ? Razoabilidade do valor fixado a titulo de pagamentos
provisérios que nao é passivel de discussdo em sede de execucdo ? Decisdo mantida ? Recurso
desprovido. (TJ-SP - Al: 20669645320148260000 SP 2066964-53.2014.8.26.0000, Relator: Grava
Brazil, Data de Julgamento: 22/05/2014, 82 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 22/05/2014)
%8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18 ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2006,
p. 434
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A proporcionalidade, indubitavelmente, deve estd enraizada em qualquer decisdo
judicial, como pode-se observar, inclusive, na persecucao da prestacéo jurisdicional
efetiva, por meio da execucédo, sendo direta ou indireta. Parece, que, de fato, a
jurisprudéncia acatou a ordem do supramencionado jurista, aplicando o principio sob
andlise. O Tribunal de Justica de Sergipe, coadunando com este entendimento, julgou,
em sede de apelacao, que “A natureza das astreintes é precipuamente inibitéria, ou
seja, a sua finalidade € obrigar a parte a cumprir a ordem proferida pelo 6rgao julgador.
Dessa forma, o seu valor pode e deve ser alto, tanto quanto necessario para compelir

ao cumprimento do mandamento judicial”.®

Ha, no caso enfrentado pelo Tribunal de Justica de Sergipe, a aplicacdo da
ponderacdo em dois momentos: primeiro, no tocante a aplicacdo da multa diaria,
astreinte, onde se deve aplicar alto valor, ponderando que a multa deve ser
suficientemente inibitéria. Assim, a multa diaria, devidamente majorada, gerou a soma
de R$ 104.000,00. Secundus, € analisada a segunda multa, que pondera o
descumprimento de decisao judicial e o enriquecimento sem causa, devendo o valor

ser razoavel a sancao.

Cumpre aduzir que o legislador pétrio, confiante no senso do julgador em aplicar o
predito principio, legislou de forma “aberta”, permitindo que o juiz preenchesse tais
lacunas diante do caso préatico, como ocorre no art. 461 do CPC. Tal dispositivo,
reiteradamente citado, permite que o magistrado determine as providéncias “que
assegurem o resultado pratico equivalente ao adimplemento”. Ou seja, dever-se-a
utilizar o principio da proporcionalidade para, conforme paragrafo 5°, “determinar as
medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e

apreenséo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de

9% APELACAO CIVEL - EMBARGOS A EXECUCAO - TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA COMI-
NANDO MULTA DIARIA EM CASO DE DESCUMPRIMENTO - DESRESPEITO A DECISAO - CON-
FLITO APARENTE DE PRINCIPIOS - PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE VERSUS IMPE-
RATIVIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS - COMANDOS JUDICIAIS QUE DEVEM IMPOR NA SOCI-
EDADE EFETIVIDADE, SOB PENA DE NAO SEREM CUMPRIDAS E, PORTANTO DESACREDITA-
DAS — [...] MULTA DIARIA MAJORADA PARA IMPORTANCIA DE R$ 400,00 TOTALIZANDO O VA-
LOR GLOBAL DE R$ 104.000,00 - RAZOABILIBIDADE VERSUS PROPORCIONALIDADE VERSUS
RECALCITRANCIA DO IPESAUDEHONORARIOS DE SUCUMBENCIA - DEVER DO VENCIDO EM
ARCAR COM AS CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS - RECURSO PARCIALMENTE PRO-
VIDO. A natureza das astreintes € precipuamente inibitéria, ou seja, a sua finalidade é obrigar a parte
a cumprir a ordem proferida pelo 6rgado julgador. Dessa forma, o seu valor pode e deve ser alto, tanto
quanto necessario para compelir ao cumprimento do mandamento judicial. A multa pelo descumpri-
mento de decisao judicial, por outro canto, ndo pode ensejar 0 enriquecimento sem causa da parte a
quem favorece, como no caso, devendo ser reduzida a patamares razoaveis. Precedentes jurisdicio-
nais. (TJ-SE - APELACAO CIVEL : AC 2012204126 SE99).
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atividade nociva [...]". Tal rol, diga-se de passagem, é meramente exemplificativo, ja

que, a depender do caso, nenhuma dessas medidas serdo proporcionais.

Conclui-se, de tal modo, serem esses 0s principais principios basilares da execucao
indireta, de forma que o julgador, ao proferir decisdes, leve em conta que 0 processo
tem que ser efetivo, mas, analisando os 6nus suportados pelo executado, aplicando
proporcionalidade ao sopesar um principio em detrimento do outro.

4 DOS LIMITIES A EXECUCAO INDIRETA DIANTE DE CONFLITOSENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Cumpre ressaltar, que, independente da execucdo ser disparada por meio de
processo autbnomo ou por meio de fase processual, em iniumeros casos, a
inadimpléncia do devedor-executado gera prejuizo inenarravel ao credor-exequente,
gue, por vezes, vé seu direito inexecutavel em decorréncia dos direitos fundamentais
do inadimplente, dai discutir quais os meios cabiveis ao magistrado para dar

efetividade ao processo de execucao.

Proferida Decisdo, em que conste uma ordem de fazer ou n&o fazer, ou seja, conta

com a colaboragcdo do Executado para que seja cumprido o quanto determinado.
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Inadimplida a predita deciséo, passa-se a utilizar de meios para dar efetividade ao
qguanto ordenado pela predita Decisao, e, consequentemente, efetivando o direito do

Credor.

Assim, o Magistrado passa a munir-se de meios e mecanismos nhecessarios ao
cumprimento da sua decisdo. Ha, em verdade, uma coercao indireta, que podera ser
por meio de san¢Bes premiais ou por san¢des castigos. Insta salientar, que o nucleo
do tema monogréafico reside aqui. Apds analisados todos os fatos pertinentes,
ponderados os argumentos apresentados e comprovados (ou néo), € proferida uma

Decisdo, em lato sensu, entendida como ato de decidir.

Tal decisdo, em caso de improcedéncia do pedido, ndo ha o que ser debatido — findo
0 processo. Em caso de procedéncia, nao recorrida a Decisdo, passa-se a perseguir
a efetivacdo do direito pretendido na Peticdo Inicial (Execucdo Processo) ou na

Peticdo Interlocutdria (Execucao Procedimento).

No caso em que é possivel a execucdo por meio de sub-rogacéo, ou seja, execucao
direta, ndo pairam grandes questionamentos — o Estado, por meio do Judiciario,
suprime a vontade do devedor, trazendo o bem da vida as maos do Credor. A
problematica estd entranhada nos casos onde a Decisao foi procedente aos pedidos
feitos contra o executado, e necessita que este cumpra o quanto determinado. Assim,

o cumprimento depende de conduta volitiva do Executado.

Desta forma, vém a lume a seguinte incongruéncia: € possivel a determinacédo de
priséo civil para descumprimento de prestacéo alimenticia e é invalida a sentenca que
determine o0 a prisdo do administrador do plano de saude que se nega a cumprir
sentenca que determina cirurgia que tem carater vital. Algumas ponderacdes devem
ser feitas: Analisados os Direitos Fundamentais, conforme supramencionado, é
possivel a comparacgédo entre o devedor de alimentos e o devedor de prestagdes que
coloquem a vida do exequente em risco! E possivel, ainda, perante violag&o a direitos
fundamentais, relativizar os limites protetivos ao executado — € o que se almeja com
a ponderacgédo conceituada por Robert Alexy, cumulado com o principio da atipicidade

dos meios da execucéo.

Inimeros sdo 0s casos em que 0 Executado é protegido pelo ordenamento patrio,
mesmo em detrimento dos Direitos Fundamentais do exequente. Sera, no decorrer

deste trabalho monografico, em virtude dos direitos fundamentais do Exequente,
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perseguida a relativizagdo das defesas do Executado, objetivando efetivar o direito
dos justos! Passa-se, desta forma, a analisar as possibilidades de constricbes do

devedor.

4.1 CONSTRICAO PATRIMONIAL

Conforme aludido anteriormente, inadimplida a obrigacédo de fazer, ndo fazer ou dar
coisa certa, deve o julgador incentivar a parte ao cumprimento da obrigacao, ja que
sera inbcua a sub-rogacao da sua vontade. Isto posto, passa-se a fazer uma analise
sobre os estimulos, indiretos, onde ha uma sancéo patrimonial ao devedor. Ocorre
gue, ndo se percebe no ordenamento patrio outra san¢ao patrimonial que incentive o
executado, inadimplente, ao cumprimento da ordem judicial, motivo pelo qual sera

feita minuciosa andalise do instituto da astreinte.

4.1.2 Origem da astreinte

Um marco histérico de estrema pertinéncia € o periodo da revolucéo francesa. Foi
banido do ordenamento juridico francés a coercdo pessoal do devedor, e, nesse
contexto, poés-revolucdo francesa, com o direito liberal a flor da pele, nasce o
pensamento de que ndo se podia forcar uma pessoa a ter determinada conduta,
devendo, em caso de inadimplemento, o Estado se sub-rogar a vontade do executado,
trocando a obrigacéo de fazer, ou dar coisa certa, por exemplo, em perdas e danos.
Assim, percebe-se que a pessoa que tinha muito dinheiro, ou, ainda, demasiadamente
pobre, ndo sofria com a execugao: se muito rico, ndo cumpria a ordem de fazer, pois,

seu dinheiro pagaria os danos causado; se muito pobre, ndo cumpria nem pagava.

Cite-se que o Caodigo de Napoledo, em seu art. 1.142, vedava, de forma expressa,
gue toda a obrigacao fazer ou n&o fazer convertia-se em perdas e danos, enaltecendo
o principio do nemo ad factum cogi potest. Percebe-se, ainda, que neste momento
havia uma forte influéncia da burguesia e do desenvolvimento econémico da Franca,
0 objetivo era manter a cinética da economia, o Estado “ndo estava preocupado em

garantir ao credor o bem objeto do contrato, mas apenas em manter em
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funcionamento os mecanismos de mercado, para o que bastava uma san¢ao negativa,

como a nulidade ou pagamento do equivalente em pecunia”.1®

Comecou entre os cidadaos franceses a ideia de que a obrigacdo de fazer ou néao
fazer, ou, ainda, de dar coisa certa possuia carater facultativo, sendo praticamente
inexistente a possibilidade prestacdo especifica ao bem pleiteado, objeto de um
contrato, por exemplo. O magistrado, neste desiderato, permanecia de méos atadas,
qualquer tentativa de coagir o devedor, por meios indiretos ao cumprimento de uma
obrigacéo, era visto de forma atentatdria aos ideais revolucionarios franceses: o juiz

ainda possuia uma imagem de carrasco, herdada do periodo absolutista.

Alguma solucéo devia ser tomada: pairava uma inseguranca no ordenamento francés.
As pessoas contratavam a pintura de um quadro, e, se 0 pintor quisesse, pintava, se
nao, restituia o valor pago e, a depender, com perdas e danos. Em 1811 o Tribunal

Civil de Cray aplicou, pela primeira vez, as astreintes.

A doutrina, por sua vez, nada contente com a criacdo do instituto, passou a disparar
inUmeras criticas. Os doutrinadores, traumatizados com o periodo absolutista, temiam
que o juiz voltasse a “legislar”, este, deveria ser a boca da lei, ndo tecendo grandes
interpretacdes, muito menos legislar. Como n&o havia previsdo legal para que o
magistrado aplicasse este modelo de execucéo indireta, acreditava-se que a aplicacao
de algo ndo previsto expressamente no ordenamento juridico atentava contra o
principio da separacao dos poderes. Outra critica era de haver violacdo ao principio

do nulla poena sine lege (ndo deve haver pena sem previsao legal).

ApOs a primeira guerra mundial houve um interessante movimento jurisprudencial.
Neste contexto, a astreinte ja era reconhecida pela doutrina, entretanto, sua aplicagéo
ainda ndo era bem definida. P6s-Guerra, a economia francesa entrou em declinio,
havendo imensa inadimpléncia, principalmente entre os contratos de locagéo
residéncia. Desta forma, o0s juizes passaram a aplicar a multa periddica nas a¢bes de
despejo, e, enquanto a pessoa nao saia da residéncia, um grande montante se
acumulava. Percebeu-se que o valor angariado pela execug¢ao indireta superava, em
muito, o objeto da acdo, havendo notoério enriqguecimento sem causa. Passou-se,

diante deste cenério, ha limitar o valor das astreinetes ao valor do dano.

100 MARINONI, Luiz Guilherme. e ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil — Execugbes. 2
ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2008, p.72.
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Nasce, desta forma, um grande incongruéncia com o instituto, que, inicialmente,
possuia carater coercitivo, e agora, meramente indenizatorio, jA que embora o valor
chegasse a astron6mico montante, ao ser executado reduzia-se as perdas e danos.
Tentando consertar tamanho equivoco, em 1959 a Cour de Cassation admitiu, em
importante julgado, que o montante arrecada pela astreinte ndo possui correlacdo com

0s prejuizos decorrentes de perdas e danos.

AplOs a mencionada decisdo passou-se a haver certa estabilidade no tocante a
aplicacdo do instituto, podendo ser percebidas algumas caracteristicas, como o

carater patrimonial, acessério, arbitrario e coercitivo.

4.1.2 Caracteristicas da astreinte

Primeiramente, tratar-se-a4 do carater acessorio. E uma medida para se obter um
resultar préatico, especifico, de outra condenacdo. A mais balizada doutrina
compreende que as astreintes objetivam tutelar ndo somente o bem objeto da
demanda, mas sim a prestacao jurisdicional efetiva. Nao € a toa que o ordenamento
patrio visualiza, além das astreintes, as perdas e danos, conforme artigo 461, § 2° do
CcpcC.10t

O termo inicial para que possa ser cumulada a multa diaria é, conforme ja aludido, o
inadimplemento da determinacéo judicial, e ndo a pretenséao resistida, objeto principal
da demanda. Percebe-se, ainda, que as obrigac6es ndo guardam intrinseca relacao.
O adimplemento da astreinte ndo quita o débito principal, tdo pouco a quitacdo objeto

da demanda faz com seja declarada a inexecucao da multa.

A multa criada ad astringere (para restringir) tem como nitido objetivo o estimulo ao
devedor, incentivando-o ao adimplemento da obrigagéo. A citada caracteristica €, de

fato, a mais importante. Cita o processualista Marcelo Lima Guerra que:

O carater coercitivo da astreinte imp&e um limite & sua concessao. E que para
concedé-la ou ndo o juiz deve examinar a possibilidade real da medida levar
ao cumprimento da respectiva decisdo. Se ndo ha sobre o que exercer a
coercdo, a astreinte ndo deve ser utilizada. Da mesma forma, quando a

101 Codigo de Processo Civil. Art. 461. “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacédo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. [...]
§2° A indenizagéo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287)".
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execucao da condenacao tornar-se praticamente impossivel, a astreinte nao
pode prosseguir ou, se ainda néo tiver sido concedida, j& ndo podera mais.19?

Tamanha preocupacao sobre o carater coercitivo que a doutrina moderna debruca-se
sobre alguns questionamentos, inclusive no tocante ao valor atribuido a multa.
Eventualmente, por tratar-se de valor irrisorio, o executado tende ao ndo cumprimento
da decisao judicial. Deve-se, assim, utilizar-se de indicios para que possa ser arbitrado

valor justo.

Um bom indicativo do valor a prazo a serem atribuidos é analisar, primeiramente, o
bem juridico a ser tutelado. Segundo, € imprescindivel que seja observada a
capacidade financeira do executado, de forma que seja atribuido o valor correto e o
prazo para cumprimento de forma adequada e razoavel. Em brilhante decisdo, o
Tribunal Federal Regional — 32 regido lecionou que: “Tratando-se as astreintes [...],
seu valor e periodicidade, bem como o prazo para o cumprimento da obrigacao,

devem ser fixados a critério do Juiz, atendendo-se a razoabilidade e a adequagédo”.1%3

102 GUERRA, Marcelo Lima. Execuc¢do Indireta. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 1998, p.
117.

103 PROCESSO CIVIL. NULIDADE INSTRUCAO SUFICIENTE. REALIZACAO DE NOVAS PROVAS.
DESNECESSIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO-CARACTERIZACAO. ASTREINTES.
JULGAMENTO ULTRA PETITA. INOCORRENCIA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PRAIA.
BEM DA UNIAO. CR, ART. 20, IV. REGIME JURIDICO DIFERENCIADO. OCUPA(;AO PERMITIDA
APENAS NAS HIPOTESES LEGAIS. DECRETO-LEI N. 9.760/46. BEM DE USO COMUM DO POVO.
VEDADAS URBANIZAQAO OU FORMA DE UTILIZA(;AO DO SOLO QUE IMPECAM O ACESSO. LEI
N. 7.661/88, ART. 10, 8§ 1°. ASTREINTES. VALOR. ADEQUA(;AO. PRAZO PARA O CUMPRIMENTO
DA OBRIGAGAO. ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE DA JUSTICA. 1. N&o ha ilegalidade nem
cerceamento de defesa quando o juiz, verificando suficientemente instruido o processo, considera
desnecessaria a produgéo de mais provas e julga o mérito da demanda na forma antecipada. Cabe ao
juiz examinar a necessidade ou ndo da prova, cumprindo-lhe indeferir diligéncias meramente
protelatérias ou indteis. Dai ndo ser nulo o julgamento antecipado da lide ((STJ, AQRMC n. 14.838-SP,
Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18.11.08; (TRF da 32 Regido, AC n. 93.03.071394-0, Rel. Des. Fed. Ramza
Tartuce, j. 24.05.04). 2. Tratando-se as astreintes de medida coercitiva destinada ao cumprimento da
obrigacao de fazer ou ndo fazer, seu valor e periodicidade, bem como o prazo para o cumprimento da
obrigacéo, devem ser fixados a critério do Juiz, atendendo-se & razoabilidade e & adequacgéo, na exata
medida em que necessarios a esse fim, ndo estando adstrito a eventual pedido inicial nesse sentido.
Frise-se, ademais, as astreintes ndo fazem coisa julgada, podendo seu valor ou periodicidade serem
modificados a qualquer tempo. 3. Conforme prevé o inciso IV do art. 20 da Constituicdo da Republica,
as praias maritimas sao bens publicos da Unido, estando sua ocupagdo sujeita a regime juridico
diferenciado, a depender de autorizagdo da Secretaria do Patrimdnio da Unido, 6érgéo responsavel pela
administragdo dos bens da Unido, a ser concedida nas hipoteses previstas no Decreto-lei n. 9.760/46.
Ademais, por serem as praias bens de uso comum do povo, é assegurado, nos termos do art. 10 da
Lei n. 7.661/88, "o livre e franco acesso a elas e ao mar, em qualquer direcdo e sentido, ressalvados
os trechos considerados de interesse de seguranca nacional ou incluidos em areas protegidas por
legislacdo especifica", sendo vedadas, portanto, quaisquer formas de urbanizagcdo ou ocupacgéo que
impecam esse transito. Precedentes dos TRFs da 22 e da 5% Regido. 4. Nao restou plenamente
demonstrada nos autos a existéncia de eventual titulo emitido pela Secretaria do Patriménio da Uniédo
a legitimar a ocupacdo da area objeto dos autos pela empresa ré, circunstancia que, por si sé, torna
irregulares as construcdes ali realizadas. 5. O fato de 0 ente municipal ter autorizado a construgéo
sobre bem da Unido ndo confere nenhum direito ao autorizatario, nem presume sua boa-fé, haja vista
gue ndo apresenta titulo emitido pelo érgdo competente do ente federal que legitime sua ocupacao. 6.
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Assim, percebe-se que o valor a ser aplicado deve se balizado, aplicando-se o
principio da proporcionalidade e da adequag&o como norteadores ao magistrado. Tal
entendimento foi devidamente observado pelo legislador processualista, que,
preocupado com adaptacao do instituo ao caso pratico lecionou que o julgador podera
impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do

preceito, conforme dispde o0 8§ 4 do ja mencionado art. 461 do CPC.

Entende-se, assim, o carater arbitrario do juiz para escolher o valor a ser aplicado e a
periodicidade. De fato, o termo “arbitrario” é de infeliz aplicagdo, dando a entender que
pode o julgador aplicar qualquer montante ou qualquer prazo. Tal termo decorre de
alguns fatores: primeiro, pode o magistrado, de oficio determinar a aplicacdo da multa,
ja que essa sera proveniente do descumprimento da decisao judicial, e ofendera a
prestacdo jurisdicional efetiva, podendo, ainda o magistrado atribuir valor ou

periodicidade diversa da requerida pela parte.

Oportuno salientar que, inoportunamente, ndo ha obrigacdo do magistrado motivar a
aplicacao do valor. Vé-se nos julgados o motivo pelo qual vai ser aplicada tal medida,
mas nao o porqué sera nesse prazo ou valor, devendo, caso haja descompasso com

os limites indicados anteriormente, ser agravada a decisao.

Destaque-se, ainda, o carater patrimonial deste meio executério. Do momento da
incorporacdo do instituto, até os dias atuais o direito patrio determina que o valor
angariado em decorréncia do descumprimento da deciséo é revertido ao exequente.
Nota-se a contradicdo: a ofensa foi ao judiciario, mas quem se beneficia é o

exequente. Aos inoportunos doutrinadores que alegam que a astreinte serve como

Ainda que a ré fosse efetivamente legitima ocupante da area de praia, tal construcao seria irregular téo
somente pelo fato de obstar o acesso publico ao bem de uso comum do povo, consoante se observa
nas fotografias juntadas aos autos, especialmente aquelas de fls. 429/436, circunstancia que viola as
disposi¢fes da Lei n. 7.661/88. 7. O fato de o custo da obrigac&o de fazer ser alto ndo implica, por si
s6, na reducao da multa, a qual deve ser fixada em montante que assegure o cumprimento da
obrigacéo, a sugerir, ao contrario do raciocinio engendrado pelo municipio réu, que mais alta deve ser
a multa se vultoso é o valor da obrigagdo. 8. Porém, por demandar a realizagdo de licitagdo para
contrataco de prestador de servico especializado, novo e igual prazo para o cumprimento da obrigacéo
deve concedido (60 dias). 9. Deve ser reduzida a condenacéo por ato atentatorio a dignidade da Justica,
porém mantida face ao evidente descumprimento da deciséo de fls. 711/714. 10. A decisao liminar ndo
fixou prazo o cumprimento da obrigacdo e o Municipio réu informou o cumprimento dos demais itens
da deciséo e que deu inicio a demolicdo das construcdes, a qual ndo foi finalizada ante a necessidade
de realizacéo de licitacdo para contratacdo de empresa especializada. 11. Apelacdes ndo providas.
Reexame necessario parcialmente provido. (TRF-3 - APELREEX: 8337 SP 0008337-
65.2009.4.03.6103, Relator: JUIZA CONVOCADA LOUISE FILGUEIRAS, Data de Julgamento:
23/07/2012, QUINTA TURMA).
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indenizacao pela demora do cumprimento, uma coisa deve ser esclarecida: existe um

instituo criado para isso, denominado “perdas e danos”.

O direito alemédo, em decorréncia de um perspectiva extremamente publicista,
determina que a multa seja destinada ao Estado. Parece ser este o0 entendimento mais
acertado. Trata-se de uma questdo de simples légica: o dano, o desrespeito foi ao
estado, devendo este ser beneficiado. Os danos sofridos pela parte exequente devem

ser indenizados / reparados por meio de “perdas e danos”.

Conforme aludido anteriormente, a aplicacdo da multa ocorrera independentemente
das perdas e danos. Veja-se a independéncia dos institutos: se o magistrado nao
determinar a multa, mas, tdo somente a obrigacao, e, descumprida, esta podera gerar
perdas e danos a parte credora. Entretanto, podera ser determinada a multa periédica

e ndo haver qualquer prejuizo a parte.

Em evolucgéo, o Novo Cadigo de Processo Civil, projeto de Lei do Senado n.° 166, de
2010'%4, indicou nova redacéo, reconhecendo que a ofensa é, em parte, ao julgador,
e ndo somente a parte exequente. Com nova redacéo, o art. 522 alterara o famoso
artigo 461, 8 5° do CPC prevendo que o valor da multa seréa devido ao exequente até
0 montante equivalente ao valor da obrigacdo, sendo o excedente destinado ao
Estado. H& de ser reiterada a critica a critica feita outrora, visto que, sendo o Estado,
ofendido, deveria receber a totalidade do valor, cabendo a parte exequente, havendo

necessidade, ser tutelado pelas “perdas e danos”.

Cumpre salientar que o mencionado artigo, ao chegar a camara de deputados, sofreu
modificacdo, indicando que o valor sera da multa sera destinado ao exequente, nao
mais limitando o valor da obrigac&o, conforme dispde o artigo 551, §2° do Novo Cadigo

de Processo Civil.

E honesto trazer & lume que, a linha de pensamento de Marinoni e demais autores, a
qual se é favoravel no presente trabalho, nédo possui respaldo jurisprudencial, havendo
somente apoio da légica. O argumento jurisprudencial e doutrinario mais forte gravita
sob o fato de que ndo ha previsao legal para destinar a multa peridédica ao Estado, ja
gue, se assim o legislador quisesse, tinha inserido tal previsdo ao cédigo de processo

civil, ao entabular o art. 14 do CPC, o que néo o fez.

104 Projeto de Lei n° n.° 166, de 2010. Reforma do Cédigo de Processo Civil.
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Ao contrério, o legislador previu o caso de descumprimento da ordem judicial,
indicando ser dever da parte “cumprir com exatidao os provimentos mandamentais e
nao criar embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria
ou final” (inciso V), e, em caso de desobediéncia, o julgador podera “aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta

e ndo superior a vinte por cento do valor da causa;” 1°®,

Criticas devem ser tecidas sob o artigo supramencionado. Primeiro, fixa o valor da
coercao, o que é um absurdo. Consegue-se perceber o intuito deste ultimo, qual seja,
criar uma seguranca a parte executada, que néo sofrerd condenacdes estratosférica.
Ocorre que, conforme aludido anteriormente, existem indicadores que devem ser
levados em consideracdo para que seja atribuida uma coercao indireta por meio de

multa, ndo podendo ser limitado previamente pelo legislador.

Segunda critica possui um carater pratico inenarravel. Pode-se perceber ao estudar o
instituto que uma das suas caracteristicas é a periodicidade diante da reiterada
inadimpléncia. O citado artigo ndo faz qualquer mencéao a esta periodicidade, ou seja,
descumprida a obrigacdo, ndo ha qualquer outro estimulo para que o Estado seja

respeitado, atando as maos do julgador.

Diante do exposto, nota-se que o supramencionado art. 14 é falho pelos dois motivos
citados, devendo, em verdade, sofrer reforma no tocante a estes aspectos para que
possa sanar discursardo sobre a matéria, aduzindo, expressamente, que seja a

astreinte destinada ao seu devido credor, o Estado.

Observe-se que, realmente, o Estado ndo sofre dano material, muito menos, moral,
nao se tratando nesse desiderato de indenizag¢do ou, ainda, reparacao. Ocorre que,
enriguecer o exeguente sem causa, por meio de multa periédica, em decorréncia do
descumprimento de uma ordem judicial parece ser incongruente. Reconhece-se,
também, que toda a coletividade é prejudicada quando o Estado falha na persecucéao

jurisdicional, sofrendo um dano difuso.

105 Cédigo de Processo Civil. Art. 14. “Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo: [...] Paragrafo Unico: Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagado do disposto no inciso V deste artigo constitui ato
atentatério ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e
processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo
estabelecido, contado do transito em julgado da decisao final da causa, a multa sera inscrita sempre
como divida ativa da Uniao ou do Estado”.
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Tem-se o problema: o Estado € o sujeito passivo imediato, por haver desrespeito a
sua ordem, mas, ndo deve angariar tal valor, por ndo ter sofrido danos reais. O
exequente, se dano sofrer, possui outros meios para ser reparado/indenizado, nao
sendo a astreinte 0 meio para tal. Conclui-se dando a seguinte sugestao: os valores
recolhidos por multas periodicas devem ser destinados a um fundo. Tal fundo deve,
por meio de instituicbes competentes, prestar informacgfes juridicas a sociedade,

indicando seus direitos e deveres, objetivando uma consciéncia juridica a populacéao.

4.1.3 A Falibilidade da astreinte

Apos apresentado o instituto, sua origem e evolucdo histérica, caracteristicas,
aplicacoes e criticas dos seus efeitos no ordenamento patrio, deve-se apresentar uma
nova problematica. A aplicacdo de multa diaria foi uma imensa evolugéo para o direito.
Conforme evidenciado, possibilitou o judiciario a, por meios indiretos, obter uma
prestacdo jurisdicional efetiva. Ocorre que, possui uma falha pratica, que fora
percebida em sua origem: pode-se protelar uma obrigacdo de fazer, ndo fazer ou
entregar coisa certa em troca de pecunia, dinheiro. Exemplificando: a pessoa possui
um cancer em fase terminal, e, € mais lucrativo ao plano de saude pagar a multa

periddica, em quanto a pessoa nao morre, do que cumprir a determinacéo judicial.

Pode-se alegar, em defesa do instituto, que o magistrado podera aplicar uma multa
estratosférica, o que incentivaria o predito plano a cumprir a ordem. Ha quem diga que
ao sentir no bolso, todos cumprem a sua obrigacdo, entretanto, no plano fatico, as
coisas néo funcionam assim. O magistrado, ao ponderar a multa diaria, vai aplicar
uma multa razoavel e adequada, como, por exemplo, uma multa diaria de R$ 3.000,00
(trés mil reais) para uma cirurgia que custa R$ 200.000,00 (duzentos mil). Ao haver o
descumprimento, o julgador pode dobrar esta multa diaria, determinando, novamente,
gue seja cumprida a decisdo, autorizando a cirurgia. Novamente € descumprida a

ordem.

Uma breve pausa deve ser realizada para a analise de mais um caso pratico: ao
determinar a cirurgia, deve o Réu ser intimado, o que leva tempo, ao descumprir, deve
o Autor informar ao judiciario tal descumprimento, pedindo a majoracdo da multa,

embora possa o julgador fazer de oficio, 0 que é extremamente raro. Ao majorar a
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multa, deve, novamente ser intimado o Réu, que podera descumpri-la. O que se quer
trazer a lume é, no mundo ideal, a astreinte é perfeita, visto que no Brasil roga o
capitalismo. No caso pratico, o réu-executado, por muitas vezes, munido de um
sentimento obscuro, percebe que consegue descumprir a decisdo até que seja
perdido o objeto principal da lide, salvar o paciente por meio de procedimento

cirdrgico, arcando, apenas com as astreintes e, por ventura, perdas e danos.

O exemplo supramencionado ndo € o Unico caso em que ocorre tal problema, poder-
se-ia citar inGmeros outros casos em que o dinheiro ndo incentiva o cumprimento da
deciséo principal, como no caso do executado ser extremamente pobre, no caso de
uma pessoa fisica, ou, ainda, em processo de faléncia, como no caso de pessoa

juridica, onde elevar a multa periédica ao céu nada adiantaria.

Caso interessante esbarrou no Supremo Tribunal de Justica, onde a sentenca
condenava a entrega do carro no valor R$ 22.000,00 (vinte e dois mil reais) e a multa
coercitiva totalizava o montante de R$ 455.000,00 (quatrocentos e cinquenta e cinco
mil reais). Observa-se que, embora a multa seja completamente desproporcional, o

executado ndo cumpriu o quanto ordenado.1%

Diante de casos em que 0 processo gravita sob direito infraconstitucional, percebe-se
gue ndo ha maiores problemas em se obter uma tutela efetiva por meio de astreinte,
entretanto, questiona-se o que ocorre diante da ineficicia do instituto, demonstrada a
sua falibilidade para solucionar problemas emergenciais, em que direito fundamental
esta sendo dilacerado pela desobediéncia a ordem judicial. Passar-se-a a estudas as

possibilidades de constri¢cdes fisicas antes de apesentar uma solucao.

4.2 CONSTRICAO FISICA

106 PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. MULTA COMINATORIA. OBRIGACAO PRINCIPAL. DESPRO-
PORCIONALIDADE. REDUCAO. 1. Nos termos do art. 461, §§ 5° e 6°, do CPC, pode o magistrado a
gualquer tempo, e mesmo de oficio, alterar o valor ou a periodicidade das astreintes em caso de inefi-
céacia ou insuficiéncia ao desiderato de compelir o devedor ao cumprimento da obrigagao. Por outro
lado, 0 montante da multa cominatdria deve guardar proporcionalidade com o valor da obrigagéo prin-
cipal cujo cumprimento se busca, sob pena de a parcela pecunidria ser mais atrativa ao credor que a
prépria tutela especifica.

2. No caso, a obrigacdo principal era a entrega de veiculo automotor or¢ado em cerca de R$ 22.000,00
(vinte e dois mil reais), tendo o montante da multa alcancado mais de R$ 455.000,00 (quatrocentos e
cinquenta e cinco mil reais). 3. Agravo regimental nao provido. (Supremo Tribunal de Justica - AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL: AgRg no REsp 1434469 MG 2014/0028798-0).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10691084/artigo-461-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10691170/par%C3%A1grafo-5-artigo-461-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10691124/par%C3%A1grafo-6-artigo-461-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984001/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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A doutrina ndo costuma tecer granes comentarios a prisdo como meio coercitivo para
o adimplemento de uma ordem judicial. Costuma-se a citar somente duas
possibilidade de prisdo do executado, incentivando-o ao cumprimento de uma
obrigagcdo. A primeira, trata-se da prisdo em decorréncia de “inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel”. LXVII, CF
1988.

Deve-se, desde logo, reiterar as alegacdes feitas outrora. A prisdo, como meio de
incentivo para que alguém haja de determinada forma, € acessoria a obrigagdo, e ndo
um cumprimento. Tanto assim é que, preso o devedor de pensao alimenticia, este ndo

se desincumbe da obrigacéo principal, qual seja, pagar alimentos.

Ha, logo de inicio, pertinente critica diferida pelo processualista Araken de Assim,
aludindo que a prisédo do depositario infiel enaltece o carater patrimonial em detrimento
da liberdade!®’. A jurisprudéncia, com o intuito de sanar tais questionamentos, sobre
a possibilidade de prisdo do depositario infiel proferiu a sumula vinculante n° 25 do
STF.1%8 N&o tdo simples ocorreu a edicdo da citada simula, devendo haver uma

explicagdo mais detalhada.

4.2.1 Evolugéao da prisao civil no Brasil

Em 1992 o Brasil aderiu a Convencéao Internacional de Direitos Humanos, bem como,
mostrou-se conivente ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Perceba-

se que nao houve qualquer ressalva ou reserva, aderindo-os de forma plena.

A citada Convencgao, em seu artigo 7°, leciona que “Ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagao alimentar”. Salienta-se que
esta redacado é de 1969 e a constituicao federal, que permitia a prisdo do depositario

infiel, de 1988. Até ai ndo ha maiores delongas. O problema nasce com o Decreto

107 ASSIS, Araken de. Manual da Execucédo. 12 ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
148.

108 Sgmula vinculante n° 25 do Supremo Tribunal Federal. “E ilicita a pris&o civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade de depdsito”.
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n° 678/1992, quando o presidente do Brasil Iltamar Franco promulgou a Convencao

Americana sobre Direitos Humanos.1%°

Nota-se, neste momento, um incongruéncia: a supramencionada convencao impede
qualquer prisdo, salvo a devedor de prestacao alimenticia. Objetivando resolver este
embate, o Supremo Tribunal Federal coadunou com a corrente que defende a
incorporacgao de Tratados Internacionais que versam sobre direitos fundamentais deve
ser recepcionado com hierarquia abaixo da ConstituicAo Federal e superior a

legislacao infra-legal.

Os defensores desse entendimento possuem suporte legal, constitucional. O artigo 5°
da constituicdo cidada determina em seu paragrafo 1° que “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagcdo imediata”!°. Ndo somente entabula
a citada carta, tendo o paragrafo 2° lecionado que “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte™1l,

Percebe-se, desta forma, a inviabilidade da prisdo em decorréncia do depositario
infiel. O entendimento supramencionado, no tocante a recepcdo das normas
alienigenas parece ser o correto, havendo amplo respaldo jurisprudencial .'*?> Ndo se
dispendera mais atenc¢do ao instituto supramencionado, por nao se tratar de execu¢ao
indireta, e, desta forma, ndo sendo objeto deste projeto monografico. Diante do

exposto, conclui-se que, nos dias atuais, € vedada a prisdo como meio indireto, salvo

109 Decreto n° 678 de 1992. “Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969”.

110 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art, 5°. “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos
termos seguintes: [...] § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata”.

111 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art, 5°. “Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] 8§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

112 "0 fato, Senhores Ministros, é que, independentemente da orientacdo que se venha a adotar (su-
pralegalidade ou natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos), a conclusao
sera, sempre, uma sé: a de que nao mais subsiste, em nosso sistema de direito positivo interno, o
instrumento da prisdo civil nas hipéteses de infidelidade depositaria, cuide-se de depdsito voluntario
(convencional) ou trate-se, como na espécie, de depdsito judicial, que é modalidade de depésito ne-
cessario." HC 90.983, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, julgamento em
23.9.2008, DJe de 13.5.2013.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3779111
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no caso de inadimplemento de penséo alimenticio, motivo pelo qual passa-se a fazer
uma analise detalhada, analisando o animus do legislador ao entabular, a nivel

constitucional, tal possibilidade.

4.2.2 Priséo civil por inadimplemento de alimentos

Tem-se compreendido os alimentos de forma ampla, sendo intrinseco ao alimento o
sustento digno do alimentando, englobando, assim, as despesas ordinarias como
moradia, alimentos em sentido estrito, entre outros, bem como as despesas
extraordindrias, como roupas, materiais escolares. Ou seja, 0s proventos prestados
devem ser suficientes as satisfacbes das necessidades basicas e vitais do

alimentando.

Condenado o Réu ao pagamento dos alimentos, este, restando inadimplente, devera
ser executado para que cumpra a obrigacdo. O ordenamento pétrio possibilita trés

possibilidades, veja-se:

O primeiro, trata-se de penhora, ja conhecida no ordenamento brasileiro. O art. 646
do CPC3 permite que sejam expropriados bens do executado, objetivando o
cumprimento da obrigacdo alimenticia. Saliente-se que o devedor pode blindar o seu
patriménio, de forma que ndo sejam achados bens a execucdo. Destaque-se que a
citada artimanha juridica prejudica ndo somente a execucao de alimentos, mas podera

tornar indcua qualquer outra execucao, tornando in6cua a prestacao jurisdicional.

Quando o devedor for funcionario publico, do exército, diretor/gerente de empresa,
bem como, empregado “celetista”, o juiz determinar4 descontar em folha de
pagamento a importancia da prestagdo alimenticia. Cumpre aduzir que, inUmeras
vezes, 0 magistrado determina o desconto em folha antes da execucédo propriamente

dita, visto que se trata de obrigacédo de grande importancia.

Deve-se ser feita nova critica: embora seja um excelente meio de se obter os
alimentos, ha uma falha. O devedor podera ser empregado autbnomo, nao sendo

empregado, mas, ainda assim, sem possuidor de grande rigueza. Assim, ndo havendo

113 Cédigo de Processo Civil. Art. 646. “A execucado por quantia certa tem por objeto expropriar bens do
devedor, a fim de satisfazer o direito do credor (art. 591)”.
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bens em propriedade do executado, e, ainda, ndo possuindo emprego fixo, restaria

inexecutavel o devedor de alimentos, que gera prejuizo inenarravel ao alimentando.

As medidas supramencionas, em verdade, tratam-se de execucéo direta. Em ambos
0s casos o0 Estado se sub-roga no animus do devedor, ndo se tratando de execucao
indireta. Entretanto, como dito alhures, tratam-se de meios eventualmente falhos,
devendo o juiz munir-se de outros mecanismos necessarios a prestacao jurisdicional.
Assim, foi autorizado pelo legislador a prisdo civil, em decorréncia de inadimpléncia
alimenticia, tutelando a vida do alimentando. Como citado anteriormente, foi prevista
tal prisdo constitucionalmente, mas, obedecendo 0s requisitos da execucéo indireta,
quais sejam: coercibilidade, acessorio ao objeto principal, periodicidade, entre outros

ja mencionados.

A constituicédo federal de 1946 foi a primeira a prever tal instituto, sendo mantido até
os dias atuais. Salientam-se dois requisitos: o inadimplemento deve ser voluntério e
inexcusavel. Ou seja, sendo extremamente pobre o alimentante, ndo adianta que seja
determinada a prisdo do executado, ja que, tratando-se de medida coercitiva, esta
restaria inécua. Deve-se assim, somente ser aplicada quando o Réu puder pagar a

divida, e, ainda, demonstre resistida a pretenséao.

A lei 5478/68 entabula meios que o0 magistrado podera perquirir os alimentos devidos.
Note-se que o rol apresentado do art. 16 ao 20° € meramente exemplificativo, tendo o
art. 19°'4 sendo considerado ultima ratio pela citada lei. Cite-se serem sabias as
palavras do legislador ao permitir ao magistrado “tomar todas as providéncias
necessarias para [...] o cumprimento do julgado ou do acordo”. Assim, acertadamente
foi permitido ao magistrado, por exemplo, determinar que a companhia de energia
suspenda do fornecimento de eletricidade ao executado, visto que, objetiva-se

resguardar a vida do alimentado, bem como a sua dignidade.

Deve-se trazer o entendimento de doutrinadores como Maria Helena Diniz e Araken
de Assis, alegando haver uma gradacéao dos meios executoérios, devendo, incialmente,
como leciona a predita autora, ser efetuado o desconto em folha de pagadmente, sendo
ineficaz, deve-se expropriar os alugueis de prédios do alimentante. Nao sendo

possiveis 0s meios anteriores, que seja determinada penhora de vencimentos, soldos,

1141 ei n° 5.478/68. Art. 19. “O juiz, para instrugdo da causa ou na execucgdo da sentencga ou do acordo,
podera tomar todas as providéncias necessarias para seu esclarecimento ou para o cumprimento do
julgado ou do acordo, inclusive a decretacao de prisdo do devedor até 60 (sessenta) dias”.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11263917/art-19-da-lei-de-alimentos-lei-5478-68
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ou qualquer outro valor disponivel em posse do executado. Devera, antes de

determinada a prisdo do executado, ser constituida “garantia real ou fidejussoria”.11®

Embora toda esperteza dos citados autoras, equivocaram-se neste aspecto. Criaram
um escada gradativa, com o intuito de proteger o executado, trazendo-lhe o menor
onus possivel. Ocorre que, no plano ideal esta perfeito o ensinamento, no pratico,
trata-se de perigosa protecao. Os alimentos, como dito anteriormente, representam a
vida para o alimentando, que, muitas vezes, ndo podera viver de forma digna sem que
haja o adimplemento da ordem judicial. Ao criar estas gradacfes, tomar-se-a um

tempo que muitas vezes nao existe. Ha urgéncia para quem tem fome!

Assim, limitar o magistrado a tomar uma conduta, somente depois de outra, que,
eventualmente sera manifestamente inécua, € um atendado contra 0 executado.
Percebe-se, por tanto, que o magistrado, diante do caso pratico, deve aplicar o meio

gue achar mais pertinente, independente da tentativa de outros.

Ndo se quer dizer que deverd o magistrado determinar o pagamento da pensédo
alimenticia sob pena de prisdo sem que seja levada em consideracédo a adequacéo, e
todos os outros balizadores mencionados outrora. Alude-se, aqui, que o meio deve
ser o mais eficiente possivel, dentre os menos onerosos. Constata que somente a
prisdo incentivard a prestacao obrigacional, podera, de logo, ser o primeiro meio

executorio a ser aplicado.

A prisdo, além de beneficiar o alimentando, decorre de ofensa ao ordenamento
juridico, motivo pelo qual, preso o réu, ndo se quitara a obrigacéo. Tais caracteristicas

sdo tipicas da execucdao indireta. Assim como a astreinte, percebe-se que:

As medidas coercitivas concretizam o direito fundamental a tutela efetiva.
Assim, a prisdo do devedor de alimentos serve ndo apenas para satisfazer o
interesse (particular) do credor de alimentos, como também, e principalmente,
destina-se a realizar um dos valores fundamentais do ordenamento juridico,
ou seja o da efetiva prestacdo da tutela jurisdicional (no caso, a tutela
executiva).116

Cumpre destacar, ainda, que se trata de interesse publico disputando com o interesse
particular. E interesse de toda a sociedade que seja respeitado o ordenamento patrio,

devendo o executado ser compelido ao cumprimento da prestagéo alimenticia.

115 GUERRA, Mauricio Lima. Execucao Indireta. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 1998, p. p.
218/9.
116 GUERRA, Mauricio Lima. Execucdo Indireta. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 1998,
p.222.
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No tocante ao prazo em que devera o executado permanecer prezo deve ser feito o
seguinte comentario: Como se trata de medida coercitiva, deve-se ser aplica prazo
suficiente para que haja o estimulo necessario. Toda via, imputando prazo
demasiadamente extenso, ndo podera o executado mover-se para que haja o
pagamento da divida alimenticia. Assim, a lei de Alimentos, n°® 5478/68, em seu
reiterado art. 19° determina que podera haver a “decretacao de prisdo do devedor até

60 (sessenta) dias”. Note-se que nao foi indicado prazo minimo.

O art. 733 do Cddigo de Processo Civil'l’, erroneamente, tenta estabelecer prazo
minimo da priséo do executado. O prazo minimo de um més é atentatério ao elemento
coercitivo da execucao indireta. Supondo que o executado seja um famoso politico, e
gue, somente a noticia que este havia sido preso gera um enorme constrangimento
com seus eleitores. Percebe-se desnecessario restringir sua liberdade por, no minimo,
um més. A noticia de que havia sido preso é suficientemente coercitiva, podendo o

juiz determinar a prisdo por trés dias, por exemplo.

Percebe-se, diante de estudos feitos, que o ordenamento patrio em varios casos nao
percebeu o carater coercitivo da execucédo indireta. Conforme explicitado reiteradas
vezes, ndo ha de haverem limites pré-definidos ao magistrado, que, diante da
expertise deste, devera adequar ao caso concreto a medida coercitiva mais oportuno,

fazendo com a justica seja, de fato cumprida.

Por fim, analisando o estudo sobre a prisdo por inadimpléncia de pensédo alimenticia,
deve-se estudar o animus do legislador, bem como, o motivo pelo qual achou por bem

entabular a prisdo em decorréncia de alimentos, em sede constitucional.

Leciona Marcelo Lima Guerra que, inicialmente, a prestacao a execugao os se objetiva
0 pagamento de alimentos tem origem como inameras outras. Trata-se de
perseguicdo de crédito, onde o objetivo € o dinheiro. Entretanto, ja foi evidenciado que
nao se trata apenas de dinheiro, mas sim de vida, j& que o valor angariado pela

execucao sera destinado a aquisi¢ao de alimentos, percebidos em sentido amplo. Isto

117 Cédigo de Processo Civil. Art. 733. “Na execucao de sentencga ou de decisdo, que fixa os alimentos
provisionais, o juiz mandara citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento, provar que o
fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo. [...] 8 1° Se o devedor néo pagar, nem se escusar, 0 juiz
decretar-lhe-a a priséo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses”.
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posto, ndo podia o alimentando perseguir ser crédito pela demoradas vias
processuais, que, ja evidenciadas serem falhas. 118

Neste desiderato, pode-se perceber um conflito entre direitos fundamentais. De um
lado, o direito a liberdade do alimentante, que pode ser reduzido diante do
descumprimento da ordem judicial que privilegia a vido do alimentado. Cite-se que,
somente foi entabulado constitucionalmente por haver reincidéncia demasiada, e,
objetivando solucionar questionamentos doutrinarios, dai a lei de alimentos,

juntamente com a constituicdo codificaram o citado entendimento.

Questiona-se, por oportuno, se, diante do direito a vida, podera o julgador determinar
a prisdo de um réu, executado, no processo civel. O emblematico caso de saude,
citado anteriormente, pde na balanca os mesmos direitos conflitados no caso da prisao
por alimentos. De um lado, um assegurado que precisa urgentemente de um cirurgia
(entenda-se a cirurgia, assim como os alimentos, essencial a vida do exequente), de
outro, o direito a liberdade do administrador. Percebe-se, assim, incongruéncia l6gica

autorizar a priséo €m um caso e negar em outro.

Nota-se, pelo estudo realizado, que o ordenamento patrio pecou ao restringir,
demasiadamente a prisdo do executado, sob a tentativa de proteger este contra
condutas abruptas e ilicitas de julgador. A mencionada protecao tem perfeita analogia
com expressédo popular em que ha um pequeno lencol para duas pessoas, e, toda vez
gue se tenta cobrir uma, a outra fica descoberta. O correto seria haver a adequacgéao
do lencol: quando somente uma precisasse do lencol, assim teria, quando ambas
precisassem, este poderia ser dilatado, cobrando ambas, ou, ainda, restringindo-o
totalmente, deixando-os descobertos. Diante da manifesta vedagcdo, deve-se ser
encontrado meio coercitivo que tutele o executado de forma plenamente efetiva,
principalmente quando houver lesdo a direitos fundamentais previstos

constitucionalmente.

4.2.3 Da (im)possibilidade de constricdo pessoal por descumprimento de ordem
judicial

118 GUERRA, Mauricio Lima. Execucdo Indireta. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 1998, p,
215.
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Fora aludido que, diante de direito fundamental do exequente, devem ser tomadas as
condutas cabiveis para que haja a manutencéo e resguardo destes direitos. De inicio,
cumpre reiterar direito fundamental de suma importancia: a prestacao jurisdicional
efetiva, que teve enfoque no tépico 3.1, motivo pelo qual ndo ser falara de forma ampla
novamente. Reitere-se, apenar, que todos possuem o direito a prestacao jurisdicional
efetiva, devendo o magistrado, respeitando os limites balizadores, utilizar dos meios

coercitivos possiveis para efetivar tal direito fundamental.

Alguns doutrinadores, também preocupados com a limitacdo feita pela constitui¢ao,
em que so6 ha priséo civil por alimentos, deixando muitas vezes o exequente de outros
titulos prejudicado diante das falhas juridicas, seja pelas brechas mencionadas nas
astreintes, seja em decorréncia da limitagdo constitucional a coercdo pessoal,
passaram a fazer interessante estudo sob a “possibilidade de prisao civil como medida

inominada”.119

Gustavo Lima Guerra, defensor dessa corrente, compreende que, diante da
expressao "determinar as medidas necessarias”, oriunda do reiterado art. 461 do cpc,
paragrafo 5, o legislador permitiu a priséo civil. Consonante com tal entendimento,

Luiz Guilherme Marinone leciona que:

N&o é errado imaginar que, em alguns casos, somente a prisdo podera
impedir que a tutela seja frustrada. A prisdo, como forma de coercao indireta,
pode ser utilizada quando ndo h& outro meio para a obtencdo de tutela
especifica ou do resultado pratico equivalente. Nao se trata, por 6bvio, de
sanc¢do penal, mas de privacdo da liberdade tendente a pressionar o obrigado
ao adimplemento. Ora, se o Estado estd obrigado a prestar a tutela
jurisdicional adequada a todos os casos conflitivos concretos, esta igualmente
obrigado a usar os meios necessarios para que suas ordens (0 seu poder)
nao figuem a mercé do obrigado!2,

Ha que se evidenciar importante entendimento do citado autor. Este, compreende que
deve ser feita a seguinte interpretacao sob o dispositivo constitucional, que, em tese,
veda a prisao civil. Compreende que houve proibi¢do da prisdo civil somente no caso
de divida, sendo possivel a prisdo civil em decorréncia de outras obrigagdes, como,
por exemplo, a de néo fazer. Celebres sao suas palavras ao assunto que devem ser

transcritas in totum:

Caso o objetivo da norma fosse o de proibir toda e qualquer prisdo, com
excecdo dos casos do devedor de alimentos e do depositario infiel, ndo
haveria como explicar a raz&o pela qual deu contetdo a priséo civil, dizendo

119 GUERRA, Mauricio Lima. Execucéo Indireta. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 1998, p.
242.
120 |pidem, p. 243.
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que ‘ndo havera prisdo por divida’. E pouco mais que evidente que a norma
desejou proibir uma determinada espécie de prisdo civil, e ndo toda e
qualquer priséo civil. O que importa saber, assim, é a espécie de prisao civil
gue foi vedada. Se ndo ha como fugir da ideia de que foi proibida somente
uma espécie de prisdo civil, a prisdo vedada somente pode ser a prisao por
‘débito’.1?1

Ha de se concordar com o supramencionado Autor. A constituicao, ao tratar do género
priséo civil, indicou a espécie que esta vedada, a decorrente de divida. Tem-se, assim,
duas caracteristicas elucidadas: a primeira, que a constituicdo somente proibiu a
prisdo civil em decorréncia de divida; a segunda é que o art. 461 do CPC autoriza que

sejam utilizados 0s meios necessarios para a prestacao jurisdicional efetiva.

Pontes de Miranda, também coadunando com o entendimento trazido a lume, faz

interpretacgéo restritiva do texto constitucional, leia-se:

A priséo civil por inadimplemento de obrigacdes, que ndo sejam pecuniarias,
€ sempre possivel na legislagdo. Ndo a veda o texto constitucional.
Outrossim, em se tratando de obriga¢Bes que ndo se sejam de dividas em
sentido estrito (e.g., depdsito, comodato, fidlcial real), nem multas ou
custas.??

Consonante com este entendimento, Alexandre Camara, ao se perguntar quais os
limites imputados ao magistrado, em decorréncia da autoriza¢do do art. 461 do CPC,
explica que “a vedagéo constitucional € a de prisdo por dividas [...] e ndo a por
descumprimento de ordem judicial”*?3 O raciocinio é plenamente légico e congruente,
havendo dispositivos espa¢cos no ordenamento patrio que se complementam. De um
lado, a constituicdo faz parcial limitacao a prisao civil, de outro, o codigo de processo
enaltece a necessidade da prestacao efetiva, que, constatado o direito, reconhecido
pelo magistrado, deve ser tutelado. Por fim, o art. 330 do Cédigo Penal*?* traz a plena
aplicabilidade da prisdo por descumprimento de ordem judicial, podendo ser civel ou

nao, visto que nao ha qualquer ressalva.

A priséo por descumprimento de ordem judicial merece analise mais detalhada. Trata-
se de prisao penal, que decorre de descumprimento de uma deciséo originada por um
funcionario publico, podendo ser, inclusive, “juiz civel’, em que tenha proferido uma

obrigacao de fazer, por exemplo. N&o se trata de coercéo indireta, propriamente dita.

121 MARINONI, Luiz Guilherme. e ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil — Execugdes. 2
ed. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2008, p.85.

122 MIRANDA, Pontes de. apud p. GUERRA, Mauricio Lima. Execucéo Indireta. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais. 1998, p. 245.

123 GUERRA, Mauricio Lima. Execucdo Indireta. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 1998, p.
243, p. 243.

124 Cédigo Penal. Art. 330. “Desobedecer a ordem legal de funcionério publico: Pena - detencéo, de
quinze dias a seis meses, e multa”.
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N&o possui caracteristica acessoéria, em que cumprida a obrigacdo estara livre o
executado, ou, ainda, o carater periédico da execucgéo indireta.

Trata-se de prisdo que tramitara sob a exegese do ordenamento penal, sendo o crime
perquirido por um juiz penal. Perceba-se que, mesmo cumprida a ordem do juiz civel,
apos praticado o crime, havera a investigacdo criminal, observado que, 0 processo
civel, que originou a obrigacdo e o penal, que apura o crime de desobediéncia sdo

completamente independentes.

Ha de se concordar com Eduardo Talamini que “a perspectiva de cometer o crime e
se punido serve para induzir o réu ao pronto cumprimento do comando judicial.
Reflexivamente, portanto, a sangcéo penal pode funcionar como meio de coercéo

processual civil”.125

Alude-se, neste momento, que parte infima da doutrina corrobora com a possibilidade
da priséo civil. Isto posto, por amor ao debate, traz-se a lume a corrente doutrinaria

dissonante.

De inicio, € ponto pacifico entre os citados doutrinadores que a constituicdo federal,
ao vedar a prisao civil por divida, art. 5, LXVII, entendeu o termo “divida” como
obrigacao civil. Aludem, diante da interpretacédo extensiva e errbnea, que é impossivel

toda e qualquer prisdo em decorréncia de uma obrigacéo originalmente civel.

O Dicionario Aurélio explica que divida é “aquilo que se deve” ou “obrigagdo de
dever’'?6, Percebe-se, entretanto, que os doutrinadores que vedam a prisdo civil
exercem uma cognicdo rarefeita, tentando ampliar o sentido da palavra
supramencionada sob a ficta alegacdo de haver correspondéncia no ordenamento

patrio, o que nao deve prosperar.

Ja fora devidamente mencionado que, basta fazer uma interpretacdo logica e
sistematica, usando o critério hermenéutico literal. Se o legislador quisesse, de fato,
proibir a priséo civil, ndo especificaria a decorréncia da divida, mas, apenas citaria que
“é proibida a prisao civil”. Nota-se na doutrina dissonante a perspectiva da prisdo como

meio odioso, violando a liberdade do executado. De fato, trata-se de meio perverso,

125 WAMBIER, Tereza Arruda Alvin. Processo de Execucgdo e Assuntos Afins. Sdo Paulo. Editora
Revista dos Tribunais. V. 1. 1998, p. 158.

126 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionéario Aurélio eletronico. Verséo 5.11 a. Editora
Positivo informética, 2004.
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que devera ser usado somente em casos drasticos, e ndo a qualquer momento, dai

ser considerado a ultima ratio, € ndo meio corriqueiro.

Ovidio Baptista Silva, em desacertado entendimento, cita que:

A Constituicao se refere a ‘prisdo por divida’, mas, ao mencionar as excecdes
gue abre ao principio, alude a um caso de divida monetéaria, ou comumente
monetdria, que € a obrigacdo alimentar; e a outro, que absolutamente néao se
confunde com essa espécie de obrigacdo, que é a prisdo do depositario infiel.
Se a priséo por divida que ndo fossem monetarias estivessem sempre auto-
rizada, ndo faria sentido a excec¢éo constante do texto constitucional para o
caso do depositario infiel. 127

Leciona Leonardo Greco que somente podem ser aplicadas as medidas coercitivas
legalmente previstas, aplicando-se o quanto previsto no art. 461, 8§ 5° do CPC,
somente aos casos de sub-rogacdo de obrigacdo fungivel, o que se trata de
pensamento retrogrado. Ato continuo, tenta fundamentar esta ideia com base no

principio da legalidade, ja que ndo ha a previsdo expressa da priséo civil.1?®

Ato continuo, o supramencionado Autor, ao mencionar o crime de desobediéncia, ja

devidamente tratado, alude que:

Quando a relagéo juridica de direito material é estritamente privada, parece-
me inteiramente incabivel a utilizacdo dessa providéncia, que viola a
dignidade da pessoa humana do devedor, restaurando anacronicamente a
perda da liberdade da pessoa como instrumento de cumprimento de
obrigagGes ou de cobranga de divida.1?®

Data vénia, como dito alhures, ndo deve prosperar o entendimento dos citados
autores. Primeiro, o rol apresentado no artigo 461, 85, € meramente exemplificativo,
conforme entendimento majoritario da doutrina. Observa-se, ainda, a superficial
alegacao de que o artigo 5° da constituicao, inciso X, utiliza o termo “divida” de forma
extensiva, inclusive, arguindo que o instituto do depositario infiel ndo decorre de
relacdo obrigacional, e, em decorréncia disso, o legislador nunca tivera o animus de

especifica uma modalidade de prisao civil (a prisdo em decorréncia de divida).

4.2.3.1 Posicionamento jurisprudencial

127 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Do processo cautelar. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1999, p. 535.

128 GRECO, Leonardo. O Processo de Execuc¢éo. Rio de Janeiro. Editora Renovar. V. 2. 2001. p. 498.
129 |bidem, p. 500.
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A jurisprudéncia tem sido avessa a possibilidade da prisdo civil, sob os mesmos
argumentos dos doutrinadores mencionados outrora. Isto posto, passa-se a observar

os julgados dos tribunais superiores, compreendendo a ratio das decisdes.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo julgou que: “as decisdes a que se
referem os agravantes (tutela antecipada e sentenca) geraram uma obrigacdo de
natureza civil a ré/agravada, cujo descumprimento ndo pode ensejar a prisao civil
como penalidade, ante a auséncia de expressa previsdo constitucional”.*3? Ato
continuo, o Relator Alexandre Lazzarini, objetivando justificar a decisdo que indeferiu
a aplicacao da prisao civil, argumentou que: “Em que pese o rol do referido paragrafo
ser exemplificativo, quando se cogita em prisdo de qualquer pessoa, até em
homenagem aos instrumentos internacionais de direitos humanos subscritos pelo

Brasil [...], ha que se fazer interpretagao restritiva”.

O entendimento apresentado néo é isolado, havendo o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul coadunado com o entendimento supramencionado. Desta forma a

Desembargadora Regina Lucia Passos aduz que:

A jurisprudéncia é unissona em reconhecer que o Magistrado, no exercicio
de jurisdicao civel, é incompetente para decretar prisdo por descumprimento
de ordem judicial. Destaque-se que o disposto no art. 461, § 5°, do Cddigo de
Processo Civil autoriza o juiz determinar as medidas necessarias, a fim de
obter o resultado préatico a que se destina 0 cumprimento da obrigacdo de
fazer de forma irrestrita. Por tais razes e fundamentos, DA-SE PARCIAL
PROVIMENTO AO RECURSO, nos termos do art. 557, § 1°-A, do CPC,
reformando-se a R. decisdo recorrida, apenas para afastar a decretacéo de
prisdo do gerente do banco.13!

130 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER DETERMINADA
PELO JUIZ. PEDIDO DE PRISAO DO GERENTE DA RE. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
PREVISAO CONSTITUCIONAL. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Pedido de prisdo do gerente da ré
(pessoa juridica), fundado no descumprimento de obrigacédo de fazer. Indeferimento. Manutencao. 2.
Auséncia de autorizacao constitucional. Obrigacao de natureza civil. 3. Eventual préatica de crime que
devera ser apurada pelas vias adequadas. 4. Pedido de bloqueio de contas que nao foi objeto da
decisdo agravada. Impossibilidade de andlise, sob pena de supressao de instancia. 5. Agravo de
instrumento ndo provido. (TJ-SP, Relator: Alexandre Lazzarini, Data de Julgamento: 11/03/2014, 92
Cémara de Direito Privado).

131 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RELACAO DE CONSUMO.
Decisdo recorrida que determina a apresentacdo de documentos. Cumprimento do provimento
jurisdicional. Onus da institui¢do financeira. Impossibilidade de aplicagéo de decretagéo de prisdo por
crime de desobediéncia. Aplicacdo do art. 461, 8 5 do CPC. Reforma parcial. Precedentes citados:
0057097-02.2013.8.19.0000 AGRAVO DE INSTRUMENTO - DES. ANTONIO CARLOS BITENCOURT
- Julgamento: 28/05/2014 - VIGESIMA SETIMA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR; 0023270-
63.2014.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO DES. RENATA COTTA - Julgamento: 16/06/2014
TERCEIRA CAMARA CIVEL. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO. (TJ-RJ, Relator: DES. REGINA
LUCIA PASSOS, Data de Julgamento: 29/10/2014, VIGESIMA QUARTA CAMARA CIVEL/
CONSUMIDOR).
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Por fim, dentre os que descordam da possibilidade da priséo civel, excetuado o casos
de alimentos, cumpre trazer a lume o entendimento do Superior Tribunal de Justica®®?.
Tamanha a importancia deste julgado sob esta monografia, que se fara uma analise

paulatina do entendimento desta corte.

Primeiramente, segundo a colenda corte, ndo pode o juiz civel determinar a priséo por
descumprimento de ordem judicial, visto que é de competéncia do juiz criminal

averiguar se houve, de fato, o crime de desobediéncia:

Sustenta a Impetrante que a ameaca de prisdo que paira sobre a Paciente,
decorre de eventual pratica do delito de desobediéncia, tipificado no art.330
do Cédigo Penal, motivo pelo qual o ‘magistrado da area civel ndo pode, em
hipétese alguma, invadir a competéncia do juizo criminal para decretar a
priséo da parte que deixou de cumprir decisdo proferida em acéo de vara de
familia, principalmente pelo fato de ser uma deciséo equivocada e injusta’.

Ato continuo faz-se uma analise critica sob o art. 461, § 5° do CPC, aduzindo que as
medidas cabiveis ndo abarcam a prisdo por descumprimento, conforme

posicionamento jurisprudencial em notas.!33

Por fim, arrebata aduzindo a impossibilidade da prisdo civil, em sentido amplo,
alegando que somente podera o magistrado de competéncia civel determinar a prisao
do executado em casos de descumprimento de pensao alimenticia: “Sobressai a
ilegalidade da ameaca concreta de prisdo, pois emanada de juizo no exercicio da

jurisdicéo civel, fora das hipéteses de depositario infiel ou de devedor de alimentos”.134

De fato, ha de se reconhecer que ndo € competente o0 juiz civel para determinar a
prisdo por crime de desobediéncia, por haver um conflito de competéncia. Assim, deve
0 juiz civel, se acreditar que ha justa causa, encaminhar a cépia dos autos do processo
civel para o competente juiz criminal, para faca a persecucao criminal, se achar

cabivel.

Ha de se manter o entendimento sobre perfeita consonancia do ordenamento patrio,

que autoriza, de forma técita, a aplicacdo da prisdo civil, determinada pelo juiz civel,

132 STJ - HC: 202863, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Publicagdo: DJ 25/04/2011.

133 E essas "medidas necessérias", exemplificadas no § 5.° do art. 461 do Cd4digo de Processo Civil,
n&o incluem ordem de prisdo por crime de desobediéncia, mesmo porque "E firme a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica em que o magistrado, no exercicio de jurisdicdo civel, € absolutamente
incompetente para decretacdo de prisdo fundada em descumprimento de ordem judicial" (MC
11804/RJ, 6.2 Turma, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, DJ de 05/02/2007).

134 STJ - HC: 202863, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Publicacdo: DJ 25/04/2011). Disponivel
em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18812118/habeas-corpus-hc-202863. Acesso em 23 nov
2014.
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desde que tenha o intuito coercitivo, conforme inUmeras vezes aduzido e comprovado

neste trabalho monografico.

4.3 DAS CONSTRICOES INOMINADAS

Primeiramente, reitere-se o quanto aludido inUmeras vezes nesse trabalho: o artigo
461 apresenta rol exemplificativo, devendo o magistrado tomar a medida cabivel para
gue o bem da vida, quando justo, seja entregue ao demandante. Percebe-se, como
limite constitucional a impossibilidade de pena de morte (salvo em caso de guerra
declarada), de carater perpétuo, de trabalhos for¢ados, de banimento ou cruel.*3

Deve-se, ainda, conforme aludido outrora, perceber limites implicitos, como o principio
da proporcionalidade do meio executivo, a necessidade e adequacédo deste meio, a
onerosidade trazida ao executado, entre outros indicativos. Perceba-se o quanto
aludido por Marinoni e Arenhart:

E possivel, assim, sempre com o objetivo de dar efetividade & deciséo,
interditar direitos, a exemplo da cassac¢éo de licenca especial, da proibigdo
de contratar com o Poder Publico, da proibi¢éo do exercicio de certa atividade
por um periodo de tempo. Desde que 0 meio executivo ndo viole garantia
constitucional, sua utilizagéo é perfeitamente possivel.136

Salienta-se que o ordenamento ndo apresentou a prisdo civil como meio coercitivo, e,
desta forma, deve ser observada como um meio coercitivo indireto. Lima Guerra
lecionada que “merece um exame especial a possibilidade de se aplicar a priséo civil
como medida coercitiva inominada [...] esse entendimento vem sendo sustentado por

importante segmento da doutrina nacional mais recente”.13’

O entendimento supramencionado foi devidamente recepcionado pelo Superior

Tribunal de Justica. O caso a seguir analisado trata-se de litigio que tem como cerne

135 Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1998. Art. 5°.” [...] XLVIIl. ndo havera penas: a)
de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos for¢ados; d) de banimento; e) cruéis [...]".

136 MARINONI, Luiz Guilherme. e ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil — Execucbes. 2
ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2008, p. 89.

137 GUERRA, Mauricio Lima. Execucao Indireta. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 1998, p.
242.
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a prestacdo de medicamento de auto custo. Leia-se o entendimento do colendo

tribunal3s:

O art. 461, 5.° do CPC, faz pressupor que o legislador, ao possibilitar ao juiz,
de oficio ou a requerimento, determinar as medidas assecuratérias como a
"imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remoc¢ao de
pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,
se necessario com requisi¢do de forga policial", ndo o fez de forma taxativa,
mas sim exemplificativa, pelo que, in casu, o seqliestro ou bloqueio da verba
necessaria ao fornecimento de medicamento, objeto da tutela deferida, pro-
vidéncia excepcional adotada em face da urgéncia e imprescindibilidade da
prestacdo dos mesmos, revela-se medida legitima, valida e razoavel.

138 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO
ESTADO. DESCUMPRIMENTO DA DECISAO JUDICIAL DE ANTECIPACAO DE TUTELA.
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. MEDIDA EXECUTIVA. POSSIBILIDADE, IN CASU. PEQUENO
VALOR. ART. 461, § 5° DO CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS. PROTECAO
CONSTITUCIONAL A SAUDE, A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIMAZIA SOBRE
PRINCIPIOS DE DIREITO FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO. NOVEL ENTENDIMENTO DA E.
PRIMEIRA TURMA. 1. O art. 461, § 5.° do CPC, faz pressupor que o legislador, ao possibilitar ao juiz,
de oficio ou a requerimento, determinar as medidas assecuratérias como a "imposi¢do de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necesséario com requisi¢cdo de forca policial", ndo o fez de forma
taxativa, mas sim exemplificativa, pelo que, in casu, o sequestro ou bloqueio da verba necesséria ao
fornecimento de medicamento, objeto da tutela deferida, providéncia excepcional adotada em face da
urgéncia e imprescindibilidade da prestacéo dos mesmos, revela-se medida legitima, valida e razoavel.
2. Recurso especial que encerra questéo referente a possibilidade de o julgador determinar, em acéo
que tenha por objeto o fornecimento do medicamento RI-TUXIMAB (MABTHERA) na dose de 700 mg
por dose, no total de 04 (quatro) doses, medidas executivas assecuratérias ao cumprimento de decisédo
judicial antecipatéria dos efeitos da tutela proferida em desfavor da recorrente, que resultem no bloqueio
ou sequestro de verbas do ora recorrido, depositadas em conta corrente. 3. Deveras, € licito ao julgador,
a vista das circunstancias do caso concreto, aferir o modo mais adequado para tornar efetiva a tutela,
tendo em vista o fim da norma e a impossibilidade de previsédo legal de todas as hipéteses faticas.
Méxime diante de situacao fética, na qual a desidia do ente estatal, frente ao comando judicial emitido,
pode resultar em grave lesdo a saude ou mesmo por em risco a vida do demandante. 4. Os direitos
fundamentais a vida e a salde sao direitos subjetivos inalienaveis, constitucionalmente consagrados,
cujo primado, em um Estado Democratico de Direito como 0 nosso, que reserva especial prote¢cdo a
dignidade da pessoa humana, ha de superar quaisquer espécies de restrigdes legais. Nao obstante o
fundamento constitucional, in casu, merece destaque a Lei Estadual n.° 9.908/93, do Estado do Rio
Grande do Sul, que assim dispde em seu art. 1.°: "Art. 1.°. O Estado deve fornecer, de forma gratuita,
medicamentos excepcionais para pessoas que ndo puderem prover as despesas com os referidos
medicamentos, sem privarem-se dos recurso indispensaveis ao proprio sustento e de sua familia.
Paragrafo Unico. Consideram-se medicamentos excepcionais aqueles que devem ser usados com
freqiiéncia e de forma permanente, sendo indispensaveis a vida do paciente." 5. A Constituicdo néo é
ornamental, ndo se resume a um museu de principios, ndo é meramente um ideério; reclama
efetividade real de suas normas. Destarte, na aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve
partir dos principios fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse angulo, merece destaque o
principio fundante da Republica que destina especial protecdo a dignidade da pessoa humana. 6.
Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado resultado préatico equivalente ao
que obteria se a prestacéo fosse cumprida voluntariamente. O meio de coercéo tem validade quando
capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor. O Poder Judiciario ndo deve compactuar com o proceder
do Estado, que condenado pela urgéncia da situacdo a entregar medicamentos imprescindiveis
protecdo da salde e da vida de cidad@o necessitado, revela-se indiferente a tutela judicial deferida e
aos valores fundamentais por ele eclipsados. 7. In casu, a decisé@o ora hostilizada importa concesséo
do bloqueio de verba publica diante da recusa do ora recorrido em fornecer o medicamento necessario
a recorrente. 8. Por fim, sob o angulo analégico, as quantias de pequeno valor podem ser pagas
independentemente de precatério e a fortiori serem, também, entregues, por ato de império do Poder
Judiciario. 9. Agravo Regimental desprovido. (STJ, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento:
21/08/2008, T1 - PRIMEIRA TURMA).
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Note-se que, primeiramente, fora reconhecido o carater exemplificativo do
supramencionado artigo, podendo, inclusive, ser determinado o sequestro ou bloqueio
de verbas do Estado. H4, ainda, magnifica manifestacado do supramencionado tribunal

ao mencionar que:

Os direitos fundamentais a vida e a saude séo direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado Democratico
de Direito como o0 nosso, que reserva especial protecdo a dignidade da
pessoa humana, ha de superar quaisquer espécies de restricdes legais.

Em acertado entendimento, o STJ apresenta a vida como bem supremo, devendo ser
tutelado de forma impar, podendo, inclusive, ser determinado o blogueio de verbas do
Estado. Entretanto, entra em contradicdo ao impossibilitar a prisdo de um gestor de
pleno de saude que, mesmo com ordem judicial para autorizar uma cirurgia de risco,
nao determina a realizacdo do procedimento médico. Veja-se que em ambos 0S casos
o bem tutelado é a vida, que, como dito no supramencionado julgado, “ha de superar

quaisquer espécies de restricdes legais”.
No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro lecionou que:

N&o se trata, apenas, do medicamento no sentido estrito. Porém, tudo o que
diz respeito a manutencao da vida, dai ndo existir afronta ao principio da
Separacéo dos Poderes e enquanto faltarem medicamentos, alimentos e
hospitais o Judiciario sera obrigado a intervir, como o fez neste processo,
inclusive podendo bloquear verbas - REsp 900487/RS, relator o inclito
Ministro HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma em 13/02/2007, DJ de
28/02/2007, p. 222 — ementa reproduzida na decisao relatorial.13°

139 PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE
TUTELA AJUIZADA EM FACE DO ESTADO DO MUNICIPIO DE ITAPERUNA E DO RIO DE JANEIRO.
DIREITO A VIDA. INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
SEPARACAO DOS PODERES. INTEMPESTIVIDADE POR PREMATURIDADE DO RECURSO DO
MUNICIPIO. RECURSOS AOS QUAIS SE NEGA SEGUIMENTO COM BASE NO ART. 557, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. | - No entendimento do colendo Supremo Tribunal Federal incumbe
ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcanc¢ar a saude, consagrando aquela Corte que o
Sistema Unico de Salde torna a responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios. Medicamentos ndo se traduzem, apenas, a produtos farmacéuticos
especificos, Il - O Superior Tribunal de Justica consagra que "Em qualquer das duas situacdes -
impugnacdo prematura e oposicao tardia -, a consequéncia de ordem processual é uma s6: 0 ndo-
conhecimento do recurso por efeito de sua extemporanea interposicao. - A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem advertido que a simples noticia do julgamento, além de néo dar inicio a fluéncia
do prazo recursal, também nédo legitima a prematura interposi¢do de recurso, por absoluta falta de
objeto"; lll - Assim, havendo interposi¢do de recurso e posterior julgamento de embargos de declaracéo,
impde-se a parte o dever de ratificar o recurso interposto; IV - "A negativa de fornecimento de um
medicamento de uso imprescindivel ou, representando tudo o que pode ser aplicado na preservagao
da vida; no caso, de leite especial de que a crianga necessita, cuja auséncia gera risco a vida ou grave
risco a saude, € ato que, per si, viola a Constituicdo Federal, pois vida e a saude sdo bens juridicos
constitucionalmente tutelados em primeiro plano. (.). A decisdo que determina o fornecimento de
medicamento ndo esta sujeita ao mérito administrativo, ou seja, conveniéncia e oportunidade de
execucao de gastos publicos, mas de verdadeira observancia da legalidade. (.)", proclama o colendo
Superior Tribunal de Justica que acrescenta:"O bloqueio da conta bancéria da Fazenda Publica possui
caracteristicas semelhantes ao sequestro e encontra respaldo no art. 461, § 5°, do CPC, pois trata-se
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S&o infinitos 0s recursos postos ao magistrado, este, pode determinar que sejam
blogueado o fornecimento de gas de um condémino inadimplente, estimulando que
este Ultimo venha a cumprir suas obrigagfes propter rem. Pode-se, ainda, determinar
gue seja interditado um elevadores de uma empresa, obrigando os funcionarios a se

locomoverem de escada, gerando um transtorno-coercitivo.

Em evolucéo legislativa, o Novo Cdodigo de Processo Civil, ainda em tramitagéo,
entabula em seu Art. 550 que o juiz podera “determinar as medidas necessarias a
satisfacdo do exequente.”. Ato continuo, no mesmo artigo, leciona que: “O executado
incidirAd nas penas de litigancia de ma-fé quando injustificadamente descumprir a

ordem judicial, sem prejuizo de sua responsabilizacéo por crime de desobediéncia.”4°

O supramencionado texto, jA aprovado pela Camara de Deputados, demonstra
algumas caracteristicas de suma importancia: podera ser determinada as medidas
cabiveis, inclusive a determinacdo de prisdo civil, se necessaria for. Desataque-se
que, descumprida a ordem judicial, podera o executado incorrer em crime de
desobediéncia, previsto, até o presente momento, no Cédigo Penal, jA devidamente

analisado.

E, de fato, uma evolugdo normativa, em que passa o Codigo de Processo Civil a
visualizar a prisdo por desobediéncia no ambito executorio. N&o se trata, ainda de
confusdo entre os institutos. A prisdo civil, de possivel aplicagdo, conforme
entendimento reiterado inimeras vezes, ndo se confunde com a prisdo por crime de

desobediéncia, de competéncia penal.

Percebe-se, com a nova redacdo, que o ordenamento patrio percebeu tal distin¢éo,

entretanto, ndo autorizando expressamente a prisdo civil. A falta de manifesta

ndo de norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, a
determinar as medidas assecuratérias para o cumprimento da tutela especifica”; V - "O Principio da
Separacédo dos Poderes ndo é mote - nem pode ser transformado em tal - para o esvaziamento da
funcao judicial de controle da Administragdo Publica, sobretudo quando estiverem em jogo a vida e a
seguranca das pessoas”; VI - Recursos aos quais se nega seguimento com fulcro no artigo 557 do
Cadigo de Processo Civil. (TJ-RJ - APL: 00015644820118190026 RJ 0001564-48.2011.8.19.0026,
Relator: DES. ADEMIR PAULO PIMENTEL, Data de Julgamento: 17/11/2014, DECIMA TERCEIRA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 19/11/2014 10:12).

140 Projeto de Lei n° n.° 166, de 2010. Reforma do Cédigo de Processo Civil. Art. 550. No cumprimento
da sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de néo fazer, o juiz podera, de
oficio ou a requerimento, para a efetivacao da tutela especifica ou a obtencao de tutela pelo resultado
pratico equivalente, determinar as medidas necessérias a satisfacdo do exequente. § 4°. O executado
incidir4 nas penas de litigancia de ma-fé quando injustificadamente descumprir a ordem judicial, sem
prejuizo de sua responsabilizacéo por crime de desobediéncia.
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autorizacéo é desnecesséria, ja que ha, conforme aludido, autorizacao tacita para tal
instituto, seja pela perspectiva constitucional, seja pela processual civel.

Enfim, respeitados os limites amplamente trabalhados, o magistrado pode usar sua
criatividade para assegurar o resultado efetivo da demanda, principalmente quando
houver direito fundamental a ser tutelado, coagindo indiretamente o executado ao
cumprimento da obrigacdo, seja no codigo processual vigente, seja no futuro, ao que

tudo indica.



79

5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, considerando o estudo realizado sobre a execucdao indireta
como meio coercitivo para se obter prestacdo jurisdicional efetiva, principalmente

quando conflitantes direitos fundamentais, conclui-se que:

I. Observando a evolucao historica dos direitos fundamentais, principalmente nas car-
tas magnas, conclui-se que € obrigacdo do estado garantir a prestacdo efetiva da ju-
risdicdo. Destaque-se que a muito fora superada a ideia de igualdade formal, devendo
o Estado garantir que os direitos fundamentais do cidadao seja cumprido por ele, bem
como pelos outros cidadaos, havendo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais

- drittwirkung.

Assim, fora percebido, também, que, eventualmente, direitos fundamentais pudessem
entrar em conflito, e, para resolver tal problematica, coadunou-se com o entendimento
explanado por Robert Alexy, em que, havendo tais conflitos, deve-se usar a pondera-
cao, compreendo-a em seu sentido lato, bem como, seus elementos, quais sejam:

adequacao, necessidade e proporcionalidade.

II. Ato continuo, estudou-se a execucao, principalmente como meio quase que neces-
sario para se obter a efetividade da prestagéo jurisdicional. Distinguiu-se a execucéo
direta da indireta, indicando a necessidade desta segunda para o cumprimento de
ordens judiciais tocantes a obrigacéo de fazer, ndo fazer, ou, ainda, dar coisa certa,

sendo o objeto dessas obrigacdes fungiveis ou infungiveis.

Apresentou-se, ainda, de forma sumaria, importantes modos de executar indireta-
mente uma pessoa, podendo ser de forma benéfica ou, ainda, maléfica, prejudicando

o patrimoénio (constricdo patrimonial) ou a pessoa (constricdo pessoal — prisao civil).

Ocorre que, ndo se pode compreender o magistrado como um Deus, que tudo pode,

devendo haverem balizadores, de forma que sejam limitadas as ordens judiciais. Isto
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posto, tornou-se objeto de estudo o0s seguintes principios: menor onerosidade do exe-
cutado, proporcionalidade e efetividade. Servem, junto com a ponderag&o supramen-

cionada, como norteador, tornando a execucao justa

[ll. Posteriormente, viu-se a necessidade de analisar os meios da execucao indireta
de forma especifica, analisando, de inicio, a figura da astreinte, como surgiu, suas
principais caracteristica, quem deveria receber os frutos deste instituto francés, e, por
fim, sua falibilidade. Conforme devidamente observado no tépico pertinente, a multa
ataca a vertente patrimonial do devedor, e, sendo este demasiadamente rico ou pobre,
a multa torna-se ineficiente. Citou-se, ainda, que diante de alguns caso, como de sa-
ude, é vantajoso ao executado descumprir a ordem judicial, favorecendo-se do atraso

do judiciario para apenas pagar o valor acessorio e ndo o principal da demande.

Assim, percebeu-se que ha a necessidade de se utilizar outros meios para incentivar
0 executado a cumprir a ordem judicial, motivo pelo qual questionou-se a possibilidade
da utilizacéo da prisdo civil como meio coercitivo. Necessario, nesse contexto, a ana-
lise minuciosa da prisao civil no ordenamento patrio, observando a Constituicdo Fe-
deral, bem como dos julgados do Supremo Tribunal Federal, que sumulou a proibi¢ao

da prisdo do depositario infiel, tAo somente.

Debateu-se, também, a aplicabilidade da mencionada prisdo como meio coercitivo,
percebendo-se a plena aplicabilidade. Cite-se que a prisao civil ndo se confunde com
prisdo prevista no Cadigo Penal, por crime de desobediéncia, por se tratarem de ins-
titutos distintos, embora ndo se possa negar que se trata de meio errébneo para induzir

0 executado ao cumprimento.

No tocante aos meios para coagir o executado, entendeu-se que as medidas apre-
sentadas sdo exemplificativas, podendo o magistrado utilizar-se dos meios inomina-

dos, desde que respeitados os balizadores outrora comentados.

IV. Conclui-se, diante de toda a atencao dispendida, principalmente quando ha direto
fundamental a ser tutelado, ser de imprescindivel importancia a utilizacao da execucéo
indireta. Trata-se de meio necessario para a obtengéo da prestacao jurisdicional efe-

tiva em inUmeros casos.

Conforme dito alhures, o tribunais superiores tendem a limitar a atuacéo do magistrado
de forma errbnea, principalmente ao proibir, de forma desarrazoada, a prisao civil. A

interpretacéo feita a Carta Magna pela maioria doutrinaria e jurisprudencial é rarefeita,
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ndo havendo logica em declarar a inaplicabilidade da priséo civil, salvo o caso de ina-

dimpléncia alimenticia injustificada e voluntaria.

N&o se quer que seja determinada a prisdo do executado de forma indiscriminada,
mas que, diante de conflitos entre direitos fundamentais, haja o sopesamento aludido
por Humberto Avila. No caso da prisdo, percebe-se que somente podera haver sua
determinacdo quando houver a vida sendo tutelada na balanga, contrapesando com

a liberdade do executado.

Finda-se este trabalho monografico com a esperanca de que sejam utilizados os
meios coercitivos corretos (adequados, necessarios e proporcionais), sempre sob a
Otica da efetividade, sendo entregue ao postulante, em tempo hébil, o direito pleiteado,

de forma que seja feita a real justica.
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