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Atipicidade dos meios executivos e discricionariedade inter pretativa

Num cenério de inimeros temas que sofreram profundas alteracdes pelo novo CPC e que fomentam
grandes debates até os dias atuai's, elegemos a ati pi cidade dos mei os executivos como objeto da coluna

Diario
(s ]=]

Especificamente, desenvolveremos algumas contribui¢bes ao debate

envolvendo o artigo 139, 1V, do CPC[1], relembrando que algumas discussdes que ja existiam a época
do ent&o ‘ Principio Geral de Efetivacdo’[2] no ambito das execucdes de obrigagdes de fazer, ndo fazer e
dar coisa, mas que pelo novo CPC foram ampliadas diante de sua extensdo a execucao da obrigacdes de
pagamento de quantia certa.

Comumente, encontramos no ambito dogmatico processual raciocinio que de forma resumida
poderiamos assim definir: ora a utilizagio dessa “ clausula geral processual executiva’[3] proporcionaria
uma liberdade interpretativo-decisoria ao magistrado, ora geraria um conflito principiol 6gico (néo raro
identificado pela efetividade da execucdo versus menor onerosidade possivel) cuja solucdo se da
preponderantemente pelo uso da proporcionalidade (com aplicacdo — ou apenas indicagéo de seu uso —
direta dateoria de Alexy), darazoabilidade, ou de outros ‘ meios/métodos’ utilizados como solugéo de tal
conflito.

E é partir desta perspectivainicial que afirmamos. nenhuma solucéo possivel para a utilizacéo do artigo
139, 1V, do CPC pode ser pensada sem uma reformulagéo das bases fil osoficas e tedricas anteriormente
utilizadas, principalmente acerca do conceito de interpretacéo e de decisdo judicial. N&o ha como
manejar-se o referido dispositivo sob um viés puramente infraconstitucional, fechando os olhos paraa
necessaria analise de sua ‘ legalidade constitucional’ .[4]

Como bem afirmaram Lenio Streck e Dierle Nunes (aqui):
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Todos sabem que este dispositivo aumenta o0 espectro de aplicacéo do 85° do artigo 461, do CPC/1973
(atual artigo 536, 81°) permitindo uma clausula geral de efetivacdo para todas as obrigagdes, inclusive
as pecuniarias de pagar quantia, mas que obviamente precisara se limitar as possibilidades de
implementacdo de direitos (cumprimento) que ndo sejam discricionarias (ou verdadeiramente
autoritarias) e que ndo ultrapassem os limites constitucionais, por objetivos meramente pragmaticos, de
restricéo de direitos individuais em detrimento do devido processo constitucional. Parece-nos 6bvio
iss0. Sob pena de pensarmos que o CPC simplesmente disse: se alguém esta devendo, o juiz pode tomar
qualquer medida para que este pague.[ 5]

Muitas vezes 0 que se percebe sdo perspectivas de cunho essencia mente positivistas normativistas e/ou
descumpridoras do direito fundamental a fundamentacdo da decisdo judicial.

Sobre o primeiro ponto acima, umainicial analise ja nos demonstra a clara semelhanca entre as diversas
posturas teodricas e jurisprudenciais no uso do dispositivo, ressuscitadoras (sob outra roupagem e
linguagem pretensamente justificadora e contemporanea) da antiga moldura kelseniana e sua
interpretacdo como ato de vontade. Dai que “ainterpretacdo de umalel ndo deve necessariamente
conduzir a uma unica solu¢éo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que |[...]
témigual valor”.[6]

Portanto, para Kelsen[7] ndo é possivel o estabelecimento de qualquer critério para se definir entre qual
das respostas possiveis uma deve ser escolhida. Trata-se da conhecida discricionariedade interpretativo-
decisbria, que em nosso tema, normal mente é contextualizada a partir da ampla liberdade de
interpretacdo dos meios executivos, em decorréncia da escolha do mais adequado pelo magistrado ao
caso concreto. Diante de inimeras possibilidades, uma escolha discricionaria. Relembremos, também
gue naVvisdo de Kelsen, essa préticainterpretativa é alcada a categoria de “ politica do Direito”:

[...] naaplicacdo do Direito por um 6érgéo juridico, a interpretacdo cognoscitiva [ ...] do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgao aplicador do Direito efetua uma escolha
entre as possibilidades reveladas através daquela mesma inter pretacdo cognoscitiva. [ ...] A questéo de
saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’,
ndo é sequer [...] uma questao de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo € um problema de
teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito. [...] Na medida em que, na aplicacdo da lei,
para além da necessaria fixacao da moldura dentro da qual setemde manter o ato a por, possa ter
ainda lugar uma atividade cognoscitiva do 6rgéo aplicador do Direito, ndo se tratara de um
conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas gque, agqui, no processo da criacao juridica,
podemter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor sociais que
costumamos designar por expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc.
[8] (grifo nosso)
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Para Streck[9], Kelsen privilegiou “ as dimensdes semanticas e sintéticas dos enunciados juridicos,
deixando a pragmatica para um segundo plano: o da discricionariedade do intérprete”. E, diante da
metafora da moldura, Kelsen indica aideia de uma postura cognitiva quando da interpretacéo, porém, ao
n&o indicar qualquer caminho para a definicéo de tais limites, a atividade interpretativa passa a ser
analisada em puro ato de vontade. Neste sentido, “0 aplicador pode desrespeitar a moldura que delimita
Sua competéncia, tal como qualquer pessoa pode cometer um crime violando normas de proibi¢éo”[10]

, significando, pois, a existéncia da moldura, porém, ndo vinculante ao aplicador.[11] Reflitamos sobre
tal idela e, talvez, possater sido 0 que aconteceu na decisdo com o seguinte dispositivo:

[...] autorizo expressamente que a Policia Militar utilize meios de restri¢cdo a habitabilidade do imével,
tal como suspenda o corte do fornecimento de agua; energia e gas. Da mesma forma, autorizo que
restrinja 0 acesso de terceiros, em especial parentes e conhecidos dos ocupantes, até que a ordem sgja
cumprida. Autorizo também que impeca a entrada de alimentos. Autorizo, ainda, 0 uso de instrumentos
sonoros continuos, direcionados ao local da ocupacéo, para impedir o periodo de sono. Tais
autorizacdes ficam mantidas independentemente da presenca de menores ocupantes no local, os quais, a
bem da verdade, ndo podem |4 permanecer desacompanhados de seus responsaveis legais.[ 12]

Sobre 0 segundo ponto —afronta ao direito fundamental a fundamentacéo da deciséo judicial—, outra
analise também nos demonstra ser possivel certainferéncia de que decisdes que normalmente se limitam
adeferir a suspensdo da CNH e apreenséo do passaporte (ou outros meios executivos de um modo
geral), sem qualquer outra fundamentacéo (normativa e fética, considerando os demais meios executivos
anteriores e as inlmeras outras possibilidades existentes, conjunto processual probatorio, etc.), consiste
normalmente em (1) se limitar aindicagéo, a reproducéo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar
suarelagdo com a causa ou a questéo decidida; em (1) empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar 0 motivo concreto de suaincidénciano caso; em (l11) invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo, e em (IV) ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador. Infelizmente, parece que no momento
executorio ha um af astamento da necessidade de atendimento ao artigo 489, §1°, do CPC.[13]

Desse fendmeno, relembremos a ideia de que talvez, decisdes desse tipo possam demonstrar novamente
préticas afinadas com o j& conhecido decido primeiro, fundamento depois.[14] Podendo fomentar ainda
mais, andlises interpretativas superficiais e utilitaristas, complexificando sobremaneira as ja danosas
conseguéncias da aplicagdo da instrumentalidade do processo, agora na seara executiva[15]

Sobre outro angulo, também é possivel notar, como bem fizeram Igor Raatz e Natascha Anchieta] 16]

, determinadas leituras do dispositivo em questéo que fazem transparecer um ‘juiz arauto damoral’, que,
atropelando direitos fundamentais processuais, corréi a autonomia do Direito condicionando a fungdo
executiva a sua visado moral (em suas diversas possibilidades e apresentagbes possiveis quanto avisao do
magistrado).[17] Relembram os autores decisao do ano de 2016, contendo a seguinte passagem:
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O caso tratado nos autos se insere dentre as hipoteses em que € cabivel a aplicacéo do artigo 139,
inciso 1V, do Codigo de Processo Civil. 1sso porque o processo tramita desde 2013 sem que qual quer
valor tenha sido pago ao exequente. Todas as medidas executivas cabivels foram tomadas, sendo que o
executado ndo paga a divida, ndo indica bens a penhora, ndo faz proposta de acordo e sequer cumpre
de forma adequada as ordens judiciais, frustrando a execucao.

Se 0 executado ndo tem como solver a presente divida, também no recursos para viagens
internacionais, ou para manter um veiculo, ou mesmo manter um cartao de crédito. Se porém, mantiver
tais atividades, poder& quitar a divida, razéo pela qual a medida coercitiva podera se mostrar efetiva.

Assim, como medida coercitiva objetivando a efetivacdo da presente execucédo, defiro o pedido
formulado pelo exequente, e suspendo a Carteira Nacional de Habilitacdo do executado M. A. S,,
determinando, ainda, a apreensao de seu passaporte, até o pagamento da presente divida. [...] (grifo em
itélico nosso)

Determino, ainda, o cancelamento dos cartdes de crédito do executado até o pagamento da presente
divida. [...] [18]

Admitimos, especialmente sob a égide de uma perspectiva dworkiniana de coeréncia e integridade, da
inexisténcia de qualquer “carta branca’ (ou no estilo kelseniano, liberdade de escolha) parao juiz
determinar as medidas executivas que entender necessarias] 19], assim como admitimos superado o
poder discricionario hartiano a partir inicialmente da obra de Dworkin.

O compromisso com as bases tedricas ja expostas anteriormente (v. agui e agui) ndo nos autorizaa
deixar de aplica-las, ou a proceder com mixagens tedricas, apenas em decorréncia da positivacéo da
ideia/proposta legidlativa do artigo 139, 1V. A utilizag&o da proposta de Dworkin acerca da coerénciae
integridade (também positivada no artigo 926, registremos) utilizada e temperada em territorio brasileiro
por Streck, utilizador também das conqui stas tedricas advindas de Heidegger e Gadamer (produzindo
sua Critica Hermenéutica do Direito), possui ambito de aplicacdo geral ao ambito juridico.

Assim, admitir um Constitucionalismo Contemporaneo (agui), com suas derivadas reformul agdes
(inicialmente, quanto a teoria das fontes, da norma e dainterpretacéo), € entender que ndo ha como
utilizar o referido dispositivo sob um viés puramente infraconstitucional, fechando os olhos para a
necessaria analise da‘legalidade constitucional’ que deve ser buscada, e/ou utilizar-se das ja conhecidas
licOes kel senianas, mesmo sem admiti-las.

Ja estamos em setembro de 2019. Portanto, ha mais de 3 anos de vigéncia do novo CPC, e hAmaisde 4
anos de sua publicagdo. Contudo, € preciso relembrar a conclamacdo de Streck (agui) em margo de
2016: é preciso que olhemos 0 novo com os olhos do novo!
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[1] artigo 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi ¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: [...] IV
— determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agbes que tenham por objeto prestacéo
pecuniaria.

[2] DIDIER JR, Fredieet. a. Curso de Direito Processual Civil: Execucgao. Vol. 5. 5%d. Salvador:
JusPodivm, 2014, p. 437.

[3] DIDIER JR, Fredie et. a. Curso de Direito Processual Civil: Execucéo. Vol. 5. 92 ed. Salvador:
JusPodivm, 2019, p. 104. STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle. Como interpretar o artigo 139, 1V, do
CPC? Carta branca para o arbitrio? Conjur. 25 de agosto de 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-cpc-carta-branca-arbitrio.

[4] STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Saraiva, 2014, passim.

[5] STRECK, NUNES, op. cit.

[6] KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Martins Fontes, 2003, p. 390-391.

[7] Ibidem, p. 392 e ss.

[8] Ibidem, p. 393-394.

[9] STRECK, Verdade e Consenso, p. 36.

[10] DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: introdugdo a umateoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Método, 2006, p. 215-216.

[11] STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica (m) Crise: uma exploracdo her menéutica da
construcéao do Direito. Livrariado Advogado, 2014, p. 126 e ss.

[12] Trata-se de decisdo divulgada pelo Conjur, em 01/11/2016 (Disponivel em:
https.//www.conjur.com.br/2016-nov-01/estudantes-j ui z-autoriza-tecni ca-tortura-usada-cia) e pelo site
Migalhar, em 03/11/2016, Disponivel em:

https.//www.migal has.com.br/Quentes/17,M1248397,61044-
Juiz+autorizatcortetdetaguat|uz+gastet+alimentostparatforcar. Questdo bem analisada por Streck
em: “Torturaem Brasilia: Ao cagar coelhos, mataremos a borboleta azul!”, no Conjur, 1/11/2016,
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/streck-tortura-brasilia-cacar-coelhos-
mataremos-borbol eta
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[13] Registrando também o ponto, v. STRECK, NUNES, op. cit. Registre-se, também, o Enunciado 12
do FPPC: “A aplicacéo das medidas atipicas sub-rogatorias e coercitivas € cabivel em qualquer
obrigacdo no cumprimento de sentenca ou execucao de titulo executivo extrgjudicial. Essas medidas,
contudo, seréo aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas, com observacdo do contraditorio,
ainda que diferido, e por meio de decisdo aluz do artigo 489, § 1°, | elll.

[14] STRECK, Lenio Luiz. Decido confor me minha consciéncia. 2013, passim.

[15] RAATZ, Igor; ANCHIETA, Natascha. O juiz " arauto damoral” e o fim dos limites politicos da
execucao. Conjur. 10 de abril de 2018. Disponivel em: https.//www.conjur.com.br/2018-abr-10/opiniao-
juiz-arauto-moral-limites-politicos-execucao.

[16] RAATZ, ANCHIETA, op. cit.

[17] Relembram os autores a deciséo no Processo 4001386-13.2013.8.26.0011, divulgada a época no site
Migalhas: http://www.migal has.com.br/Quentes/17,M1245189,101048-
Passaporte+e+apreendido+paratforcar+homem+at+quitar+divida.

[18] Registre-se, também, que encontramos perspectiva semel hante, inclusive com indicagéo da deciséo
transcrita acima, no julgamento do Agravo de Peti¢cdo 0001829-87.2014.5.17.0014, em 17.06.2019, no
TRT17.

[19] STRECK, NUNES, op. cit.
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