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Na atualidade ja se tornou desnecessaria a consulta a um experiente jurisconsulto para saber se o sistema judiciario
proporciona ou nao seguranga aos Seus usuarios. Tornou-se fato incontroverso, portanto isento da necessidade de
comprovagao por qualquer meio de prova, a ideia de que o Poder Judiciario ndo tem produzido decisdes uniformes
na exata medida que a sociedade a qual ele serve exige. Dai as imensas criticas que tém sofrido todos 0s seus
integrantes, desde os ministros do Supremo Tribunal Federal até o mais novo juiz substituto do Pais. Afinal, além da
necessaria agilidade na prestagdo da tutela jurisdicional, exigéncia naturalmente decorrente do momento
tecnoldgico que vivenciamos e dos valores sociais dele decorrentes, em especial a rapidez, uma das qualidades que
mais se espera da decisdo judicial € ade que ela ndo seja desajustada do seu momento histérico, do seu contexto
social e do sistema juridico. SO assim essa decisao estaria proxima a alcangar aquele tdo discutido e sempre
perseguidoideal que é a Justica no caso concreto.
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Currently, it has become unnecessary to consult an experienced jurisconsult to find out whether or not
the judiciary system provides security to its users. The idea that the Judiciary Power has not produced
uniform decisions in the exact measure that the society it serves requires has become an
uncontroversial fact, therefore exempt from the need for proof by any means of proof. Hence the
immense criticism that all its members have suffered, from the ministers of the Federal Supreme Court
to the country's newest substitute judge. After all, in addition to the necessary agility in the provision of
judicial protection, a requirement naturally arising from the technological moment we are experiencing
and the social values resulting from it, especially speed, one of the qualities that is most expected from
the judicial decision is that it is not inappropriate. its historical moment, its social context and the legal
system. Only in this way would this decision be close to reaching that much-discussed and always
pursued ideal that is Justice in the specific case.
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INTRODUGAO

Passados mais de sete anos da entrada em
vigor do atual Cadigo de Processo Civil ainda se verifica,
no dia a dia forense, seja por parte dos julgadores seja
por parte dos advogados, uma enorme inseguranga
guanto aos requisitos necessarios a concessao das
medidas coercitivas atipicas. 0 mesmo se vé na
doutrina, que aponta para inUmeros caminhos, mas que
aindando foi capaz de apresentar um entendimento que
possa ser ao menos chamado de preponderante.

Isso se da, em nosso sentir, por conta da
acirrada discussao entre aqueles que sao totalmente a
favor da aplicacdo das medidas coercitivas e aqueles
que sdo totalmente contra a sua utilizagdo, bem como
em razao da urgéncia que decorre da necessidade de
solucionar casos concretos, sem a necessaria
maturacdo do tema. O que se vé ndo € o
estabelecimento dos requisitos necessarios a
concessao de uma medida executiva atipica fundada no
poder geral de coercao, positivado pelo art. 139, IV, do
CPC, massima apresentacdo de uma série de situagdes
nas quais tais medidas ndo podem ser concedidas,
como se da, por exemplo, com a falsa afirmagao de que
antes da concessdo do provimento ha necessidade de
esgotar todas as vias executivas tipicas.

Ainstabilidade deste contexto acaba por gerar,
por obvio, uma enorme inseguranca para todos os que
pretendem se valer de tais tipos de medidas executivas,

TOLIVEIRA NETO, Olavo de. Novas perspectivas da execugdo
civil = Cumprimento de sentenca. In SHIMURA, Sérgio,
NEVES, Daniel A. Assumpgao (Coord.). Execugdo no processo
civil = Novidades & tendéncias. Sao Paulo: Método, 2005. p.
196-197. "Talvez fosse conveniente, por isso, estabelecer
algumas restricées de direitos para o caso do ndo
cumprimento da sentenga, assim como também poderia
acontecer no caso da execugdo frustrada. Sendo a nossa
execucdo eminentemente patrimonial, sem a possibilidade
de execugcdo pessoal, que foi abandonada a partir da
segunda fase de execugdo romana, ndo é possivel que a
atividade executiva venha a atingir a pessoa do devedor.
Entretanto, como acontece no caso das obrigacées de fazer
e ndo fazer (Art. 461) e das obrigacées de dar coisa certa e
incerta (Art. 461-A), seria possivel conceber outras medidas
de execugdo indireta com a finalidade de obter a satisfacdo
da obrigacdo. Estabelecer algumas formas de restricdo na
esfera de direitos do devedor, como a suspensdo de licenca
para conduzir veiculos automotores, em nosso entender,
tornariam bem mais eficaz a atividade executiva.”.

2 OLIVEIRA NETO, Olavo de. Os meios executivos e a real
efetividade das acées afirmativas. In ASSIS, Araken de et all
(Coord.). Direito civil e processo - Estudos em homenagem
ao Professor Arruda Alvim. Sao Paulo: RT, 2007. p. 741. “08. As
técnicas da execugdo lato sensu e mandamental, que se
aplicam mediante a utilizacdo de medidas de apoio, podem
sofrer redugdo de eficdcia por inumeras razées, como o
emprego de exagerada burocracia em casos onde a urgéncia

bem como para os julgadores que se deparam com a
necessidade de aferir se é ou ndo 0 caso de concedé-
las numa hip6tese concreta, submetida ao seu
julgamento.

Nada obstante, se ainda na vigéncia do CPC de
1973, sob o olhar de zombeteira soberba de alguns,
tivemos a oportunidade de registrar posicdo que ja
sustentavamos ha muito, no sentido de ser possivel a
aplicacdo de medidas coercitivas na tutela executiva,
seja contra o particular (no ano de 2005)" seja contrao
Poder PUblico (no ano de 2007)2, agora o sistema
juridico vigente ndo deixa margem para dUvidas quanto
a possibilidade de aplicacao de tais medidas, restando
definir os parametros adequados para 0 Seu emprego
em cada caso concreto.

0 foco deste trabalho, portanto, consiste em
fixar requisitos objetivos para a concessao das medidas
coercitivas atipicas, pois a omissdo legal a tal respeito
implica em deixar ao prudente critério do juiz a sua
aplicacdo, o0 que aumenta sobremaneira as formas de
tratar e de aplicar a coergdo, gerando uma inseguranca
juridica que ndo se quer e que, por se tratar de tutela
executiva, realizada mediante o uso da forca, ndo se
pode admitir.

1SEGURANGA JURIDICA?

Na atualidade ja se tornou desnecessaria a
consulta a um experiente jurisconsulto para saber se o

exige o pronto atendimento de necessidade da pessoa
portadora de deficiéncia fisica ou mental; a falta de uma
logistica adequada, por parte do Estado, para implementar
imediatamente a ordem judicial; @ md vontade dos agentes
publicos, que veem alguns beneficios como um privilégio e
ndo como a implementagcdo de uma politica de inclusdo
social; e, principalmente, o fato de que ndo é o agente
publico que sofrerd diretamente as conseqiUéncias prdticas
da medida, mas sim o Estado, que para exercitar regresso
contra seu agente possui a via ndo eficaz do ressarcimento.
09. No desiderato de dotar tais medidas da forga necessdria
a obtencdo da verdadeira efetividade da ordem emanada da
acdo afirmativa individual, torna-se necessdrio aplicar
medidas diversas dagueles normalmente utilizadas, como a
multa contra o agente publico, a intervengdo judicial na
pessoa juridica de direito publico ou a suspensao temporaria
de direitos, como a suspensdo da carteira de habilitacdo, da
possibilidade de retirar passaporte, da possibilidade de se
inscrever e de prestar concurso publico, de participar de
loterias oficiais, além de outras medidas que possam atingir
diretamente o agente, caso a ordem judicial ndo seja
implementada.”.

8 Conteudo e texto parcialmente coincidentes com o
constante em OLIVEIRA NETO, Olavo de. O respeito a forma,
como coadjuvante da doutrina dos precedentes, na
obtencdo de seguranga juridica. In: 40 anos da Teoria Geral
do Processo no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 625-646.
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sistema judiciario proporciona ou ndo seguranca aos
seus usuarios. Tornou-se fato incontroverso, portanto
isento da necessidade de comprovagdo por qualquer
meio de prova, a ideia de que o Poder Judiciario ndo tem
produzido decisdes uniformes na exata medida que a
sociedade a qual ele serve exige. Dai as imensas
criticas que tém sofrido todos os seus integrantes,
desde os ministros do Supremo Tribunal Federal até o
mais novo juiz substituto do Pais. Afinal, além da
necessaria agilidade na prestagdo da tutela
jurisdicional, exigéncia naturalmente decorrente do
momento tecnoldgico que vivenciamos e dos valores
sociais dele decorrentes, em especial a rapidez, uma
das qualidades que mais se espera da decisdo judicial €
a de que ela ndo seja desajustada do seu momento
histarico, do seu contexto social e do sistema juridico.
SO assim essa decisdo estaria proxima a alcancar
aquele tdo discutido e sempre perseguido ideal que é a
Justica no caso concreto.

Essainsatisfacao comamagistraturaecomas
suas decisdes nao € situacaoinédita, namedida em que
varios foram os momentos historicos nos quais se pode
observar tal descontentamento. Nos anos que
precederam a Revolucdo Francesa (1789 d.C.), por
exemplo, como lembra Luiz Guilherme Marinoni*, o
cargo de magistrado era comprado ou herdado, sendo
utilizado por seus detentores de forma a manter a
situacdo de poder entao existente, em beneficio proprio
e das classes dominantes. Para por termo a essa
situacdo a atuacao da magistratura foi limitada - pelos
ideais da revolucdo - unicamente a declaragdo daquilo
que a lei previa como solucao para o caso concreto,
representada pela conhecida ideia de que o magistrado

“ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sao
Paulo: RT, 2010. p. 52-53. Nas palavras do autor: "Antes da
Revolugcdo Francesa, os membros do judicidrio francés
constituiam classe aristocrdtica ndo apenas sem qualquer
compromisso com os valores da igualdade, da fraternidade
e da liberdade — mantinham lacos visiveis e espurios com
outras classes privilegiadas, especialmente com a
aristocracia feudal, em cujo nome atuavam sob as togas.
Nesta época, os cargos judiciais eram comprados e
herdados, o que fazia supor que o cargo de magistrado
deveria ser usufruido como uma propriedade particular,
capaz de render frutos pessoais. 0s juizes pré-
revoluciondrios se negavam a aplicar a legislagdo que era
contrdria  aos interesses dos seus protegidos e
interpretavam as novas leis de modo a manter o status quo
e a ndo permitir que as intengdes progressistas dos seus
elaboradores fossem atingidas. Ndo havia qualquer isengdo
para “julgar”.

5> ARRUDA ALVIM, Teresa. Recurso especial recurso
extraordindrio e agcdo rescisoria. Sao Paulo: RT,2008. p. 24. “..
coma Revolugdo Francesa, o centro de legitimacdo do poder
transferiu-se para a vontade do povo. [...] como pressuposto
tedrico a necessidade de submissao dos juizes a lei.”.

nada mais é do que a boca que pronuncia as palavras da
lei (juge bouche de la loi). Com a adogcdo desse
mecanismo estava eliminada toda a possibilidade de
criagdo por parte do magistrado e alcancada a tdo
desejada seguranca juridica®.

Aideia da submissao absoluta do magistrado a
lei, tendo a decisdo judicial natureza meramente
declaratoria do direito, em oposi¢do a existéncia de
uma funcao criadora do direito, foi bastante difundida
pelos povos e por muito tempo foi tida como suficiente
para tranquilizar os usuérios dos servigos judiciarios®.
Afinal, como obtempera Luiz Guilherme Marinoni,
pensava-se a época que “.. manter o juiz preso a lei
seria sindnimo de seguranca juridica.””.

Nada obstante, os tempos mudam e os valores
sociais também, o que implica na necessidade de
mudanga também em todas as estruturas existentes na
sociedade. Aquela forma de Estado conhecida por
Estado liberal ou reativo, parametro aceito como
politica e socialmente correto na época da Revolugdo
Francesa, isso para fazer frente aos ideais pregados
pela revolugao socialista, acabou por ceder lugar a um
Estado Social ou ativo, no qual se procura dar
concretude a um programa social que efetive os
direitos dos suditos do Estado, dando-lhe

¢ COUTURE, Eduardo J. . Introdugdo ao estudo do processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 58-59. Segundo boa
parte da doutrina, como lembra o autor ao discorrer sobre a
polémica existente sobre o tema, “0 juiz 6 um homem que se
move dentro do direito como o prisioneiro dentro do seu
cdrcere. Tem liberdade para mover-se e nisso atua sua
vontade; o direito, entretanto, lhe fixa limites muito estreitos,
que ndo podem ser ultrapassados. O importante, o grave, o
verdadeiramente transcendental do direito ndo estda no
cdrcere, isto 6, nos limites, mas no préprio homem. [...] O juiz
é uma particula de substdncia humana que vive e se move
dentro do processo. E se essa particula de substdncia
humana tem dignidade e hierarquia espiritual, o direito tem
dignidade e hierarquia espiritval. Mas se o juiz, como
homem, cede as suas debilidades, o direito cederd em sua
ultima e definitiva revelagdo. [...] Da dignidade do juiz
depende a dignidade do direito. O direito valerd, em um pais
e um momento historico determinado, o que valham os
Jjuizes como homens. O dia que os juizes tiverem medo,
nenhum cidaddo poderd dormir tranqgdilo.”.

"MARINONI, p. 62.
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uma condigdo de vida mais digna e Justa &

Dentre nds, embora as cartas constitucionais
anteriores tratassem de alguns principios e
apresentassem algumas disposicies de ordem
processual, em especial quanto a composicao de
Tribunais e acdes constitucionais, foi a atual
Constituicao, chamada de Constituicao Cidada, que
optando pelo modelo do Estado Ativo positivou em larga
escala os direitos humanos, tornando-os direitos
fundamentais inerentes a efetiva implementacdo do
Estado Democratico de Direitos. Além disso, para
garantir a efetividade desses direitos fundamentais,
acabou por ser necessario trazer também para o bojoda
Constituicao normas capazes de garanti-los, na sua
maioria normas de carater processual, 0 que tomou a
denominacao de constitucionalizacdo do processo civil.
Com isso criou-se um sistema de principios e regras
que, por sua vez, deu ensejo ao fendmeno conhecido por
Modelo Constitucional do Processo.

Em outros termos, a carta Magna institui os
parametros que vao moldar o processo, assim como a
estrutura do alicerce determina o espaco fisico da
construcdo. A relacdo que se estabelece entre esse
novo modelo, baseado na Constituicdo, com todo o
restante do sistema processual, pode ser ilustrada com
o exemplo utilizado por Adriano De Cupis, que ao
relacionar os direitos da personalidade com as demais
espécies de direitos que Lhe sdo afins, afirma:

“Apersonalidade se ndoidentifica com os direitos
e com as obrigagdes juridicas, constitui a pré-
condicdo deles, ou seja, o seu fundamento e
pressuposto. " [..] “No que diz respeito
particularmente aos direitos, tem-se socorrido a
imagem da ossatura, que alids se pode aplicar
igualmente as obrigagdes: a personalidade seria
uma ossatura destinada a ser revestida de

8 LOPES FILHO, Juraci Mour&o. A administragdo da Justica no
Estado Social. In Constituicdo e democracia. Estudos em
homenagem a J.J. Gomes Canotilho. Coord. BONAVIDES,
Paulo, LIMA, Francisco Gérson Marques de, BEDE, Fayga
Silveira. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 364. “.. a opgcdo do
Constituinte origindrio por um Estado social impde ao
Judiciario um dever de - assim como os demais poderes
publicos - efetivar e fomentar as metas sociais erigidas na
Constituicdo.”. p. 375. Enquanto no Estado Liberal (reativo)
“aplicar sempre a lei é elevado a condigcdo quase que de
dogma. A prépria Constituigao é tomada como uma lei, cujo
diferencial estaria em organizar ela o préprio Estado e
estabelecer os limites individuais que este ndo poderia
ultrapassar. 0 método, portanto, de aplicar e interpretar nao
difere daqueles validos para qualquer lei.”; no Estado social
(ativo) “A administracdo da justica € apenas mais uma
oportunidade de se efetivar o0s programas estatais.
Consequentemente, a exigéncia de uma agao de uma parte
requerendo ao Estado uma solugédo para seu conflito é algo
incongruente com o Estado ativo. H4 uma inversdo no modo

direitos, assim como o0s direitos seriam
destinados a revestir a ossatura.”’

Percebe-se, portanto, que o paradigma do
magistrado exercendo mera fungao de bouche de la Loi
ndo é mais adequado a nossa atual realidade™, ja que a
fungdo de implementar os ideais do Estado
Democratico de Direitos obriga o julgador a interpretar
e aplicar um sistema de regras que nao sao em nada
rigidas, mas prodigas em conceitos imprecisos e
abertos, denominados de conceitos vagos ou conceitos
fluidos". Forgca-se um novo perfil para o julgador, no
qual devera langar mdo de critérios axioldgicos,
preenchendo o conteddo da norma antes de aplica-la. E
0 que acontece, por exemplo, quando 0 magistrado se
depara com a necessidade de aferir qual é o significado
de ‘funcdo social da propriedade’ ou a ‘fun¢ao social da
posse’, no momento em que profere a sua decisao.

Também a legislacdo infraconstitucional
renovada, como o Codigo Civil e o Codigo de Processo
Civil, sequiu esta tendéncia de apresentar cada vez
mais conceitos fluidos e que precisam ser definidos no
momento da decisdo judicial, sempre diante do caso
concreto. E o que acontece, por exemplo, com os
embargos manifestamente protelatorios, previstos no
art. 918, Ill, do CPC; e, com o abuso da personalidade
juridica em razao de desvio de finalidade, previsto no
art. 50, do Cadigo Civil.

Essa profusdo de momentos em que 0
magistrado é forcado a realizar um juizo axiologico,
preenchendo o conteddo dos conceitos vagos diante do
caso concreto, embora tenha a virtude de aproximar a
decisdo do conceito de “justica no caso concreto”,
potencializando a efetividade do processo; tem o
defeito de propiciar uma gama infindavel de

de entender as coisas: 0 juiz deve atuar a lei entre as partes,
mas principalmente realizar um escopo politico segundo as
circunstancias do caso.".

9 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa:
Livraria Moraes Editora, 1961. p. 15.

10 MARINONI, p. 87-88. Na concepcao do autor: “De qualquer
forma, o que realmente importa neste momento é constatar
gue 0 juiz que trabalha com conceitos indeterminados e
regras abertas esta muito longe daquele concebido para
unicamente aplicar a lei.".

TBUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito
processual. 3% e.. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 113. “O que é
necessario destacar € que se o paradigma de producédo do
ordenamento juridico na atualizada é diverso daquele sob o
gual todo o sistema processual civil, no sentido de sistema
em que foi construido todo o arcabougo cientifico do direito
processual civil, foi concebido e se desenvolveu, novas
formas de apreciacdo desta legalidade devem ser
concebidas.”.
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possibilidades de decisdes, isso porque os valores de
cada individuo sdo diversos, sendo diversas por isso as
solugdes que podem ser aplicadas a cada hip6tese,
gerando inseguranca para as partes e desprestigio para
a atividade jurisdicional™.

Se a solugdo buscada ja ndo se funda apenas
na “precisa letra da lei”, entdo quem vai a juizo corre o
risco de ter uma interpretacao judicial diversa daquela
que deu ao problema e, por isso, de ter uma solugdo que
nao seja aquela que previu antes de propor determinada
demanda. Afinal, como bem asseverou Teresa Arruda
Alvim em palestra sobre a “"Seguranga juridica no
projeto do novo Codigo de Processo Civil™: “...a lei admite
variasinterpretagdes, inclusive para ojuiz,.." ® o torna
aindamais precaria a possibilidade do autor prever qual
serd a solugao dada a controvérsia que levou a juizo™.

Conclui-se, portanto, que a adogdo cada vez
maior de conceitos fluidos na construgdo das regras
juridicas,  impondo-se a0  magistrado  seu
preenchimento mediante a utilizagdo de critérios
axioldgicos, embora represente uma evolucdo da
atividade jurisdicional em prol da efetividade no caso
concreto; gerou o efeito colateral de dificultar a
previsibilidade da decisao judicial e, por conseguinte,
gerou inseguranca juridica, sendo necessaria a
implementacdo de tratamento adequado para que o
sistema possa novamente gerar seguranga aquele que
dele se utiliza.

Uma primeira forma de fazé-lo, adotada pelo
nosso atual ordenamento, foi estabelecer um sistema
de precedentes vinculantes, que permitem uma
reducdo nas possibilidades de interpretacdo do
conteddo de uma determinada regra juridica. Com isso
todos os julgadores - inclusive o préprio Tribunal que
definiu o precedente — ficam obrigados a preencher o
conceito fluido com uma tese previamente definida e
que, em tese, por forca do disposto no art. 926, do CPC,
deve se manter integra e estavel.

2. ARMELIN, Donaldo. Uma visdo da crise atual do Poder
Judiciario. REPRO 137, 2006. p. 249. "A imprevisibilidade das
decisdes judiciais, que deveria manter-se num minimo
razoavel, concernentemente a um fator aleat6rio, provoca,
de um lado, a inseguranca dos litigantes e, de outro, 0 que é
mais grave, o esgarcamento do prestigio do Judiciario,
perante os usudrios dos servigos jurisdicionais.”.

3 ARRUDA ALVIM, Teresa. Seguranga juridica no projeto do
novo Codigo de Processo Civil. In Aulas Magnas -
Atualizacdo permanente. Sdo Paulo: Escola Paulista da
Magistratura-EPM. 09.03.2012.

“MARINONI, p. 64. Também nesse sentido a posic&o do autor
ao alertar que “.. ndo ha como ignorar, tanto no common law

Um segundo fator que pode auxiliar na
obtencdo de seguranca juridica, como ja tivemos a
oportunidade de afirmar®, consiste na obediéncia a
forma prevista em lei, na atualidade profundamente
desrespeitada pelos operadores do direito. Assim como
o formalismo exagerado é prejudicial ao feito, também
0 desrespeito a forma causa enormes maleficios ao
processo. Assegurar que o procedimento previsto pela
lei sera obedecido representa uma garantia ao
jurisdicionado, que conhece as “regras do jogo” antes
iniciar ou participar do litigio.

Por fim, o terceiro fator que pode contribuir
para a obtencao de seguranca juridica é a objetivacao
do perfil dos institutos do processo por parte da
doutrina, deixando de lado o subjetivismo e propondo
critérios claros e seguros quanto a sua estrutura
basica, em especial no tocante aos seus requisitos, as
suas caracteristicas e aos seus limites de aplicacdo.

Sob o enfoque deste terceiro fator é que
passaremos a estudar os requisitos necessarios a
concessao das medidas executivas atipicas fundadas
no poder geral de coergao.

2 0 PODER GERAL DE COERCAO

A andlise do ordenamento processual
instituido pela redagdo original do CPC de 1973 permite
concluir, com toda seguranca, que para a prestacao da
tutela cautelar era adotado um sistema misto®, ou seja,
um sistema que apresentava alguns procedimentos
cautelares especificos ou nominados, mas que também
apresentava uma regra geral conferindo ao magistrado
poder para conceder outras medidas, diversas daquelas
expressamente previstas pela lei. Tratava-se do entao
denominado poder geral de cautela, previstonoart. 798,
do

guanto no civil law, gue uma mesma norma juridica pode
gerar diversas interpretacdes e, por conseqUéncia, variadas
decisdes judiciais.”.

S OLIVEIRA NETO, O respeito a forma.

8 GUERRA, Marcelo Lima. Execucao indireta. Sdo Paulo: RT,
1998. p. 29. "Pode-se dizer, com relagdo a um conjunto
gualguer de providéncias jurisdicionais, que ele consiste em
um sistema: a) tipico, quando as providéncias que o
compdem sdo tipificadas em lei; b) atipico, quando as
providéncias que o integram sdo determinadas pelo juiz; c)
misto, quando é constituido por providéncias tipicas
(predeterminadas na lei) e atipicas (determinadas juiz, caso
acaso)..
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CPC de 1973", que atribuia ao julgador o poder de
conceder medidas cautelares inominadas se
constatada a existéncia de risco ao resultado 0til do
processo (periculum in mora), desde que plausiveis as
alegacdes de fato e de direito (fumus boni iuris) que
davam suporte ao pedido de concessdo de tutela
cautelar.

Para a prestacdo da tutela executiva,
entretanto, tal diploma adotou um mecanismo mais
rigoroso, caracteristico de um sistema tipico, através
da imposicdo do 'Principio da Tipicidade dos meios
executivos’, segundo o qual cabia ao magistrado aplicar
unicamente 0s meios expressamente previstos pela lei
para a efetivagdo do direito contido no titulo executivo,
fosse ele judicial ou extrajudicial®. A adogdo do
principio vedava ao juiz a pratica de atos executivos de
forma diversa daquilo que expressamente previa a
legislacao, ndo tendo “...nenhuma liberdade para alterar
0 padrdo de atos processuais e, mais amplamente, de
técnicas que lhe sdo reconhecidas como as Unicas
legitimas na lei por obra do legislador” ¥, isso sob pena
de nulidade do ato executivo praticado.

7 Lein®5.869, de 11.01.1973 (Cédigo de Processo Civil de 1973).
Disponivelem www.planalto.gov.br, capturado em 15.04.2019.
"Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos,
que este Codigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o
juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas,
qguando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparacao.”.

'8 DIDIER JUNIOR, Fredie, et all. Curso de direito processual
civil. 72 e. Salvador: JusPodium, 2017. V. 5, p. 99-100. “Durante
muito tempo vingou a ideia de que o0 6rgao julgador somente
poderia proceder a execugdo valendo-se de meios
executivos tipicamente previstos na legislagcao. Essa era
uma forma de controlar a sua atividade, evitando-se que
agisse arbitrariamente e garantindo-se a liberdade ou a
seguranca psicologica do cidaddo - ideias intimamente
ligadas aos valores liberais.”; MARINONI, Luiz Guilherme.
Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004.
p. 42-43. "Diante da sentenga condenatoria, ndo é dificil
perceber como o direito liberal limitou os poderes do
judiciario. Primeiro definiu os meios de execugdo que
poderiam a ela se ligar e, depois, deixou evidenciado que
nenhum outro meio executivo poderia ser utilizado quando
da execucgéao da condenacéo. [...] Se a sentenga condenatdria
¢ ligada aos meios executivos tipificados na lei, elimina-se a
possibilidade de o juiz trabalhar com qualquer outro meio de
execucao, controlando-se, dessa forma, a sua possibilidade
de arbitrio.”

1 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso de direito processual
civil. 6? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. 3° v., p. 59.

20 Lein® 8.952, de 13.12.1994. “Art. 461. Na ac&o que tenha por
objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer, o
juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou, se
procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. [...] §5°. Para a efetivacao da tutelaespecifica
ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera
0 juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas

Com entrada em vigor da Lei n° 8.952, de
13.12.1994, que deu nova redagao ao art. 461, do CPC de
1973, em especial ao seu §5°%, esse sistema executivo
tipicoacabou por se transformar - ao menosno tocante
as obrigacOes de fazer e de ndo fazer - num sistema
executivo misto, com a atribuicdo ao juiz do poder de
praticar atos executivos diversos dos expressamente
indicados pela lei, desde que isso fosse necessario a
efetivacao da tutela especifica no caso concreto?.

A evolucdo de um sistema executivo tipico
para um sistema executivo misto, com uma
consideravel ampliagdo da possibilidade de aplicagdo
de medidas coercitivas, entretanto, ndo deu ensejo a
completude do sistema?, especialmente porque a lei
foi expressa quanto a aplicacao de tais medidas apenas
para as hip6teses que ndo importavam numa execugao
por quantia, certamente a espécie de maior ocorréncia
no dia a dia forense.

Ciente desta deficiéncia o CPC de 2015 adotou,
guanto a aplicacdo da tutela coercitiva — uma das
espécies do género tutela executiva - idéntico
mecanismo do qual se valia o codigo revogado para a
aplicacao da tutela cautelar, ou seja, prevé inimeras

necessarias, tais como a busca e apreensdo, remogao de
pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de
atividade nociva, além de requisicao de forga policial.”.

21 OLIVEIRA NETO, Olavo de. Poder Geral de Coerc&o. Séo
Paulo: RT, 2019.p.133. "Apartir dainsergcao do art. 461, no CPC
de 1973, entretanto, o sistema tipico antes existente se
transmudou e assumiu a feigdo de um sistema misto, ja que
0 "8§5°" do preceito permitia ao juiz que, para a efetivagéo da
tutela especifica ou do resultado pratico equivalente, de
oficio ou mediante requerimento, determinasse as medidas
que fossem necessarias e que podiam variar segundo a
exigéncia do caso concreto. Tal mecanica estendeu-se
posteriormente para as obrigacfes de dar coisa certa ou
coisa incerta (art. 461-A, §3° do CPC de 1973), mas manteve-
se a regra da tipicidade para as outras formas de
procedimentos executivos.". MARINONI, Luiz Guilherme.
Classificagao das sentengas que dependem de execugdo. In
CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Temas atuais da execucgao
civil — Estudos em homenagem ao Professor Donaldo
Armelin. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 405. "0 art. 461 conferiu
aojuiz, por meio de uma norma de carater aberto, poder para
utilizar a modalidade executiva adequada ao caso concreto,
eliminando a necessidade da sua expressa previsao legal e
assim quebrando o principio da tipicidade. 0 mesmo espirito
foi adotado pelo sistema do art. 461-A, [..] Mas, ao lado
dessas formas de exercicio do Poder Executivo, conservou-
se, para a obrigacao de pagar quantia, a técnica da execugao
por expropriacdo, mantendo-se, com ela, 0 juiz preso aos
meios de execugao previstos na lei.".

22 OLIVEIRA NETO, Poder..., p. 316. “... qualquer sistema de
realizagdo da tutela executiva que pretenda atender a
exigéncia do Acesso a Justica, trago comum do modelo
constitucional processual damaioria dos paises, deve tender
a completude, ou seja, deve prever ou ao menos permitir de
modo generalizado o emprego de meios aptos a efetivar a
satisfacao de prestagcdes que nao foram espontaneamente
adimplidas, no menor espago de tempo e com a pratica de
um minimo necessario de atividade processual.”.
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medidas coercitivas que devem ser reconhecidas como
medidas “tipicas ou nominadas” (v.g. art. 517; art. 523,
§81°%art. 528,88 1°e 3% art. 536, §1°% art. 537; art. 782, §3°),
mas também prevé uma regra geral (art. 139, IV) que
permite ao magistrado determinar a aplicacao de
medidas coercitivas “atipicas ou inominadas”, ndo
expressamente previstas pela lei, mas essenciais para
a obtengdo da satisfacdo da prestacao nao adimplida.

Em suma, como ja tivemos a oportunidade de
sustentar,0art.139,1V, do CPC, apresenta aregra matriz
do'Poder Geral de Coercdo’, que pode ser definido como
“0 poder que a lei confere ao juiz para determinar,
conforme as exigéncias do caso concreto e visando a
efetividade da tutela executiva, medidas coercitivas
diversas das que sao expressamente previstas na
legislagdo processual.”

Ndo obstante a certeza quanto a atribuigdo
deste poder aojuiz, cujo género recebeu da comunidade
juridica a denominacao de ‘poder geral de efetivagao'?,
repita-se, nosso codigo ndo apresentou 0s requisitos
objetivos e que devem estar presentes para a
concessdo de uma medida coercitiva atipica. Dai a
necessidade de defini-los com o escopo de conferir
maior seguranga juridica aqueles que pretendem se
valer dessas medidas, bem como para que o julgador
também tenha uma seguranga maior quando se vé
diante da necessidade de concedé-las em face de um
caso concreto.

3 DESCONSTRUGAO DAS  PROPOSTAS  MAIS
APRESENTADAS PELA CASUISTICA

Conforme ressaltamos no primeiro paragrafo
deste artigo, ainda ndo ha consenso quanto aos
requisitos necessarios a concessdo das medidas
coercitivas atipicas, 0 que da ensejo a enorme
inseguranca quando o0 advogado se defronta com a

23 OLIVEIRA NETO, Poder..., p. 316.

2 Disponivel em www.enfamjus.br. Capturado em
29.04.2018. Enunciadon®48. "0 art. 139, 1V, do CPC/2015 traduz
um poder geral de efetivacao, permitindo a aplicacdo de
medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer
ordem judicial, inclusive no ambito do cumprimento de
sentenca e no processo de execugdo baseado em titulos
extrajudiciais.”.

%5 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel
REPR0798/23."Aregra daproporcionalidade no controle das
leis restritivas de direitos fundamentais surgiu por
desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional
alemao e ndo é uma simples pauta que, vagamente, sugere
que os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples
analise da relagdo meio fim. Na forma desenvolvida pela

necessidade de pedi-la ou quando o juiz se defronta
com a necessidade de decidir pela sua aplicagao.

Para parte dos operadores do direito a solugao
esta na aplicacdo do principio da proporcionalidade,
cujos elementos permitem aquilatar em quais
circunstancias as medidas atipicas devem ser
concedidas e em quais devem ser negadas. Dai a
necessidade de verificar, sequencialmente, a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito® que estando presentes autorizam o
juiz a prestar a tutela coercitiva pleiteada.

Em nosso entendimento, entretanto, a
aplicagdo da doutrina alema ndo se presta para gerar a
seguranga almejada. Isso porque, dentre outras
discordias, nao ha consenso nem mesmo sobre a
proporcionalidade ser um principio ou uma regra, 0 que
faz permanecerem incolumes as dividas sobre oS
requisitos para a concessao das medidas atipicas.

Na felizargumentacao de Nélio Zattar de Mello
Carneiro Salles:

“Tdo genérica quanto a aplicagdo do principio da
razoabilidade, o principio da proporcionalidade,
tdo amplamente utilizado pelos Tribunais pétrios,
também €& genericamente, superficialmente e
constantemente encontrado nas mais diversas
decises prolatadas sem que haja um consenso
sobre seu conceito, extensdo e forma de
aplicagao. Portanto, os mesmos problemas de
dificuldade de conceito e de controle na
aplicagdo do principio da razoabilidade também
sdo encontrados no principio da
proporcionalidade, sendo certo que, por diversas
vezes, tais principios sdo invocados como se
idénticos fossem confundindo ainda mais os
intérpretes e aplicadores do Direito.” #

Por seu turno, o Superior Tribunal de Justica,
sob um enfoque bastante pragmatico, tem tentado
estabelecer quais sao 0s requisitos necessarios para a
aplicacdo das medidas atipicas, enfatizando que

jurisprudéncia constitucional alema, tem ela uma estrutura
racionalmente definida, com subelementos independentes -
a analise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito —que s&o aplicados em
uma ordem pré-definida, e que conferem a regra da
proporcionalidade a individualidade que a diferencia,
claramente, da mera exigéncia de razoabilidade.”.

% SALLES, Nélio Zattar de Mello Carneiro. Anéalise Critica
Propositiva para Fixagdo, Limitacdo e Revisdo da Multa
Periédica. Sao Paulo: Setor de Pos-graduacao. Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo — PUCSP, 2020. p. 40.
Dissertacao (Mestrado em Direito das Relacdes Sociais -
Direito Processual Civil). Orientador: Professor Livre
Docente Olavo de Oliveira Neto. Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo - PUCSP, 2020.
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“.. & possivel ao juiz adotar meios executivos
atipicos desde que, verificando-se a existéncia de
indicios de que o devedor possua patrimdnio apto
acumprir a obrigacdo a ele imposta, tais medidas
sejam adotadas de modo subsidiario, por meio de
decisdo que contenha fundamentagdo adequada
as especificidades da hipotese concreta, com
observancia do contraditério substancial e do
postulado da proporcionalidade.”

Desta suma e das demais argumentagoes
constantes do V. Acérddo € possivel extrair que sdo
requisitos para a concessao das medidas coercitivas
atipicas: a) existéncia de indicios que sugiram que 0
executado possui bens suficientes para satisfazer a
prestacdo ndo adimplida; b) necessidade de
esgotamento prévio dos meios tipicos de satisfacao da
prestacdo; ¢) observancia do contraditorio substancial,
com a prévia intimagdo do executado para pagar ou
apresentar bens suficientes para suportar a atividade
executiva, d) aplicagdo do postulado da
proporcionalidade; e, e) fundamentagdo adequada as
especificidades da hipdtese concreta.

Todavia, com a devida vénia, entendemos que
também aqui os critérios propostos ndo sdo aptos a
conferir seguranca ao sistema executivo.

De proémio, a experiéncia da judicatura, em
especial na primeira instancia, demonstra que impor ao
exequente a apresentacdo de indicios de que o
executado esconde bens apenas contribui para adiar a
satisfagdo da prestacdo, dando tempo ao “devedor
malicioso” para que desapareca de vez com bens que
poderiam quitar o valor devido.

Ja a necessidade de esgotar os meios
executivos tipicos antes de utilizar os meios atipicos

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3* Turma. Recurso
Especial n® 1.788.950/MT. Relatora: Min. Nancy Andrighi.
Julgamento: 23.04.2019.

28 OLIVEIRA NETO, O Poder Geral... . p. 241-242. “..a tutela
coercitiva deve ser aplicada pelo magistrado de forma
auténoma e independente das demais espécies de tutela,
ndo sendo necessario aguardar a frustragdo da atividade
executiva em outras modalidades, como a tutela executiva
stricto sensu ou a tutela ordenatoria, para que somente
entdo sejam possiveis as aplicacdes de medidas coercitivas.
Sob o enfoque da efetividade, numa interpretacdo conforme
a Constituicdo, seria absurdo ter gue esgotar um meio
executivo como um requisito prévio que deve ser atendido
para viabilizar a aplicagao das medidas coercitivas. Se o que
se pretende é a satisfacdo de uma prestagao ndo adimplida
e se a via processual respeita os limites impostos pelo
sistema, qual seria a justificativa para ndo aplica-las desde
logo, reduzindo a demora fisiolégica do processo com a
pratica de uma quantidade menor de atos processuais
necessarios para o encerramento da atividade executiva?
Além de atender ao principio da efetividade e ao principio da
economia processual, ainda se atinge de uma forma mais
répida, mais barata e menos prejudicial as partes, aquilo que

vai contra o disposto no art. 4° do CPC, e o Principio da
Eficiéncia da Administragdo, na medida em que nao se
justifica aplicar o meio tipico apenas porque € tipico,
quando ha outravia processual mais apta a obtencao de
efetividade em um prazo mais reduzido®.

Por sua vez, embora o contraditorio deva
sempre ser respeitado, exigir que ele seja prévio nao é
adequado. Isso porque, quando se trata de ato
processual executivo, normalmente o contraditorio é
ulterior®; e, porque o contraditério posterior é uma
possibilidade que a lei expressamente confere ao
exequente, ao permitir que ele requeira medidas
urgentes, mesmo inaudita altera parte, contra o
executado (art. 799, VIIl, do CPC), ainda na sua peti¢ao
inicial.

Por fim, repita-se também aqui 0 que ja se
disse acerca das duvidas e polémicas que cercam a
aplicagdo do principio da proporcionalidade, ndo
adequado a obtengdo da seguranga almejada.

Assim sendo, resta ponderar sobre critérios
mais objetivos para a obten¢ao de seguranca quanto a
concessdo das medidas executivas atipicas, propondo
requisitos especificos para a sua concessdo, assim
como acontecia com o ‘ fumus bonifuris’e do periculum
/n mora’ necessarios a concessdao das medidas
cautelares inominadas na vigéncia do CPC de 1973%,
que em nosso sentir se concretizam nos requisitos
‘necessidade’ e ‘pertinéncia’, cujo perfil sera a seguir
delineado.

preconiza o Principio Constitucional da Eficiéncia da
Administragdo Publica, ao qual também se submete a
atividade do Poder Judiciario, seja ela atinente a tutela de
acertamento seja ela atinente a tutela executiva.”.

27 OLIVEIRA NETO, Curso..p. 88."... embora a tutela executiva
guarde semelhanga com a tutela de conhecimento, mesmo
porque sdo espécies de um mesmo género, sua atuacao é
diferenciada em virtude da inversao do contraditério que, se
nesta ocorre antes dos atos decisorios, naquela ocorrera
apenas apos arealizagdo de tais atos, tudo com a finalidade
de recompor o equilibrio quebrado pelo descumprimento de
uma obrigacdo. O elemento essencial que caracteriza a
tutela executiva, pois, & o contraditério diferido.”.

30 OLIVEIRA NETO. Curso.., 1° v., p. 613. “Para concessao de
uma medida cautelar fundada no poder geral de cautela,
embora tais termos ndo constassem expressamente do
referido preceito (art. 798), deveria o magistrado verificar se
estavam presentes os dois requisitos que a doutrina
entendia necessarios, consubstanciados no periculum in
mora e no fumus boni iuris. Este a significar a plausibilidade
do direito invocado e aquele representado por uma situacao
atual de perigo ao direito alegado.”.

AGO-SET/2022 154

GRALHA

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR




4 'NECESSIDADE' E ‘PERTINENCIA’ COMO REQUISITOS
PARA A CONCESSAO DAS MEDIDAS COERCITIVAS
ATIPICAS.

Repetindo o que se dava com o art. 798, do CPC
de 1973, que ndo era expresso a0 mencionar 0 fumus
boni iuris e o periculum in mora como 0S requisitos
necessarios a obtencdo da medida cautelar inominada,
0 art. 139, IV, do CPC — regra matriz do Poder Geral de
Coergdo - também ndo trata expressamente dos
requisitos exigidos para a concessao de uma medida
coercitiva atipica. Porém, aqui como (4, pode-se extrair
da letra da lei quais sao esses requisitos, que no caso
do art. 139, IV, decorrem de uma anélise da expressao
“necessarias para assegurar”.

De inicio cabe observar que “assegurar” foi
empregado de maneira impropria no texto, pois tal
verbo deve ser empregado quando se trata de uma
tutela urgente, de natureza cautelar, sendo o caso de
substitui-lo por ‘“efetivar"¥, que estd logica e
tradicionalmente ligado a satisfacao de uma prestacao.

Tal impropriedade, alias, também aconteceu
quandooart. 273, §3° do CPC de 1973, introduziu a tutela
antecipada geral no sistema processual brasileiro,
referindo-se a ‘execugdo’ do provimento ao invés de
‘efetivacdo’ do provimento, dando ensejo a ampla
polémica na doutrina, com trés entendimentos
diversos. Enquanto alguns entendiam que a tutela
antecipada podia ser concedida em qualquer espécie de
provimento cuja natureza fosse de tutela de
conhecimento, outros diziam que ela somente era
cabivel nas tutelas constitutiva e condenatdria e um
terceiro grupo afirmava que a antecipacao SO era
possivel em de tutela condenatoria. A divergéncia
acabou sendo parcialmente resolvida apenas apds a
alteracdo da redagao promovida pela Lei n® 10.444, de
07.05.2002, que se positivou o termo ‘efetivagdo’ da
tutela antecipada.

Para evitar nova confusdao e partindo da
premissa de que as medidas coercitivas devem ser
concedidas quando ‘necessarias para efetivar' uma
tutelaque tem por caracteristicas alterar ou preparar a

8T OLIVEIRA NETO, O poder ... p. 234. "Sobre o conteUdo dessa
expressao, aliads, houve intensa discussdo a respeito da
redacgdo original dada ao art. 273, §3° do CPC de 1973, que
empregava o termo “execucdo” ao invés de se utilizar de
“efetivagao”, levando boa parte da doutrina a afirmar que a
antecipagao de tutela daguela época somente era possivel
guando se tratava de uma tutela de natureza condenatoria.
Apo6s muita polémica a Lei n° 10.444, de 07.05.2002, acabou

alteracdo do mundo empirico, em especial da tutela
executiva mediante coercao, o primeirorequisito paraa
concessao de uma medida atipica é a necessidade.

A seu respeito ja dissemos que a necessidade

“.representada pela exigéncia da aplicagdo de
coer¢do como meio apto a obtengao da alteragéo
do mundo empirico e, consequentemente, da
satisfagdo da prestacao nao adimplida [...] sempre
que, diante do caso concreto, a nao aplicagdo da
medida torne impossivel, improvavel ou ao menos
mais dificil a efetivacdo do resultado que se
pretende alcangar com a atividade executiva.” %

Em outros termos: a medida coercitiva atipica
é necessaria quando o seu indeferimento pode tornar
impossivel, improvavel ou ao menos mais dificil a
satisfacao da prestagdo num caso concreto.

Todavia, assim como se dava com a expressao
‘fundado receio’, constante do art. 798, do CPC de 1973,
essa necessidade “.deve ser objetivamente
demonstrada e nao apenas suposta pelo interessado,
dando asas a fertilidade da sua imaginagdo.” ¥ o que
implica numa fundamentacao robusta e que demonstre
onde se encontra, especificamente, a real possibilidade
da negativa de concessao dar ensejo a uma execugao
frustrada.

Por fim é de se ver que

“ndo se trata daquela necessidade integrante do
interesse de agir, sem a qual o sujeito ativo nao
pode exercitar o direito de a¢do, mas sim de uma
necessidade ligada a  efetividade do
pronunciamento judicial ou da determinagdo do
orgao judicante. Se a auséncia de coergdo
implicar em perda do tonus de efetividade da
atividade executiva, por menor que possa seressa
perda, entdo ndo se justifica deixar de aplica-la, o
que em Oltima analise acabaria por corresponder
a0 ndo cumprimento do disposto no art. 35, XXXV,
da Constituigdo da Repiblica."#

0 segundo requisito exigido para a concessao
de uma medida coercitiva atipica é a ‘pertinéncia’, ou
seja, a exata adequacdo da medida concedida aquilo que
é necessario para obter a satisfagdo da prestagdo. Em
outras palavras, a medida deve ser plenamente

por alterar a redagcdo do §3° fazendo nele constar “a
efetivagdo da tutela antecipada” em substituicdo a
"execucao da tutela antecipada.”.

2 1dem, p. 235.

3 MARINS, Victor Alberto Azi Bonfim. Tutela cautelar.
Curitiba: Jurug, 1996. p. 233.

% OLIVEIRA NETO, O Poder.... p. 235.
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adequada a situacdo de fato que autoriza a sua
imposicao, isto &, deve ser uma ‘justa medida’ ou uma
‘exata medida’ em face do caso concreto.

Ao examinar o conteudo juridico do principio da
igualdade na seara do Direito Administrativo observa
Celso Antdnio Bandeira de Mello que sdo trés as
perspectivas passiveis de exame para identificar a
ocorréncia de eventual desrespeito ao principio:

“a) a primeira diz com o elemento tomado como
fator de desigualagdo; b) a segunda reporta-se a
correlacdo lgica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimem e a disparidade
estabelecida no tratamentojuridico diversificado;
c) aterceiraatina aconsonancia destacorrelagao
légica com os interesses absorvidos no sistema
constitucional e destarte juridicizados."®

Este segundo critério que deve ser empregado
para examinar se ha ou ndo infringéncia ao Principio da
Isonomia, no seu sentido substancial®, diz respeito ao
exame da relacdo de pertinéncia existente entre o
discrimen e o fator de desigualdade. Entre o tratamento
desigual imposto pela lei e a necessidade exigida pela
situacdo concreta deve existir uma exata equivaléncia,
sob pena do proprio fator de desigualdade se tornar um
ataque a igualdade que pretende instituir.

Essa mesma mecdnica também se observa,
por exemplo, no Direito Penal. No caso de excesso de
legitima defesa uma conduta inicial considerada licita
pela lei, se excede os limites necessarios para repelir
injusta agressao, acaba por se tornar ilegal,
respondendo seu agente pelo excesso praticado.

Seguindo 0s mesmos parametros e tendo em
mente a tradicional licao de Giuseppe Chiovenda, a
medida constritiva deve corresponder “aquilo e
exatamente aquilo” que se demonstra necessario a
efetivacao da prestagdo ndo adimplida ou da
determinacdo judicial ndo cumprida. Se corresponder a
menos do que é necessario no caso concreto estara
permitindo que a atividade executiva possa se frustrar
—ainda que parcialmente - negando tutela jurisdicional
ao exequente e ofendendo o Principio do Acesso a

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. ConteUdo juridico do
principio da igualdade. 3% e.. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 21.
% LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia de
tratamento paritario das partes, in Garantias constitucionais
do processo. Coord. CRUZ e TUCCI, José Rogério. Sao Paulo:
RT,1999.p. 97. "No processo, a isonomia revela-se nagarantia
de tratamento igualitario das partes, que deve ser vista ndo
apenas sob o aspecto formal, mas também (e
principalmente) analisada sob o prisma substancial. A
paridade das partes no processo tem por fundamento o

Justica. Entretanto, se a constricdo exceder o que é
necessario no caso concreto, entdo estara se tornando
um provimento que nos limites deste excesso é ilegal,
assim como se da no caso do excesso de legitima
defesa.

Nesse passo, a pertinéncia da medida atipica
de constricdo guarda estreita interdependéncia com o
principio informativo da tutela executiva da utilidade,
segundo o qual “.. ndo se admite atividade executiva
que sirva apenas para prejudicar o responsavel
executivo, sem que haja real beneficio no mundo
empirico para o exequente."”. Se a medida ndo puder,
em tese, produzir resultado pratico em prol da
satisfagdo parcial ou total da atividade executiva, entao
nao sera adequada para aplicagdo no caso concreto.E o
que se da, por exemplo, com a fixagdo de multa diaria
para forgar o cumprimento da prestacao pecuniaria em
face daquele que ndo tem patrimonio, ja que tal
circunstancia  torna indcuo o potencial de
coercibilidade da medida.

Além disso, a determinacao de uma medida
coercitiva que ndo se adequa ao caso concreto pode
gerar, conforme a situacdo, um efeito colateral
altamente danoso ao direito daquele que vai a juizo
buscar a protecdo da jurisdicdo, pois permite ao
destinatario da medida optar por arcar com as
consequéncias impostas ao invés de desde logo
cumpri-la, potencializando o dano marginal incidente
sobre o direito do exequente. Trata-se exatamente da
situagdo retratada na inspirada afirmagdo de Luiz
Guilherme Marinoni ao tratar da tutela inibitoria:

“Obrigar o titular de uma marca comercial, ou de
uma patente de invento, a esperar dois ou trés
anos para obter a tutela que pode impedir a
continuagdo ou a repeticao do ilicito, & conferir
aquele que pratica o ilicito dois ou trés anos de
‘licito exercicio do ilicito’, principalmente quando
Sepercebe que o objetivo do titular de uma marca
ou de um invento é, acima de tudo, a tutela da
integridade da marca ou do invento, e ndo a mera
reparagao do dano."#

escopo social e politico; ndo basta igualdade formal, sendo
relevante a igualdade técnica e econdmica, pois elas
também revelardo o modo de ser do processo.”.

% QLIVEIRA NETO, Olavo de. Principios informativos da
execugdo civil. In Execugao civil e temas afins — Estudos em
homenagem ao Professor Araken de Assis. Sao Paulo: RT,
2014.p. 776.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria. Sao Paulo: RT,
1988. p. 69.
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Em conclusdo, pois, para que a parte possa
pleitear e para que 0 juiz possa determinar a aplicacao
de uma medida coercitiva atipica, devem estar
presentes 0s requisitos da necessidade e da
pertinéncia, que se extraem de uma interpretacdo do
art. 139, 1V, do CPC, conforme ao principio constitucional
da efetividade. A necessidade deve ser entendida como
a exigéncia de aplicacdo da medida coercitiva para
evitar que se torne impossivel, improvavel ou ao menos
mais dificil a efetivacao do resultado que se pretende
alcangar com a atividade executiva, e, a pertinéncia,
como a adequacdo da medida a situacdo de fato que
autoriza a sua imposicao.

CONSIDERAGOES FINAIS

01. A adogdo de conceitos fluidos na
construgdo das regras juridicas, impondo ao
magistrado seu preenchimento mediante a utilizacéo
de critérios axioldgicos, representa uma evolugao da
atividade jurisdicional em prol da efetividade no caso
concreto, mas produz o efeito colateral de dificultar a
previsibilidade da decisdo judicial, 0 que aumenta a
inseguranca juridica.

02. Para tornar o sistema mais previsivel e,
portanto, para catalisar a seguranga juridica, ha
necessidade, juntamente com o sistema de
precedentes judiciais vinculantes, a) de implementar
maior obediéncia a forma prevista em lei, na atualidade
profundamente desrespeitada; e, b) de objetivar do
perfil dos institutos do processo, deixando de lado o
subjetivismo e propondo critérios claros e seguros para
sua estrutura basica.

03. Nosso codigo adotou, quanto a aplicagdoda
tutela coercitiva — uma das espécies do género tutela
executiva - idéntico mecanismo do qual se valia o
codigo revogado para a aplicagdo da tutela cautelar.
Prevé inOmeras medidas coercitivas que devem ser
reconhecidas como medidas “tipicas ou nominadas”
(v.g.art.517; art. 523, §1°% art. 528, §§ 1° e 3% art. 536, §1°
art. 537; art. 782, §3°), mas também prevé uma regra
geral (art. 139, IV) que permite ao magistrado
determinar a aplicagdo de medidas coercitivas
“atipicas ou inominadas”, ndo expressamente previstas
pela lei, mas essenciais para a obtencao da satisfagao
da prestagao ndo adimplida.

04. 0 art. 139, IV, do CPC, apresenta a regra
matriz do ‘Poder Geral de Coergdo’, que pode ser
definido como “o poder que a lei confere ao juiz para

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

determinar, conforme as exigéncias do caso concreto e
visando a efetividade da tutela executiva, medidas
coercitivas diversas das que sao expressamente
previstas na legislagdo processual.”.

05. Fundamentar a concessdao de medidas
coercitivas atipicas no Principio da Proporcionalidade
ndo se presta para gerar a seguranga necessaria a
estabilizacdo do sistema juridico, ja que, dentre outras
discordias, nao ha consenso nem mesmo sobre a
proporcionalidade ser um principio ou uma regra, 0 que
faz permanecerem incolumes as dividas sobre os
requisitos para a concessao das medidas atipicas.

06. Os critérios propostos pelo Superior
Tribunal de Justica (existéncia de indicios que sugiram
que 0 executado possui bens suficientes para
satisfazer a prestacao nao adimplida; necessidade de
esgotamento prévio dos meios tipicos de satisfagao da
prestacao; observancia do contraditério substancial,
com a prévia intimagdo do executado para pagar ou
apresentar bens suficientes para suportar a atividade
executiva; aplicagdo do postulado da
proporcionalidade; e, fundamentagdo adequada as
especificidades da hipétese concreta) também ndo sao
aptos a conferir seguranga ao sistema executivo.

07. Os requisitos objetivos para a obtengdo de
seguranca quanto a concessao das medidas executivas
atipicas sdo a necessidade’ e a ‘pertinéncia’, sempre
analisados em face do caso concreta.

08. A medida coercitiva atipica & necessaria
guando o seu indeferimento pode tornar impossivel,
improvavel ou ao menos mais dificil a satisfacao da
prestagdéo num caso concreto, aumentando a
possibilidade de frustracdo da tutela executiva.

09. Pertinéncia é a exata adequagdo da medida
concedida aquilo que é necessario para obter a
satisfacdo da prestacdo. O provimento deve ser
plenamente adequado a situacao de fato que autorizaa
sua imposicao, isto &, deve ser uma ‘justa medida’ ou
uma ‘exata medida’ em face do caso concreto.
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