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l. Introdugio

Ouvindo os atores sociais das realidades dos processos executivos, percebemos o
que significa a penhora em um processo, seja ele de qualquer natureza.

De um lado os credores afirmando que sdo os vencedores de respectivas acdes e que
ndo compreendem os motivos que fazem com que definitivamente ndo visualizem resultados
praticos em suas maos ja que sdo os vencedores, o que causa imediatamente uma série de
transtornos para ambos, credores, familiares, advogados e sociedade.

Nio ¢ facil explicar ao credor que, apesar de uma vitéria, este ainda nio vai receber
0 que lhe cabe; e de outro lado, os devedores ora preocupados em discutir o processo mais uma
vez, ora preocupados em ganhar tempo ou preocupados em estabelecer algum tipo de vanta-
gem porque ja que houve a derrota e o quanto menor para se perder sera o melhor.

Ha hoje uma vantagem clara para o executado em face de suas obrigagdes para com
o credor exeqiiente, preocupando o processualista atento e toda a sociedade.

O instituto da penhora tem uma responsabilidade muito grande nesse aspecto pois
traduz a propria coisa julgada, e ¢ uma engrenagem meio que emperrada dentro da méaquina
que € o processo, apesar de ser muito importante.

O principio da proporcionalidade resgata esta preocupagio e faz nascer um conjunto
de regras que nem sempre sdo observadas pela lei, pelo Direito ou pela Justica, principalmente
quando cotejados com exemplos dentro de ambos lei e Justiga, tendo em vista que este ¢ fruto
do Estado democritico de Direito, e ¢ hoje mais que um paradigma e mais que uma referéncia
para os operadores do Direito.

*Ex-aluno da FDSBC. Advogado. Professor Universitario. Mestre em Direito Processual Civil pela PUC-SP.
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Em verdade o principio da proporcionalidade precisa ser utilizado quando for dele
suscitado respostas e quando hé ocorréncias de abusos, de erros, de ilegalidade e de
inconstitucionalidade.

Quando nos deparamos com o alcance da penhorabilidade que ndo traduz eficiéncia,
ndo traduz equilibrio, tdo pouco igualdade consoante a regra do Codex interpretada isolada-
mente ¢ que a proporcionalidade deve ser chamada.

Ha no instituto da penhora — atualmente — pelo menos um atraso de informagdGes e
uma série de posicionamentos ultrapassados do ponto de vista da efetividade, que precisam
necessariamente de novos contornos para um processo justo e efetivo, como por exemplo a
escolha do objeto de penhora e futura expropriagdo pelo proprio exeqilente, a questdo da loca-
lizagdo dos bens, entre outros exemplos.

2. A constitucionalizag@o do processo

Atualmente se percebe um nimero significativo de operadores do Direito que
somente se sentem a vontade quando operam no dia a dia com fatos decorrentes de lei, ou
seja, estio mais presentes no ordenamento juridico os operadores do Direito intitulados
positivistas-legalistas, quando deveriamos ter mais presentes os operadores
constitucionalistas-positivistas-legalistas.

Essa necessidade de aplicagdo da lei ¢ uma questdo muito forte que esta vinculada
necessariamente a questdes culturais e sociais dos operadores do Direito, decorrente que € da
formago profissional ndo apenas nas faculdades, mas também com influéncia direta e indireta
de toda a sociedade.

E célebre, entre nos pelo menos, a expressdo do entio Presidente da Camara dos
Deputados, glorioso Dr. Ulysses Guimaries, afirmando que cada brasileiro haveria de ter uma
Constituigio da Repliblica Federativa do Brasil, criando a figura da “constituigdo - cidada™,
expressdo essa que gerou uma série de efeitos entre os brasileiros, todavia, uma destacou-se
para os operadores do Direito, qual seja, a de que a Constituigio Federal haveria de ser resga-
tada e aplicada amplamente, sem certos sintomas que em outras Cartas Federais estavam pre-
sentes de forma a praticamente anular ou minimizar direitos e deveres de toda sociedade brasi-
leira tdo sofrida.

Esse resgate significava a necessidade da aplicagdo e do uso da Constituigdo no dia a
dia do cidado brasileiro, devendo ser usada como um verdadeiro “manual” ou Biblia dado seu
grau de importancia e necessidade.

Willis Santiago Guerra Filho' assegura que parece haver certa tendéncia no sentido de
ocorrer o desentranhamento da disciplina constitucional para com a disciplina processual, ja que
nio hé nenhum outro ramo do Direito processual que abranga assuntos € 0s temas do direito de
interesse geral, tais como civil, penal ou trabalhista, que alids sdo temas tipicos destas disciplinas
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como a questdo da organizagdio da estrutura judicial ou mesmo os principios gerais do processo ja
consagrados pela Carta Federal, como é o caso do principio do contraditério.

As mudangas estdo de igual forma relacionadas a forma de pensar constitucional
porque passam necessariamente pelos fatos historicos, e consequentemente juridicos em que
as sociedades objetivaram desenvolver-se, somado ainda a figura sancionadora estatal e da
necessidade de existirem normas mais significativas, normas ensejadoras de maiores
previsibilidades quando focadas na esfera da previséo legal.

Houve, portanto, uma evolugio da forma de pensar e de agir, uma ampliagfio na visdo
social, onde a Constituigdo figura como alicerce.

E ¢ desta forma que a matéria constitucional pousa em todos, especialmente nos
Juristas, que nio podem esquivar-se de uma nova realidade constitucional, tornando evidente
que o tributarista ndo possa ver apenas to somente nas leis tributdrias a solugio de seus pro-
blemas e o resgate para suas constantes davidas e interrogagdes, pois percebeu este, assim
como o penalista ou o civilista, que a lei infraconstitucional nem sempre atendera seus anseios,
sendo necessario ampliar a visdo tedrica e pratica destes, restando claro que ndo sera possivel
fazé-lo a ndo ser no conjunto de regras que cada Estado Democrético de Direito impde e
protege: a propria Constituigdo.

Nelson Nery Jr. aduz com seguranga que na hipétese de uma lei infraconstitucional
expressar matéria em desacordo com o texto constitucional a mesma lei infraconstitucional
néo podera prevalecer, pois se a norma tiver sua edigo anterior a Carta Federal esta nio serd
recepcionada, e, se uma norma nascer apos a Carta serd inconstitucional porque sujeita a decla-
ragdo de inconstitucionalidade,’ e, naquilo que interessa ao campo processual, temos que exis-
tem leis especificas para a propria aplicabilidade processual,

Separar a Constitui¢do da lei processual ¢ um trabalho que se afigura temerario por-
que distante de raizes logicas, da evolugdo natural e social e de igual forma fora da natureza da
maioria das regras estabelecidas. Provocar-se-4 muito trabalho para um fim provavelmente
incerto e desnecessario, porque teleologicamente sem sentido ou propésito juridico-social.

A aplicagdo de ambos, processo e constituigdo, em um mesmo patamar idealiza o que
a doutrina relevante identificou como “justi¢a constitucional”, razio pela qual se entende que,
pela natureza predominantemente constitucional, o Supremo Tribunal Federal ¢ que fulmina a
aplicagdo da justica constitucional, tendo em vista que em nosso pais ndo ha, como ha em outras
nagdes, uma visdo especifica voltada para o que atinge amplamente a matéria constitucional.*

' Ainclusdo do direito processual constitucional no curso de graduagio em Direito. Revista de Processo, Sdo Paulo, n° 69, p. 111/
112, jan/1993,

* Guerra Filho, Willis Santiago. Teoria Processual de Constitwicao. Sdo Paulo: Ed. Celso Bastos, 2000, p. 15/16.

? Nery Jr.,, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitnicdo Federal. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 6° Ed., 2000, p. 20,

* Nery Ir., Nelson. Principios..., op. cit., p. 21.
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E correto afirmar que o caminho que persegue o Direito - constitucional - processual
leva em consideragdo regras de natureza puramente constitucional e regras de natureza absolu-
tamente processual para somente em um segundo momento se afirmar que é o caso de existir
uma regra constitucional - processual, visto que ambos se pretendem e cujo controle € automa-
tico, dai falarmos em principios constitucionais.

Teresa Arruda Alvim Wambier sintetiza que até o inicio do século XX, o principios
chamados “gerais” abragavam fungdes privatisticas, razio pela qual ndo podiam ser identifica-
dos como normas, e que possuiam verdadeiro carater programatico de maneira que seriam
normas que ndo precisavam ser cumpridas até serem esquecidos no “auge do positivismo”,
momento em que comegaram a desempenhar a fungéo de fonte do direito subsidiaria, sendo
que a inclusdo dos principios aos cddigos fora realizada aos poucos®.

Neste passo, ao teor da utilizagdo dos principios no direito publico, estes comegaram
a ser identificados como direito, incorporando valores que a sociedade ja havia anteriormente
premiado, sendo “normas fundantes™ e regras gerais.’

A aromatizagiio constitucional tem entdo, como sintese do ordenamento juridico o
contexto da principiologia, alcangando os principios e fazendo deles uma espécie de pontos
constitucionais tendentes a formarem um conjunto.

O sentido da existéncia dos principios est na histéria e na evolugdo das sociedades,
pois o agir da humanidade revelou-se e assim também a destruigiio de algumas idéias, de
principios e mandamentos pois a0 mesmo tempo em que destruiu conceitos e regras, nasceram
e construiu-se novas e diferentes regras.

Os principios sdo, portanto, o fim, o caminho para o status de todo o Direito, dai seu
significado excepcional no tocante a positivagao do direito.

3. O principio da proporcionalidade
Hé na Carta Magna supremacia constitucional.

Esta supremacia legitima a compreensdo, a natureza € 0 objetivo do principio da
proporcionalidade como principio constitucional implicito do Estado Democritico de Direito,
sendo verdadeira garantia fundamental do cidado.

Esclarece a doutrina que o principio da proporcionalidade € o principio mais impor-
tante principio juridico fundamental dado que a idéia de proporcionalidade significa exata-
mente o justo e o razoavel genericamente.’

¢ Wambier, Teresa Arruda Alvim,Controle das decistes judiciais por meio de recursos de estrito direito e de agiio rescisoria.
Recurso especial, recurso extraordinario ¢ agdo rescisoria: o que ¢ uma decisdio contraria i lei 7 Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 58/61.

" Thidem, p. 58/61.

7 Guerra Filho, Teoria processual da constituigdo, op. cit., p, 52.
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Dessa forma esse principio revela-se importante, nao apenas pelo aspecto de ser prin-
cipio de natureza constitucional, ou da generizagdo da existéncia de leis, mas também pelo fato
de que os principios podem - quando da ocorréncia de determinada colisdo entre principios
com principios ou estes com regras - usar certos critérios absolutamente inerentes de forma a
solucionar tal albarroamento jurisdicional ao mesmo tempo em que otimizando ambos sujeitos
do conflito.*

Helenilson Pontes afirma que ¢ fundamental ver no principio da proporcionalidade
uma inescapével exigéncia do constitucionalismo moderno e de um novo Estado de Direito, os
quais, mais do que protegerem a esfera a liberdade dos individuos contra intervencdes estatais
arbitrarias, buscam a realizagéio concreta dos direitos fundamentais e das demais pretensdes
constitucionalmente asseguradas, sendo que o fundamento do principio da proporcionalidade
encontra-se precisamente na aceitagdo do compromisso de real iza¢do daqueles objetivos e de
afirmagfo da prépria normatividade constitucional.”

A fungdo do principio da proporcionalidade & estabelecer o limite do arbitrio no
exercicio das fungses estatais e nio estatais, assim como foca e assegura todos os direitos,
valores que foram anteriormente consagrados do ponto de vista constitucional, sendo que sua
natureza juridica ¢ discutida pela doutrina porque também se entende ser esse principio uma
“garantia constitucional imanente ao Estado de Direito contemporaneo, e que exerce simulta-
neamente na ordem juridica a dupla fungio de proteger a esfera de liberdade individual contra
medidas estatais arbitrarias e de viabilizar a concretizagdo 6tima dos direitos fundamentais e
de todo o elenco de pretensoes constitucionalmente reconhecidas através das diferentes regras
e principios constitucionais.'’"

A idéia de proporcionalidade tem como base trés sub-idéias, que s#o principios for-
madores da idéia central, portanto, que integram e formam a ideologia proporcional, sendo que
0s sub principios, ou as idéias formadoras do principio da proporcionalidade sdo: o sub- prin-
cipio da adequagiio, o sub- principio da necessidade e o sub-principio da proporcionalidade em
sentido estrito.

O primeiro sub-principio, a adequagdo, estabelece que para se atingir um resultado
objetivado deveri se escolher um meio absolutamente adequado, devendo esse meio escolhido
ser completamente til.

O elemento adequagiio devera ser pertinente entre o meio e fim do ato (legislativo
ou administrativo) significando que medida deve ser apta para o fim pretendido ou estabele-
cido e ser o essencial a0 objeto escolhido, sendo necessario um prévio questionamento: Por
qué? E para que?

" Ibidem, pag. 53.
° Pontes, Helenilson Cunha.©) principio da proporcionalidade e o Direito Tributdrio. Siio Paulo: Ed. Dialética, 2000, p. 53.
"lbidem, pig. 56.
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0 segundo sub-principio a ser estudado é o elemento necessidade.Este principio es-
tabelece que sera realizada uma escolha voltada a um meio mais suave e que néo seja admitido
o excesso, ou seja, que em uma dada situagéo devera ser escolhida uma solugdo que seja a
menos gravosa.

Segundo preleciona Luis Roberto Barroso'' , este principio também ¢ conhecido como
“principio da menor ingeréncia possivel”, azo que vem significar que os meios utilizados para
o atingimento dos fins visados sejam 0s MENOS ONerosos para o cidadio, eis que uma lei serd
inconstitucional, por infringéncia ao principio da proporcionalidade, “se se puder constatar,
inequivocamente, a existéncia de outras medidas menos lesivas™.

O terceiro elemento € o critério da proporcionalidade em sentido estrito que leva em
consideragio uma mensuragdo de valores objetivando a proporcionalidade.

Este sub-principio realiza um sopesamento de valores no sentido de realizar a idéia
de proporcionalidade, questionando se a medida trara mais prejuizos ou trard mais vantagens,
mais beneficios.

4. A proporcionalidade na penhora e na execugao civil

A aplicagdo do principio da proporcionalidade ndo pode ser esquecida no campo
processual civil, sendo esta seara um campo de imediata utilizagdo.

Neste passo, e, na tentativa de construgdo de uma nova sistematizag@o no que sé
relaciona a penhorabilidade objetivando a efetividade da execugio civil, € que temos 0 princi-
pio da proporcionalidade como meio de efetividade processual.

Um primeiro ponto, dentre varios desta aplicagdo € a necessidade de se estabelecer
penhora de salérios e de remuneragdes em sentido amplo.

Na Franga a impenhorabilidade dos salarios ¢ parcial, assim como nenhuma
impenhorabilidade prejudica a cobranga do crédito do fabricante ou vendedor do bem ou da-
quele que emprestou dinheiro para a mesma aquisigdo."”

O direito francés, nesse passo, ¢ muito interessante, pois la vigora determinada lei,
em vigor desde 1895, que procura sempre solucionar essa questdo da penhora sobre salarios,
procurando ajustar, concomitantemente, o interesse do trabalhador, que néo pode ficar a mercé
do credor, dado o carater alimentar do saldrio, e o interesse do exeqiiente, que também deve ser
satisfeito, ¢, para tanto, criou uma regra de impenhorabilidade parcial, isto é, o salario, em

'Barroso, Luis Roberto, fnterpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, 3" edigdo, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1999, pag. 219.
2 Reis, José Alberto dos. Processo de Execugdo. Coimbra: Volume 1°, 3* Edigdo reimpressio, volume 2, reimpressdo, Coimbra
Editora, 1985, pag. 43.
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senso largo, pode ser penhorado, como reserva de parte intocavel, segundo o valor desse mes-
mo saldrio, que & classificado, para esse efeito, em faixas."”

A titulo exemplificativo, a tabela francesa aduz a proporcionalidade da execugio
dos salarios:

Montante da remuneragiio anual Iragio Impenhorivel Fragdo penhorivel

até 4.000 Francos 19/20 1/20
de 4001 a 8000 Francos 9/10 1/10
de 8001 a 12000 Francos 4/5 1/5
de 12001 a 16000 Francos 3/4 1/4
de 16001 a 20000 Francos 2/3 1/3
de 20001 a 24000 Francos 1/3 2/3

acima de 24001 Francos nio ha a totalidade™

Nos Estados Unidos, em muitos estados a penhora ndo pode atingir bens ou dinheiro
adquiridos pelo devedor depois de iniciada a execuedo, sendo igualmente, como no Brasil,
impenhoravel a casa prépria, e, no aspecto da impenhorabilidade salarial, para essaregra existe
certa limitagdo, sendo possivel a penhorabilidade dos salarios americanos," onde a Corte ame-
ricana discricionariamente define a parte impenhoravel dos salérios, j& que ha uma lei federal
que limita os descontos, determinando que o devedor permane¢a com 75% de seu salario
liquido ou 30 vezes o saldrio minimo horério, valendo o valor que for maior.'"* O magistrado
americano decide qual € o valor a ser objeto de penhora, levando em consideragdio o que é
preciso para o executado e sua familia viverem com dignidade, diferente do processo espa-
nhol, a par do reduzido rol de bens impenhoraveis, a remuneragdo esté excluida da penhora
apenas até o limite do salario minimo profissional."”

A regra portuguesa tem algumas peculiaridades, ja que sdo penhoraveis os instru-
mentos de trabalho para pagamento de sua aquisi¢do ou reparo, ou ainda como elementos
corpdreos de um estabelecimento comercial, 20 mesmo tempo em que apenas um tergo dos
saldrios, assim como um tergo das aposentadorias e das pensdes podem sofrer penhoras,'®

Em relagdo a esses sistemas, a impenhorabilidade pode ser vista no Cddigo de Portu-
gal de 1876 e no Cédigo Brasileiro, assim como no cdodigo francés se identifica a
impenhorabilidade parcial e no codigo alemdo se percebe que a legislagdo dessa natureza afir-
ma que sdo impenhoréveis os salrios e soldos respeitadas as regras de proporcionalidade" .

" Machado, Antonio Carlos Marcondes. A penhora recainte sobre saldrio, Anotagdes fundadas no direito francés. Revista Forense,
Rio de Janeiro, n° 254, pags. 477/478, 1976,

" Ibidem, pég. 477.

"* Greeo, Leonardo, A exccugdo ¢ a efetividade do processo. Siio Paulo: Revista de Processo n® 94, abril/1999, p. 43.

' Greco, Leonardo. A reforma do Processo de Execugdo. Rio de Janeiro: Revista Forense, Volume n® 350, 1999, p. 79,

' Greco, Leonardo. A execugdo..., op. cit. p, 43.

'* Ibidem, p. 43.

" Reis, José Alberto dos. Processo de Execugdo, Volume 1°, 3* Edigio Reimpressio, Coimbra Editora, Coimbra, 1985, p. 384.
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Ensina ainda que em territorio italiano so se permite a penhora na parte excedente a
750 liras, assim como na lei espanhola que isenta da penhora os salarios de até seis pesetas
didrias ou nos soldos ou pensdes que ndo excedam 2000 pesetas anuais.”

Ainda na Italia, como se percebe na informagao da Doutrina e na propria legislagdo
ha uma regra de limitagdo de salario, fundamentalmente quando estes forem objeto de créditos
alimentares.”

Em nosso vizinho Uruguai aimpenhorabilidade da remuneragfio e dos bens de uso pesso-
al e doméstico ndo prevalece se a divida resultou de sua aquisigdo ou de aluguéis da casa ou ainda
se se tratar de bens suntudrios de elevado valor, sendo que os instrumentos de trabalho podem ser
penhorados se dados em penhor para garantir a sua aquisi¢ao ¢ o direito de uso e o direito de
habitagio, como direito de natureza personalissimos que sdo, gozam de impenhombilidade” }

A legislagdo e a jurisprudéncia brasileira, como vimos acima, andam completamente
atrasadas em relagdo a regra de impenhorabilidade porque ndo permitem a penhora de saldrios,
salvo para fins de pensdo alimentar a0 mesmo tempo que € inegavel que determinados profis-
sionais que recebem bons salarios (nada mais correto de acordo com cada atividade e com as
caracteristicas destas) ndo possam ser alcangados pela penhora.

A utilizagdo do principio da proporcionalidade pode ser aplicada em diferentes frentes,
como na questdo da citagio do executado via correio, hora certa e pela internet, citagao por oficial
de justiga em comarcas vizinhas, na escolha da penhora diretamente pelo credor, na penhora dos
bens inalienaveis, na questdo do anel nupcial € 0s equipamentos dos militares, na ordem do artigo
655 processual, na penhora do bem de familia, a questdo da prisdo civil quando de abuso de
direito, na penhora de bens diversos dos que foram dados em garantia executiva, na penhora de
bens de valores elevados, na penhora de “bens passados”, entre outros exemplos.

5. Conclusao

No caminho que sugere a doutrina brasileira® este estudo defende a necessidade de
mudar o sistema executivo, de maneira a permitir com algumas modificagdes a satisfagdo
executiva sendo que, o principio da proporcionalidade, com ou sem modificagdes, deve sem-
pre ser empregado ¢, em especial no tocante a questdo da admissdo da penhora.

Concluir-se-a, portanto, que fundamentalmente esta pesquisa defende alguns pontos
cujo objeto, tenha-se em mente, ¢ a efetividade processual:

* hidem, p. 384,

21 Gama, Ricardo Rodrigues. Cddigo de Processo ( il italiano traduzido ¢ adaptado para a lingua portuguesa. Campinas: Aga
Juris Editora, 2000, p. 200. Artigo 545.

2 Greco, Leonardo. A execugdo..., op. cit. p. 43/44.

BDjas, Francisco Barros. A busca da efetividade do processo. Revista de Processo, S0 Paulo, n. 97, p. 77, janeiro/2000, Esse
autor afirma que a penhora pouco oferece de concreto para uma boa eficacia da execugdo, porque alem de nio trazer vantagem
alguma ao credor, em face da existéncia de embargos, o devedor poderd a qualquer momento alienar o bem em referéncia, ja que
niio existem sangdes realmente serias para inibir esse tipo de fraude.
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1. A definigdo de principios assegura fundamento como norma juridica;

2. O principio da proporcionalidade assevera importante mecanismo de alcance de
efetividade jurisdicional;

3. A jurisprudéncia brasileira aplica o principio da proporcionalidade devendo ser
esta provocada em relagdo a novas e diferentes matérias, como ¢é o caso da penhora em situa-
¢Oes especificas;

4. A doutrina brasileira admite a possibilidade de penhora em determinados casos, a
exemplo de salarios, de forma a interpretar a legislagéio com inferior rigorismo;

5. A efetividade do processo executivo tem estreita relagdo com o principio da
proporcionalidade, essencialmente no que diz respeito da aplicagdo deste na questio da
penhorabilidade;

6. A penhora é um instituto essencial dentro do processo civil, de natureza prépria
portanto, e que necessita de maior atenc¢do da doutrina como obejto de estudo e pesquisa;

7. Efetividade, penhorabilidade e proporcionalidade sdo temas de reflexdo atual por-
que retratam a condigdo social e a relevancia - interesse da Justica;

8. A penhora nio pode ser vista como sendo coadjuvante objetivando
excepcionalidade, mas deve ser interpretada como objeto de responsabilidade, que independe
da razio econémica atual do devedor - executado;

9. Admissdo da penhorabilidade do bem de familia, sempre com o condio do princi-
pio da proporcionalidade funcionando como condicionador;

10. Os bens inalienaveis declarados por ato voluntario podem ser objeto de penhora
acostados no principio da proporcionalidade;

11. E absolutamente equivocado a regra de que cabe exclusivamente ao devedor a
escolha e a determinagdo dos bens, a0 mesmo tempo em que a regra do artigo 655 ¢ completa-

mente desequilibrada, devendo ambas as assertivas sofrerem de alteragdes;

12. O Estado deve ser chamado a ser responsavel pelo processo executivo, de manei-
ra a criar e dar condigdes para o processo ser possivel.
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