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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar as mudangas ocorridas no
ordenamento juridico brasileiro com o advento do Cdadigo de Processo Civil de 2015,
mais especificamente sobre a atipicidade das medidas executivas como nova regra
do processo executivo, de acordo com o disciplinado no artigo 139, IV. Analisando
como os principios do processo civil e do ordenamento como um todo podem auxiliar
0s magistrados na aplicacdo dessas medidas inovadoras. Principios como o devido
processo legal, contraditério, razoabilidade, proporcionalidade, menor onerosidade,
adequacao e eficiéncia ndo sdo inovac¢des do novo CPC, mas ganham ainda mais
protagonismo na medida que o0 espago criativo dos juizes aumentou
substancialmente. A correlacdo entre atipicidade das medidas executivas e 0
conceito de non factibile e as razbes pelas quais os magistrados ndo podem se
afastar da prestacéo de uma tutela jurisdicional e nem de perseguir o adimplemento
do débito através dessas medidas. Também sera abordado de maneira breve a
evolucao historica do instituto, desde a predominancia da responsabilizacdo pessoal
dos devedores no direito arcaico, passando pela guinada moderna a
responsabilizacdo patrimonial e chegando ao CPC de 1973 que, apesar de
contemplar a atipicidade das medidas executivas apos as reformas de 1994, voltava
0 seu foco para as medidas executivas tipicas, sobretudo as medidas sub-rogatorias.
A compreensdo do poder geral de efetivacdo dos magistrados e a tendéncia a
concentragdo do processo executivo na figura do juiz. No tocante a
responsabilizacdo patrimonial se faz importante compreender as diferencas entre
débito e responsabilidade bem como os limites a essa responsabilidade.

Palavras-chave: atipicidade; principios processuais; tutela executiva; efetividade,
razoabilidade, proporcionalidade.
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1  INTRODUCAO

Ao longo da histéria o processo de execucao passou por mudancas que refletiam o
momento que a sociedade atravessava. Ja houve épocas onde era socialmente
aceitavel que os devedores respondessem fisicamente pelas suas dividas, podendo

Vvir a se tornarem escravos dos seus credores, ou pior, sancionados a pena capital.

Felizmente esse tipo de medida ndo possui qualquer compatibilidade com o mundo
contemporaneo e apenas o patriménio das pessoas responde pelas suas dividas,
salvo pouquissimas excec¢fes. Sendo assim, se fez necessario desenvolver novas
ferramentas para obrigar o adimplemento dos créditos, afinal, com a predominancia
da responsabilizacdo patrimonial o ambiente se tornou mais propicio a tentativas

escusas de evitar a execucao.

No ambito do CPC de 1973 a principal ferramenta do juiz na execucao era a sub-
rogacdo, ou seja, 0 proprio magistrado, ou quem por ele determinado, executava
acao a fim de obter resultado igual ao que seria obtido em caso de adimplemento
voluntario. Essa sub-rogacdo se da, por exemplo, através de busca e apreenséo e

imissao na posse.

Entretanto, essas duas modalidades citadas possuem um requisito implacavel, a
existéncia de um bem da vida, ndo tendo qualquer serventia em caso de insolvéncia
completa do devedor, seja ela real ou simulada. Nesse contexto comeca a surgir a
necessidade de novos mecanismos para compelir os executados a cumprir as
sentencas judiciais, mais especificamente as medidas coercitivas, indutivas e

mandamentais.

Além da possibilidade de insolvéncia do devedor, existem outras situacfes onde a
sub-rogacdo nao serd efetiva para a satisfacdo do crédito, € o caso das obrigacbes
de fazer ou ndo fazer. Aqui pouco interessa para 0 exequente que a compensacao
monetaria seja alcancada. Nao € possivel cumprir a obrigacdo em nome do
executado, ele precisa fazé-lo e, para tanto, sé resta ao estado juiz o instrumento da

inducdo de comportamento.

Apesar da previsao legal dessas medidas coercitivas, logo se percebeu que o

dinamismo da vida exigia uma maior criatividade na sua aplicacdo. Se fez



necessario que o direito fosse capaz de acompanhar a dindmica das relacdes
sociais com maior velocidade e, com a primazia tipicidade dos meios executivos, a

legislacéo executiva restava sempre defasada em relagcdo ao mundo real.

Nesse contexto o novo codigo de processo civil, nos seus artigos 139, IV, art. 297 e
art. 536, 8 1° contempla a atipicidade dos meios executivos, inclusive nas
obrigacbes pecuniarias. Em outras palavras, autoriza o0 magistrado a tomar todas as
medidas necessdarias para compelir o devedor a cumprir a sua prestacdo. Um

verdadeiro cheque em branco para a criatividade da magistratura brasileira.

Inicialmente essa medida pode ser de grande valia para combater um dos maiores
problemas do ordenamento juridico brasileiro, a falta de efetividade das sentencas
judiciais. E relativamente comum encontrar processos onde o vencedor nio tem
meios para satisfazer o seu crédito, muitas vezes em razao de artificios suspeitos da

parte derrotada.

Por outro lado, um poder tdo abstrato quanto o poder geral de efetivacdo levanta
duvidas sobre até onde o magistrado pode chegar para proteger o direito
fundamental do credor de ter o bem da vida ou prestacdo monetaria entregue, bem
como quais sdo os parametros para a aplicacdo dessa atipicidade dos meios

executivos.

Desde a entrada em vigor do CPC, ja foi possivel observar decisdes judiciais
determinando retencdo de documentos pessoais do devedor, suspensdo do
fornecimento de energia elétrica em reparticdo publica e até mesmo bloqueio de
funcionamento de aplicativos de mensagens como o WhatsApp, extrapolando de

forma notdria as consequéncias esperadas em uma execucao.

Nesse sentido a doutrina comeca a elencar principios norteadores para a atuacéo do
juiz ao exercer o poder geral de efetivacdo, tais como a proporcionalidade,
razoabilidade, menor onerosidade, proibicdo de excesso e eficiéncia. Entretanto,
como todo principio, ndo existe diretrizes especificas na lei para auxiliar na

interpretacdo de como utiliza-los. Ficando a cargo da doutrina o fazé-lo.

O cumprimento de sentenca judicial ou de titulo extrajudicial deve ser protegido pelo
ordenamento, de modo que a nao efetivagdo pode colocar em cheque a relevancia
do processo judicial como um todo, entretanto, a sua efetivacdo ndo se deve dar de

maneira arbitraria, é preciso que o0 executado tenha direitos fundamentais



assegurados, ndo é razoavel que os atos executivos sejam mais gravosos que a

prépria execucao em si.

Tais questionamentos ndo se confundem com uma protecdo ao devedor em
detrimento do credor, e sim a protecédo dos direitos desse devedor em face de todo
poderio do estado juiz. Essas nuances na utilizacdo de medidas executivas atipicas

serdo o objeto de estudo deste trabalho.



2 A (A)TIPICIDADE DAS MEDIDAS EXECUTIVAS NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

A tipicidade das medidas executivas, ou seja, a sua expressa previsdo legal,
possibilita que os executados saibam os mecanismos do ordenamento juridico

brasileiro que podem ser utilizados na tentativa de fazer cumprir titulo executivo.

Se por um lado esse conhecimento prévio traz seguranca juridica, € l6gico concluir
gue faz com que os executados possam se valer de meios escusos para frustrar a
execucao, causando o conhecido problema da falta de efetividade das sentencas
judiciais.

N&ao é facil se desprender do principio da tipicidade das medidas executivas, pode
parecer que se trata apenas de um mecanismo que protege aqueles que deixam de
cumprir suas obrigacdes, mas também nao deixa de ser um mecanismo contra
decis@es arbitrarias. E preciso ter em mente que essa construcgio juridica se deu em
momentos onde a interferéncia estatal na vida das pessoas era regra e o direito foi

instrumento de mudanca desse paradigma.

A introducédo do principio da atipicidade das medidas executivas no ordenamento
juridico brasileiro se deu ainda na vigéncia do CPC de 1973, na chamada reforma de
1994. Esse principio autoriza os magistrados que criem ou modifiguem medidas
executivas que permitam alcancar o cumprimento da tutela jurisdicional executiva,
desde que com fundamentacéo robusta, demonstrando a necessidade de aplicacéo

daquele ato.

A atipicidade autorizada pelo legislador no CPC de 1973 nao contemplava as
obrigacdes de pagar, apenas as de fazer, ndo fazer e entregar coisa. A légica por
tras dessa restricdo é a de que as medidas sub-rogatorias ja seriam suficientes para

satisfazer as obrigacdes pecuniarias.

J4 no CPC de 2015, o artigo 139, IV, ndo deixa davidas que o principio da
atipicidade pode ser aplicado em qualquer tipo de obrigacdo. Portanto, o
ordenamento juridico patrio adotou tanto a tipicidade quanto a atipicidade das

medidas executivas.



Existe no referido artigo uma clausula geral, pois h4 uma situacdo que ainda nédo se
pode saber qual €, tudo que se sabe € que o juiz podera responder da maneira que
achar melhor a fim de obrigar a satisfacdo do crédito. O legislador deixou

propositalmente espaco para a criatividade dos juizes.

Essa atipicidade dos meios executivos € contemplada até na execucdo provisoria,
de acordo com o artigo 297 do CPC 2015.

Apesar do artigo 139, IV, deixar bem claro que a atipicidade dos meios executivos
até nas obrigacGes de pagar quantia, parte dos doutrinadores prega cautela nessa
situacdo pois as execucOes de pagar quantia sdo mais danosas ao patrimonio do

devedor.

Porém néo resta qualquer davida acerca da atipicidade dos meios executivos em
gualquer tipo de execucao, os doutrinadores mais cautelosos apenas falam em uma
suposta preponderancia da atipicidade nas obrigacbes de fazer, ndo fazer e dar

coisas e tipicidade nas obrigacdes de pagar quantia.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO

Nem sempre a execucao teve um carater privado, sendo de exclusividade do Estado
juiz. No periodo do Direito Arcaico, a execucdo possuia um carater privado, com o
credor do direito agindo por conta propria na busca pela satisfacdo. Ja foi
socialmente admitido que o devedor pagasse com a propria vida ou com sua

liberdade e forca de trabalho.

Adentrando no Direito Romano, temos como marco legal a Lei das Xll Tabuas, a
partir da qual surge a ansia do povo que vivia em Roma (em sua maioria plebeus) de
conhecer previamente quais eram as leis romanas e as san¢fes para aqueles que
as descumprissem. Antes desse marco normativo, o ordenamento juridico romano
era basicamente um segredo dividido pelos lideres patricios, o que possibilitava a

sua aplicacdo de acordo com os interesses da classe.

Ao longo da evolucgédo histdrica da execugédo, os direitos do devedor sempre foram

deixados de lado, afinal era esse sujeito que estava prejudicando o direito do credor.



Desse modo, instrumentos de protecdo desse devedor comecaram a ser
introduzidos no direito romano de maneira lenta, abandonando a execucao pessoal
em favor da patrimonial e respeitando o valor da divida. A execucéo foi perdendo o
seu carater privado e se tornando monopdélio do Estado de Direito.

Com a queda do Império Romano, houve um sensivel retrocesso nessa percepcao,
pois os chamados barbaros que dominaram os territérios romanos ainda possuiam o
sentimento de que o inadimplemento de uma divida era uma ofensa pessoal ao
credor, o que convidava esses povos ao uso da forca. Uma nova guinada a
execucdo patrimonial, em detrimento da pessoal, s6 volta a ocorrer no direito

medieval.

No direito moderno, com o desenvolvimento do comércio entre as cidades europeias
e 0 surgimento de institutos como o titulo de crédito, o Direito Romano voltou a ser
foco dos estudos nas grandes universidades. A figura da execucdo de titulo

extrajudicial passou a se popularizar, e com ela os meios de defesa do devedor.

No Brasil colénia, a legislacdo aplicada era a mesma de Portugal, ou seja, com
grandes influéncias do Direito Romano. J4 no periodo pdés independéncia, é
marcante o avanco do Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 1939, que unificou o

procedimento de execucéao para os diferentes tipos de titulos.

Ja no Caodigo de Processo Civil de 1973, o ordenamento juridico brasileiro comecou
a perceber que a vida em sociedade se caracteriza por ser um emaranhado de
relacbes interpessoais necessarias para o desenvolvimento pessoal de cada
individuo, entretanto, diferente do plano idealizado pelo legislador, os conflitos de
interesse sao constantes e, ndo raro, as pessoas deixam de cumprir com aquilo que
acordaram. A solucdo entdo é o socorro ao Estado em busca de uma tutela
jurisdicional, tutela essa que ndo basta ser prestada, o que interessa a aquele que
ingressou com a acéao judicial é ter o seu direito materializado, afinal na sua cabeca
nunca houve duvida acerca da existéncia do direito, de forma que, a mera

declaracéo dessa existéncia néo traz nada de novo ao credor.

Por esta razéo, a atividade executiva adquire um carater imprescindivel no direito

patrio. Nesse sentido, conceitua o professor Anténio Adonias Bastos (2010, p. 14):



E possivel, de outro lado, que o devedor resista ao adimplemento da ob-
rigacdo ja certificada, situacdo em que se instala novo litigio, fazendo-se
necessaria uma atividade voltada para a realizacdo concreta e forcada do
direito ja estabelecido e constante no titulo. Os atos a serem praticados para
a solucdo desta segunda modalidade de conflito diferem dos que se
destinam ao acertamento da relagdo. Na cognicdo, o juiz busca conhecer a
situacgdo fatica e juridica que Ihe foi apresentada, para certificar se existe o
direito postulado. Na execucdo, persegue-se 0 seu cumprimento, sem o0
concurso da vontade do obrigado.

E claro que existem casos onde o individuo busca apenas o reconhecimento do
direito, porém, na grande maioria das vezes, o mero reconhecimento ndo atende em
nada a expectativa do polo ativo. A importancia da execugcdo no processo civil é
explicita: a grande maioria dos jurisdicionados somente ficara satisfeita caso a

execucao seja efetiva.

Cabe ao Estado garantir o respeito ao ordenamento juridico, tendo em vista que a
forca € seu monopdlio no direito moderno. Nesse sentido, a execucao civil € a
atividade jurisdicional responsavel pela satisfacdo, no plano real, de um direito
subjetivo, da mesma forma que seria se o devedor o tivesse feito espontaneamente
(WAMBIER, TALAMINI, 2017, p. 49).

Esse direito subjetivo, por sua vez, ndo deve deixar lastro de davida quanto a sua
existéncia e titularidade, ou seja, deve ser liquido e certo. Pode ser um titulo
executivo judicial, guando oriundo de uma sentenca judicial, ou pode ter origem em
um negocio juridico firmado entre as partes, que justificard a execucdo de titulo
judicial. Por consequéncia légica, os titulos judiciais deixam menos duvidas acerca

da sua liquidez.

O principio da atipicidade dos meios executivos nem sempre foi parte do
ordenamento juridico brasileiro, o descumprimento de uma obrigacédo, na auséncia
de medidas tipicas capazes de compelir o devedor a cumpri-la, causava a resolucéo,
com o pagamento daquilo que era devido. Entretanto, ndo raro o credor continuava
insatisfeito mesmo assim. E que, em muitas relacdes juridicas, o que se quer € o
bem da vida que foi negociado, ou o fazer ou nédo fazer, tendo pouca relevancia a

responsabilizacao financeira do inadimplente.



A regéncia da tipicidade dos meios executivos se justifica do ponto de vista historico.
Com efeito, apds a ascensdo da burguesia ao poder, se fez necessério garantir que
as suas riguezas e propriedades ndo seriam usurpadas pelos nobres, que, mesmo
enfraquecidos, ainda detinham muito poder social. Amarrar a atuacdo do juiz se
relaciona profundamente com os valores liberais, principalmente no que tange ao

respeito a propriedade privada.

Porém, indubitavelmente, a tipicidade das medidas executivas se mostrou
insuficiente como o tempo. O ordenamento juridico, entdo, identifica a necessidade
de criar mecanismos para que 0s credores ndo tivessem as suas expectativas
frustradas com tanta frequéncia. Era, e ainda €, necessario fazer como que o credor
se sinta compelido a cumprir a obrigacédo, e ndo apenas aceite a consequéncia de

nao a cumprir.

Para tanto, o direito concebe o conceito de atipicidade dos meios executivos, que,
em outras palavras, traz uma concentracdo de poderes de execucdo na figura do
juiz. Essa atipicidade € um desdobramento do poder geral de efetivacdo, que
autoriza que o magistrado tome as medidas executivas adequadas para fazer valer o
direito do credor. Tal instituto juridico decorre da completa impossibilidade de o
legislador antecipar todas as relacdes juridicas que podem ser concebidas e 0s seus
desdobramentos (BASTOS, 2010, p.77).

2.1.1 A atipicidade no CPC de 1973

O legislador brasileiro jA& demonstrou preocupacdo com a efetividade das decisdes
judiciais mesmo antes da promulgacdo do NCPC. O CPC passado, de 1973, passou
por algumas reformas que buscavam interromper o ciclo vicioso que imperava no
Judiciario brasileiro. Notoriamente, se faz necessario citar a Lei n. 8.952/1994,
responsavel por adicionar o instituto da tutela antecipada ao CPC vigente a época.
Em que pese a tutela antecipada nao se tratar exatamente de tutela executiva, esse
instituto foi de grande importancia ao possibilitar a satisfacdo parcial do direito

mesmo antes do fim do processo coghnitivo.



Outra mudanca relevante na tentativa de modernizagédo do processo civil brasileiro
se deu em razdo da Lei 11.232/2005. Este dispositivo legal foi responséavel por
dispensar a propositura de acdo de execucdo apds a prolacdo da sentenca em
alguns tipos de titulos executivos judiciais, fazendo com o que a execucédo pudesse
se tornar uma continuacdo, uma fase, do processo jurisdicional. Dessa forma, o
processo civil brasileiro se tornou sincrético, com término na concretiza¢do do direito

supostamente existente, ndo no seu mero reconhecimento.

Ainda na vigéncia do CPC de 1973 foram feitas reformas legislativas que
contemplavam a atipicidade dos meios executivos nas obrigacdes de fazer, nao
fazer e entregar coisa. A obrigacdo pecunidria, por sua vez, continuou restrita as
medidas tipicas até o advento do CPC de 2015. Trata-se de mais uma tentativa de
resolver aquele que talvez seja o maior problema do Judiciario brasileiro, ao lado da

celeridade dos processos, a efetividade das decisdes judiciais.

2.1.2 Influéncias das legisla¢cdes estrangeiras

No ambito da fundamentacdo da tutela executiva, se faz necessario analisar
elementos historicos que justificaram a resisténcia da legislacdo, em paises de civil
law, de atribuir maiores poderes executivos aos juizes. Isso decorre do rompimento
do Estado Absolutista pela Revolugdo Francesa, onde, nhum primeiro momento, era
inconcebivel que o magistrado interpretasse a lei, ele deveria ser nada mais do que

a “boca da lei”.

Havia uma preocupacdo excessiva com as lacunas do ordenamento, o legislador
tentava e ainda tenta prever todas as situacdes possiveis com intuito de limitar a
discricionariedade do juiz. Contudo, percebeu-se com o tempo que era impossivel
gue o direito conseguisse acompanhar as mudancas na sociedade, este sempre
ficaria um passo atras (ABELHA, 2015, p.32).

Por conta dessa limitacdo, a atuacao do Estado juiz, ndo se admitia nenhum tipo de
constrangimento pessoal para compelir a parte a cumprir a obrigacdo. Nesse

sentido, Luciano Vianna Araujo (2017, p.125) corrobora que:



Voltando bastante no tempo, o art. 1142 do Coédigo Napoledo dispunha —
numa traducéo livre — que toda obrigacéo de fazer ou de néo fazer, resolve-
se em perdas e danos e juros, em caso de descumprimento pelo devedor.
Note-se que ndo havia, nesta época, qualquer previsdo do juiz coagir o
devedor ao cumprimento da obrigacao especifica.

E inegavel a semelhanca das reformas no sistema processual brasileiro com
reformas nos sistemas estadunidense e francés, todos com o objetivo de enfrentar o
mesmo problema, a falta de efetividade da tutela dos direitos. Ao que parece, 0
fenbmeno da ineficiéncia da execucdo ndo é exclusividade de nenhuma nacdo,
conforme as relagdes juridicas foram ficando mais complexas, os ordenamentos néao

foram capazes de acompanhar as mudancas. (LIMA, 2016, p. 268).

A exemplo de como as reformas ao redor do mundo influenciaram nas mudangas
vividas no Brasil, temos a figura da astreinte, instituto consagrado no ordenamento
brasileiro, mas que tem sua origem na Franca, na licdo do Professor Doutor
Humberto Teodoro Junior (2017, p. 171):

Ja no sistema do Cddigo de 1973, a multa por atraso no cumprimento da
obrigacéo de fazer ou nédo fazer era cabivel tanto na sentenca como em
decisé@o interlocutéria de antecipacdo de tutela. Caberia, também, em
deciséo incidental na fase de cumprimento da sentenca, se esta ndo a
houvesse estipulado. Era assim que se explicava a dupla mencédo da
astreinte nos 88 4° e 5° do art. 461 do CPC/1973: (i) no primeiro deles havia
a previsdo devida, ou seja, no deferimento da antecipacdo de tutela, em
caréter provisorio, ou na sentenca, quando a condenacao era proferida em
carater definitivo; (i) na segunda hipétese (a do & 5° a multa se
apresentava como uma das medidas de apoio que o juiz poderia tomar em
gualquer tempo para tornar efetiva a condenagdo ja proferida, e nédo
necessariamente na propria sentenca. A sujeicdo as astreintes ocorreria
tanto para os particulares como para o Poder Publico, ndo havendo razéo
de direito para que desse regime fossem excluidas as pessoas juridicas de
direito publico.

A mudanca dessa estrutura, originaria do civil law, tem inicio na Alemanha pos
Segunda Guerra Mundial momento em que o modelo juridico centrado no Cédigo
Civil é substituido pelo constitucionalismo democrético, caracterizado pela forca

normativa da Constituicdo. Essa forca normativa estabelece que todas as normas de



um ordenamento devem ser aplicadas a partir de um olhar constitucional, sendo
assim, a atividade do juiz, necessariamente, volta a ser interpretativa pois cabia a ele
compatibilizar as normas infraconstitucionais com aquilo que estava disciplinado na
carta magna (ABELHA, 2015, p.33).

O Codice di Procedura Civile de 1942, marcado pelo fascismo italiano, também
distribuiu amplos poderes aos juizes sob a justificativa de que a atuacao judicial,
mesmo que sem parametros objetivos, sempre estara delimitada pelo principio da
legalidade (TUCCI, 2016).

A constitucionalizacdo do direito atingiu toda a ordem juridica, incluindo o processo
civil e, mais especificamente, a execu¢do. A maior autorizacao interpretativa do juiz
aparece de forma marcante na atipicidade dos meios executivos. O magistrado

passa a aferir casuisticamente as medidas cabiveis para efetivar uma execucao.

A mudanca inicial no ordenamento juridico brasileiro se deu ainda no CPC de 1973,
onde reformas no diploma autorizaram medidas atipicas nas execucdes de
obrigacao especifica. Entretanto, parte da doutrina passou a questionar os motivos
gue justificavam uma maior protecao dos credores de obrigacOes de fazer, ndo fazer
ou entregar coisa em relacdo aqueles que tinham direito a uma prestacéo

pecuniaria.

2.2 A ATIPICIDADE NO AMBITO DO NCPC

Apenas com o novo diploma processual, através do artigo 139, IV, do CPC de 2015,
o legislador brasileiro passou a admitir a possibilidade de medidas atipicas também
nas obrigacfes de pagar quantia. Nesse caso, o fundamento é diferente daquele
gue proporcionou a atipicidade nas demais obrigacdes. Aqui, o credor esta
interessado no adimplemento pecuniario, porém, para compelir o devedor a pagar, o
juiz podera se valer de medidas que atingem a vontade do individuo, e ndo o seu

patrimonio.

O artigo 139, inciso IV, do CPC de 2015, unificou os poderes do juiz no

‘cumprimento de ordem judicial”. Nao se trata de medidas sub-rogatérias ou



substitutivas, é verdadeiramente um poder geral para fazer o que for necessério na

efetivacdo da execucéo judicial.

O artigo 139 segue a linha de outros dispositivos do Codigo de Processo Civil, no
sentido de viabilizar um verdadeiro aumento dos poderes do juiz na conducdo do
processo. Mas ndo se trata de uma inovacao brasileira, é tendéncia nas legislacfes
mais modernas esse crescimento da discricionariedade do magistrado (TUCCI,
2016).

2.2.1 O poder geral de efetivagcdo do artigo 139, IV, CPC

A auséncia da atipicidade dos meios executivos nas obrigagdes de pagar quantia
deixava o devedor em uma situacdo muito cobmoda, em raz&do deste ja saber todas
as medidas capazes de atacar o seu patrimbnio, permitindo assim que fossem
sopesados quais seriam as consequéncias do seu inadimplemento e, muitas vezes,

optando por este caminho voluntariamente.

O Magistrado no exercicio da atividade substitutiva, se vale do poder geral de

efetivacdo disposto no ordenamento para dar efetividade as suas decisoes.

Cabe salientar que o citado artigo 139, inciso 1V, também confere aos magistrados o
poder de dilatar prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de
prova, ou seja, o poder geral de efetivagcdo ndo esta restrito apenas as medidas
executivas, mas ao processo como um todo. Esse poder de flexibilizacdo possibilita
gue o juiz observe principios constitucionais muitas vezes esquecidos, como 0
principio da isonomia (CAMARA, 2016).

O artigo 139, IV, do CPC, é um dispositivo abstrato, de maneira que € importante
delimitar a sua area de incidéncia. Antes de maiores interpretacées, importa rever o

seu texto legal:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Cadigo,
incumbindo-lhe:



(.)

IV - Determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas agdes que tenham por objeto prestacédo pecuniaria

Esse dispositivo alterou completamente a logica da tutela executiva no ordenamento
juridico brasileiro. E sabido que a grande maioria dos processos de execucio dizem
respeito a obrigacdes de pagar quantia, entretanto, esse tipo de obrigacao era a que
tinha o tratamento mais leve no ambito do CPC de 1973. N&o era possivel que o juiz
determinasse a medida executiva adequada para o caso se esta ndo estivesse
presente no rol das medidas legais. Nesse ponto especifico, € possivel dizer que a

legislacéao facilitava o inadimplemento voluntario.

Em razéo do artigo 139, IV, do CPC, o magistrado possui a faculdade de determinar,
baseado na analise do caso concreto, qualquer medida sub-rogatéria, coercitiva,
mandamental e indutiva para compelir o devedor a cumprir a prestacdo, desde que

tal medida ndo seja vedada pelo ordenamento.

A abertura do sistema para contemplar a subsidiariedade representa nova ruptura do
modelo processual brasileiro, dando novo significado a atividade jurisdicional. Ao
colocar a tutela de prestacbes pecuniarias no mesmo nivel que aquelas oferecidas
em outros tipos de obrigagcdo demonstra novos passos na direcdo de uma tutela
juridica mais efetiva e adequada (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2017,

p.775).

Essa atividade jurisdicional somente se faz necessaria quando o devedor se recusa
a adimplir aquilo que foi acordado, quebrando a expectativa da outra parte, dai o

sentido de se dizer que a execucao civil € forcada.

Nesse diapasao, ndo envelhece a licdo de Leonardo Greco (1999, p. 164):

(...) modalidade de tutela jurisdicional que consiste na prética pelo juiz (ou
por outrem sob sua supervisdo) de uma série de atos coativos concretos
sobre o devedor e sobre o seu patrimbnio, a fim de, & custa dele e
independentemente do concurso da sua vontade, tornar efetivo o



cumprimento de prestagéo por ele inadimplida, desde que tais atos coativos
estejam previamente constituidos em lei.

E de suma importancia salientar que a atipicidade das medidas executivas nas
obrigacbes pecuniarias, em razao de todo o sistema disciplinado para esse tipo de
execucao, deve ser utilizada de maneira subsidiaria a tipicidade. Ou seja, somente
se nao for possivel efetivar a execucdo através das medidas tipicas € que que o juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, determinard medida especifica para atingir o

resultado esperado.

Ainda em relacdo a subsidiariedade das medidas atipicas nas execuc¢des de pagar
guantia, esta resta demonstrada ao se interpretar o Cédigo de Processo Civil de
maneira integrada, o diploma legal disciplina detalhadamente o procedimento a ser
seguido nas execucOes de pagar quantia, inclusive determinando a suspensédo do
processo por um ano se nao forem encontrados bens penhoraveis. Nao se sustenta
a ideia de que todo esse regramento deveria ser deixado de lado em nome da
atipicidade disciplinada no art. 139, IV (WAMBIER, TALAMINI, 2017, p. 195).

Contudo, a referida subsidiariedade € questionada em relacéo aos titulos executivos
judicias, tendo em vista que esses gozam de maior seguranca em relacao aos titulos

executivos extrajudiciais. Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p.783):

Conclui-se, entdo, que, para os titulos judiciais, vigora hoje o sistema de
atipicidade dos meios executivos, de modo que o0 juiz que ordena a
satisfac@o de alguma prestagédo — pouco importando a sua natureza — pode
impor o seu cumprimento pelo emprego de qualquer técnica de indugédo ou
de sub-rogacéo que avalie adequada.

J& em se tratando de titulos extrajudiciais, a opc¢do legislativa é outra.
Considerando que, nesses casos, 0s documentos que baseiam a execucao
ndo tém origem na atividade jurisdicional do Estado, é razoavel que se
limitem as técnicas postas a disposicao do credor, a fim de evitar injustas
incursdes sobre a esfera do executado. Aqui, portanto, 0 modelo adotado é
o0 da tipicidade das formas executivas.



Importa deixar claro que a atipicidade das medidas executivas pode ser invocada
para autorizar medidas diretas e indiretas, ndo se pode restringir a sua aplicacdo a
coercao indireta (DIDIER; CUNHA; BRAGA,; OLIVEITA, 2017, p.103).

Outra questdo que levanta duvidas € o questionamento em relacdo a necessidade
ou ndo de provocacdo do juiz para que este tome medida executiva atipica.
Obviamente, as partes podem pedir, e, até mesmo sugerir o0 ato que entendem como
necessario, mas isso nao significa que o magistrado ndo possa agir de oficio. Na
verdade, ele tem o dever de ser diligente e tomar as medidas que entender cabiveis

e efetivas na busca pela consolidacéo do direito.

Todavia, as medidas executivas atipicas ndo devem atingir pessoas outras que nao
0 executado que deixou de cumprir com sua obrigacdo. Nem em razdo deste as
medidas devem ser encaradas como uma forma de punicéo, portanto, em nenhuma

hipétese devem prejudicar terceiros.

Se a medida se mostrar ineficaz, é razoavel que o mandamento seja alterado, pois,
naguele momento, a medida esta servindo apenas como san¢ao. Também néo ha o
gue se falar em ofensa a coisa julgada nos casos onde o juiz altera a medida

executiva atipica, uma vez que nao houve sentenca transitada em julgado.

Existe também, doutrinariamente, o questionamento acerca da possibilidade de
alteracdo de medidas executivas tipicas em nome da atipicidade. Isto é, tendo em
vista ser possivel determinar uma medida sem previsdo legal, seria possivel
modificar uma medida legalmente prevista baseada nessa logica? Se por um lado é
obvio que o ordenamento juridico brasileiro ndo aceita decisGes judiciais contra
legem, por outro ndo faz sentido, do ponto de vista l6gico, ser possivel inovar
completamente, mas ndo ser possivel modificar. Em nome da efetividade das
decisdes judiciais, a doutrina majoritaria entende ser, sim, possivel modificar

medidas judiciais tipicas para criar uma medida atipica.

Continuando nessa seara, surge a pergunta: entdo seria possivel aplicar a prisao
civil prevista para o devedor de alimentos no ambito das outras execucbes? A
questdo é bastante complexa, tendo em vista que a Constituicdo Federal proibe

expressamente a prisdo civil por divida, com excec¢éo dos casos de depositario infiel



e divida alimentar. Além disso, o Brasil € signatario do Pacto de San José da Costa
Rica e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que também vedam

essa modalidade sancionatdria.

O cerne da polémica se encontra no sentido da palavra ‘divida’, contida no art. 5°,
LXVII, do texto constitucional, que diz: “ndo havera prisao civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia

e a do depositario infiel”.

Enquanto alguns doutrinadores entendem a palavra ‘divida’ como ‘obrigacdo de
pagar quantia’, outros entendem como ‘obrigagdo civil. Com a primeira
interpretagéo, é possivel sustentar a autorizag&o para priséo civil em caso de dividas
gue nao sejam pecuniarias. Doutrinadores que defendem essa possibilidade
argumentam também que o direito fundamental a liberdade n&o é hierarquicamente
superior aos outros direitos fundamentais, de modo que nem sempre este deve
prevalecer (DIDIER; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p.259).

2.2.2 Classificacdo das medidas executivas no artigo 139, IV, CPC 2015

A redacdo do multicitado artigo 139, inciso IV, do CPC de 2015, deixa claro que o
novo codigo classificou as medidas executivas em quatro categorias. Sao elas:
Medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias. E importante uma

melhor andlise dessa classificagdo com objetivo de diferencia-las.

As medidas indutivas se contrapfem diametralmente as medidas coercitivas, na
medida em que, ao invés de causar um temor que leve o devedor a adimplir a
obrigacao, o objetivo das medidas indutivas é apresentar uma vantagem que pode
ser conferida em caso de adimplemento. O préprio CPC prevé, de maneira tipica,
medidas indutivas de comportamento, a exemplo da reducdo de honorarios

advocaticios em caso de pagamento dentro do prazo.

A aplicacdo de medidas indutivas atipicas, por sua vez, possui um problema de dificil

solucéo, qual seja, o de como aplicar tal medida sem ferir o direito da parte contraria,



afinal é dificil pensar numa inducdo relevante que ndo envolva pecunia, e, se
envolver, a outra parte terd o seu direito minimizado. Sendo assim, o ideal € que, se

tratando de medidas indutivas, o0 magistrado mantenha-se na seara da tipicidade.

As medidas coercitivas, por sua vez, sdo aquelas que visam estabelecer um temor
ao executado, forcando-o a cumprir o mandamento executivo. Essa coercdo pode
ser de maneira pessoal ou patrimonial. Em ambos os casos o que se busca é a
alteracao de vontade. A priséo civil prevista na CF88 para o devedor de obrigagao
alimenticia (e do depositério infiel) sdo espécies de medidas de coercdo pessoal,
enquanto a aplicacdo de multa, bloqueio de contas bancarias, sdo medidas de

coercao patrimonial.

Nesse contexto, temos a licdo do Professor Edilton Meirelles (2015):

Assim é que, em casos de obrigacBes de fazer ou ndo fazer infungiveis ou
guando se revela mais adequado, conveniente e mais célere, a principio, a
satisfacdo da decisdo pelo préprio devedor, podera o juiz adotar medidas
coercitivas para pressionar o obrigado a satisfacdo de sua obrigacdo. Aqui o
juiz deve adotar medidas que tendem a coagir o obrigado a satisfacdo da
obrigacdo. Através destas medidas se pressiona o devedor de modo que
ele pessoalmente desenvolva a conduta imposta pela decisdo judicial.
Exemplo maior de medida coercitiva € a imposi¢cdo de multas cominatérias
ou astreintes. Através da imposi¢do dessa multa se busca coagir o devedor
a satisfacdo de sua obrigacdo. Dai porque o juiz, em qualquer fase do
processo, pode estabelecer, de oficio, multa que “seja suficiente e
compativel com a obrigacdo e que se determine prazo razoavel para
cumprimento do preceito” (art. 537 do CPC/2015).

Outra classificacdo prevista no artigo 139, inciso IV, diz respeito as medidas
mandamentais. Essas medidas sdo de maior utilidade nas obrigacdes de fazer ou
nao fazer de natureza infungivel e ndo devem ser adotadas de maneira usual, e sim
de maneira subsidiaria as medidas sub-rogatoérias, coercitivas e indutivas, isso
porque o descumprimento da mesma acarretara a pratica de crime de desobediéncia

e se deve evitar a inducéo de conduta delituosa (MEIRELES, 2015).

Por fim, mas ndo menos relevantes, temos as medidas sub-rogatérias, as mais
tradicionais do ordenamento juridico brasileiro. S&o atividades exercidas pelo juiz ou

seus auxiliares que buscam obter resultado igual ao que seria obtido se o executado



cumprisse o mandamento de forma opcional, as medidas sub-rogatérias dispensam
qgualquer tipo de conduta do devedor (MEIRELES, 2015).

2.3 OUTRAS CLASSIFICACOES DAS ATIVIDADES EXECUTIVAS

E de grande importancia na compreensio do tema classificar a atividade executiva,
a fim de entender em quais tipos de execucdo as medidas executivas atipicas se
aplicam, bem como o procedimento a ser seguido no curso daquele processo
executivo, seja ele autbnomo ou uma fase. A doutrina dominante costuma dividir a
execugdo em  provisoria/definitiva, especifica/genérica, direta/indireta e

singular/coletiva.

2.3.1 Execucéo provisoria versus execucao definitiva

Essa classificacdo tem forte relagdo com os conceitos de efetividade e seguranca
juridica. Se o magistrado que proferiu sentenca executiva passivel de recurso néo
aceita este recurso com efeito suspensivo, estaremos diante de uma execucao
provisoria, ao passo que a execucao definitiva diz respeito as decisbes executivas

transitadas em julgado.

O motivo de o ordenamento admitir a execucdo provisoria € a efetividade das
decisdes judiciais, mesmo que, sob outra Gtica, essa decisdo mitigue a seguranca

juridica, tento em vista que existe chance de ser reformada.

Essa classificacdo se relaciona diretamente com a estabilidade do titulo executivo.
Por exemplo, em caso de execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial ndo
existe duvida acerca do carater definitivo dessa execucdo, pois ndo existe titulo

provisorio extrajudicial.

A duvida aparece nas execucfGes fundadas em titulos executivos judiciais, o
chamado cumprimento de sentenca. Nesse momento o intérprete deve observar se

a sentenca transitou ou ndo em julgado. Em caso de resposta positiva estaremos



diante de uma execucdao definitiva, ja se a decisdo ndo estiver transitada em julgado

podemos estar diante de uma execucao provisoria.

Existe ainda uma terceira via, nos casos de decisdes nao transitadas em julgado é
imprescindivel constatar os efeitos do recurso, afinal, em caso de recurso com efeito
suspensivo ndo havera possibilidade de execucdo pois a decisdo restara com
efichcia suspensa. Portanto s6 se admite a execucdo proviséria em caso de
execucdo fundada em titulo executivo judicial oriundo de sentenca ainda nao

transitada em julgado e com recurso de efeito devolutivo pendente.

No mesmo sentido importa salientar que essa classificagcdo diz respeito as
execucOes fundadas em titulos judiciais, pois a sentenca que constituiu este titulo
pode ou néao ter transitado em julgado. As execucgdes fundadas em titulo extrajudicial
séo sempre definitivas pois o titulo executivo ja esta constituido. A execucéo forcada
sempre se da através de movimentacdo do credor, por meio de peticao inicial,
guando o titulo for extrajudicial, e a requerimento, quando o titulo for judicial, em
raz&o de ja existir processo em curso (THEODORO JUNIOR, p. 239, 2017).

O regramento da execucdo provisoria € bastante parecido com a execucgao

definitiva, residindo diferencas apenas em sua fase final

2.3.2 Execugcdo comum versus execucao especial

Aqui a distincdo reside no procedimento a ser adotado na execucdo, existe o
chamado procedimento executivo comum, onde reside a grande maioria das
execucOes e existe o procedimento executivo especial, que sdo as execucdes
especificamente tratadas no cddigo, a exemplo da execucdo de alimentos e da
execucao fiscal (DIDIER; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p.48).

O procedimento comum, como nhado poderia deixar de ser, € a hipbtese genérica,
criado para regrar uma generalidade de direitos. Mas existem situacbes mais
complexas onde se faz necesséario a criacdo de um procedimento diferente, mais

sensivel as peculiaridades daquela situacao fatica.

Um dos exemplos de execucao especial é a execucdao fiscal, que sdo as execucdes

onde a fazenda publica é credora. Se o ordenamento juridico estabelece um



procedimento especial esse procedimento tem que ser seguido em detrimento do

procedimento comum.

Essa separacdo é importante na hipétese do artigo 780 do CPC, que autoriza a
cumulacdo de execucdes em caso de correspondéncia das partes envolvidas. Sé
podem ser cumuladas execugfes que possuem O mesmo regramento pois as
particularidades das execuc¢des especiais ndo podem ser utilizadas no andamento

de execucgdes comuns.

No caso da execucdo de alimentos, por exemplo, o legislador optou por ampliar os
mecanismos que o credor tem a sua disposicdo para fazer valer o seu crédito, a
exemplo da prisdo civil do devedor de alimentos. Isso se justifica em razdo a
importancia da prestacado alimenticia, € mais do que uma questdo patrimonial,
muitas vezes € 0 Unico meio de subsisténcia daquele alimentando, dai a
necessidade de uma maior protecdo (WAMBIER, TALAMINI, p. 706, 2017).

2.3.3 Execucéao direta versus execucao indireta

Esta classificacdo tem relevancia na execucédo forcada, ou seja, quando o devedor
se recusa a pagar o débito e o credor se ver obrigado a pedir socorro ao poder
judiciario. Este, por sua vez, no momento de efetivar o direito do exequente, caso
este o tenha, podera adotar medidas coercitivas para obrigar o executado a adimplir,
sejam elas tipicas ou atipicas, ou, em casos mais extremos, se sub-rogar na figura
do executado e tomar o ato por conta prépria. No primeiro caso estaremos diante de

uma execucao indireta e no segundo caso execucao direta.

Na execucao direta o judiciario pratica os atos necessarios a satisfacao da pretensao
sem a necessidade de qualquer participacéo do executado. E o que se entende por
sub-rogacédo, o estado se sub-rogando na figura do executado e pratica 0os atos que
deveriam ser praticados por ele espontaneamente. Como exemplo de ferramenta de
execucao direta temos o sistema BACENJUD, que possibilita a requisicdo do juizo

ao Banco Central que bloqueie valores das contas do executado.



Além do sistema BACENJUD, outro exemplo de execucdo direta € o instituto da
busca e apreenséo e da penhora. O estado captura o bem da vida e o negocia para
levantar os valores necessarios para satisfacéo do crédito.

Nas obrigagbes de dar coisa o judiciario pode se valer da técnica de
desapossamento, que consiste na retirada do bem da posse do executado e entrega

para o exequente, com auxilio da figura do oficial de justica.

Em caso de obrigacdo de fazer o magistrado pode (e deve) lancar mao da
transformacdo. Que nada mais € que a conversédo da obrigacéo de fazer em pecunia
para possibilitar o pagamento de outro profissional para executar o fazer que se

gueria no comeco.

Nos ensinamentos de Marcelo Abelha (2015, p. 49-50):

E, toda vez que a medida de apoio consegue persuadir o executado a
cumprir a obrigacdo ou dever inadimplido, € sinal de que o adimplemento se
deu de forma mais coincidente com a que se teria caso nao tivesse sido
necessario o processo. No entanto, ndo é s6 esse fator que faz das
medidas de apoio uma das maiores estrelas da execucao civil (arts. 137, IV,
537 etc.). Tais medidas, além de - por razbes ldgicas - representarem
enorme vantagem econdémica (economia processual) sobre as medidas de
sub-rogacéo, constituem meio idéneo e propicio (quando ndo sdo o Unico
possivel) para compelir o devedor a adimplir as obrigacdes ou deveres
infungiveis (de fazer que ndo possa ser restado por terceiro e todas as
relativas a um nao fazer). Exatamente em razdo de tais aspectos é que
acreditamos que as medidas coercitivas devam estar inseridas no conceito
de execucdo, pois, se, por um lado, ndo ensejam uma execuc¢édo direta, com
realizacdo pelo Estado do ato executivo, por outro, S&o mecanismos que
tendem para o mesmo fim.

O grau de intencdo do executado em colaborar com a execucdo nao € relevante
para classificar a execucdo em direta ou indireta, mas sim atua na escolha da
medida executiva, quanto menos colaborativo for o executado, mais gravosa deve
ser a medida coercitiva (MINAMI, p. 45, 2017).

Na execucéo indireta judiciario buscar agir no componente psiquico do executado,

seja atraveés da coercdo, seja através do incentivo. No exemplo dado anteriormente



das obrigacdes de fazer, é possivel que se trate de um fazer néo infungivel como a

apresentacao de determinado artista.

Nesse caso nao interessa ao exequente que outro artista seja contratado para
executar a tarefa, o que se quer é que o artista contratado inicialmente cumpra com
sua obrigacdo. O judiciario deve mostrar ao executado o qual desvantajoso serd nao

cumprir o fazer em questéo.

Apesar desse exemplo nao € necessario que o bem em questéo seja infungivel para
a aplicacdo da execucao indireta. Mesmo nas obrigacbes de pagar quantia nem
sempre é possivel se valer das técnicas de sub-rogacéao.

2.3.4 Execucéao de titulo judicial versus execucéao de titulo extrajudicial

A execucdo de titulo judicial € chamada no CPC de cumprimento de sentenca, ou
seja, acontece quando a execucdo € uma fase do processo, posterior a fase de
conhecimento. Essa distincdo € importante porque cada tipo de titulo tem um
tratamento diferente disciplinado no cédigo. Isso se d4 em razdo da maior
confiabilidade dos titulos judiciais, em virtude destes terem sido produzidos perante
o Poder Judiciario. Nesses casos, as possibilidades de defesa do executado sao

muito restritas.

J& a execucao de titulo extrajudicial é aquela fundada em titulo caracterizado pela
legislacdo como executavel, a exemplo das notas promissoérias e contratos que
atendam aos requisitos legais. Nas execucfes fundadas em titulos extrajudiciais as
possibilidades de defesa do executado serdo mais amplas por conta da menor

seguranca do Poder Judiciario em relacdo a esse titulo.

2.3.5 Execucdao singular versus execuc¢ao coletiva

Essa distincdo tem origem no CDC e pode ser utilizada para diferenciar a tutela

executiva dos direitos difusos e coletivos da tutela executiva dos direitos individuais.



Portanto, o que se deve observar € o objeto e a natureza do direito a ser efetivado

Nno processo de execucgao.

Na andlise dos interesses coletivos presentes no artigo 81 do Codigo de Defesa do
Consumidor, percebe-se que serd coletiva a execucao que visar satisfazer direito
difuso ou coletivo tutelado no titulo executivo e, por sua vez, sera individual a
execucdo que busca apenas a satisfacdo de pretensdes de um Unico sujeito
(ABELHA, 2015 P. 51).



3 DA NECESSIDADE DE AMPLIACAO DOS PODERES DOS
MAGISTRADOS NA EXECUCAO: A BUSCA POR UM DIREITO
EFICIENTE

A tipicidade dos meios executivos dominou a teoria da execucao brasileira durante
muito tempo, era uma forma de controlar a jurisdicdo estatal a fim de evitar
surpresas no ambito do processo. Contudo, as medidas executivas tipificadas no
ordenamento foram perdendo efetividade com o desenvolvimento das relagbes
sociais. Dessa forma, surge a necessidade de aproximar a jurisdicdo da dinamica
social, e no tocante a execucao civil isso foi feito através da atipicidade das medidas

executivas.

Com a atipicidade dos meios executivos o legislador buscou uma generalizagcéo das
medidas de efetivacdo. A tutela executiva ja goza status de direito fundamental,
afinal, em regra, o direito em questdo ja esta certificado. Claro que ndo se deve
extrapolar os limites da razoabilidade na aplicacdo dessas medidas mas também
nao se deve ter receio de lancar mao desse instrumento para fazer cumprir o direito
do exequente, principalmente quando se notar que o0 executado esta tentando

prejudicar a execucao.

3.1 TEORIA DA EXECUCAO: O DIREITO A UMA PRESTACAO

O direito a uma prestacdo trada da possibilidade de uma parte exigir de outra o
cumprimento de uma prestacdo. Esse direito pode ser oriundo de uma tutela
jurisdicional como uma sentenca ou de um titulo extrajudicial. E importante notar que
a execucdo nao surge desse titulo executivo, o devedor tem a prerrogativa de
adimplir a obrigacdo voluntariamente, nessa hipétese ndo haveria razdo para

ingresso da parte credora em juizo.

O que chamamos de processo de execugdo é a execucdo forcada, ou seja,
pressupde o nao adimplemento voluntario do polo devedor. Resta demonstrado

assim que a tutela executiva esta intimamente ligada ao direito a uma prestacéo.



3.2 CONCEITO DE NON FACTIBILE NA EXECUCAO: HIPOOTESES DE
TITULOS EXECUTICOS INEXEQUIVEIS OU DE DIFICIL EFETIVACAO

O conceito de non factibile, apesar da utilizacdo do latim ndo é um instituto histérico
do Direito Romano. A expressdo € apenas uma tradugdo de algo que “ndo é
factivel”, e visa transmitir a ideia de que determinado fato n&o é viavel, possivel,
Exequivel. O objetivo do uso em latim é criar uma correspondéncia com o conceito
de non liquet e sua proibicdo, o que ajuda na propagacao da ideia (MINAMI, 2019 p.
185).

Non Liquet significa algo parecido com “n&o esta claro” que era fundamento utilizado
pelo magistrado no processo civil romano classico para se furtar de julgar a questao.
Esse tipo de situacao era causado, geralmente, por defeitos no material probatorio,
gue nao era suficiente para a formacéo de convencimento do magistrado. No direito
contemporaneo essa possibilidade néo existe, o juiz deve julgar em algum momento
mesmo que ndo esteja convicto daquela decisdo. O ordenamento, inclusive, traz
mecanismos para auxiliar o magistrado a tomar essa decisdo sem conviccdo, a
exemplo da atribuicdo do 6nus da prova (MINAMI, 2019 p. 183-184).

3.2.1 Causas do Non Factibile

A vedacado ao non factibile se comunica com a atipicidade dos meios executivos pois
existem execucdes de complicada execucdo, o magistrado pode se encontrar em
posicdo de ndo mais saber quais medidas adotar para fazer cumprir aquele
mandamento obrigacional, mas, sob a mesma légica de que o ordenamento nédo
permite que o magistrado deixe de proferir sentenca, também ndo se pode permitir
gue o juiz simplesmente resolva a questdo em perdas e danos. Obviamente essa

medida é possivel, mas ndo deve ser regra.

Sobre as causas do non factibile, esclarece Marcos Youji Minami (2019, p. 187):



Se a prestagéo a ser realizada é muito complexa como a implantacao de um
conjunto de agdes por parte da Administragcdo Publica objetivando o fim de
maus tratos em um presidio, sua completa efetivacdo pode ndo acontecer
ou se arrastar por anos. Outro exemplo de situacdes complexas sdo 0s
termos de ajustamento de conduta que envolvem varios grupos de interesse
e veiculam diversos comportamentos a serem seguidos pelos seus
signatarios. Também podem ser consideradas de realizagéo dificultosa ou
impossivel decisdes que envolvem orcamento publico e interferem na forma
de o gestor publico atuar. Nas execug¢des por quantia, a continuidade
regular do processo pode ser impedida pelo fato de o executado ndo
possuir patrimoénio. Essa auséncia de bens pode ser real — o executado
encontra-se realmente insolvente — ou simulada. Na simulag&o, o requerido
afirma n&o possuir patriménio quando na verdade os possui e diligencia no
sentido de escondé-los mediante os mais diversos ardis.

Nas obrigacOes de fazer ou ndo fazer ou de dar coisa infungivel certamente n&o
interessa ao credor a compensacdo monetaria pelo seu inadimplemento, o que se
guer é o objeto da relacdo obrigacional, aquilo que foi acordado e, portando, deve

ser esse também o objetivo da tutela executiva.

A atipicidade dos meios executivos ampliou a caixa de ferramentas dos magistrados
na aplicacdo das medidas para fazer cumprir os titulos executivos e cabe a eles
exercer sua criatividade a fim de melhorar a efetividade do judiciario brasileiro. Se
fosse de interesse do legislador essa constante resolucéo das obrigacdes em perdas

e danos certamente nao seria conferido aos magistrados um poder tdo abstrato.

3.2.2 Resolucdes possiveis ao problema do Non Factibile

Como dito alhures, o ordenamento juridico brasileiro ja possui diversas ferramentas
para evitar o non liquet em razdo desse conceito ja estar bem estabelecido na
doutrina. JA& no tocante ao non factibile, mesmo ndo sendo conceito ainda
abertamente difundido pelos principais doutrinadores, ja existem mecanismos no
ordenamento para combaté-lo. Por exemplo, em casos onde ndo se faz mais
possivel a prestacdo originaria, pode-se a aplicar a tutela do equivalente (MINAMI,
2019, p. 193).

3.3 FUNDAMENTOS JUSTIFICADORES DA ATIPICIDADE DOS MEIOS
EXECUTIVOS



Com a ascensdo dos estados liberais, predominava nos ordenamentos juridicos
desses paises a tipicidade dos meios executivos. Estabelecendo que o juiz sé
poderia se valer das medidas expressamente autorizadas pelo legislador para

efetivar a execucao.

A grande preocupacéo desses regimes liberais, normalmente dominados pela classe
burguesa, era limitar o poder do magistrado, evitando assim possiveis
arbitrariedades, o que era comum nos regimes absolutistas em favor dos nobres e
em detrimento da burguesia. A classe comercial ja era detentora das riquezas da
sociedade e precisava criar mecanismos para defender essa riqueza. Dai a forca

gue o positivismo adquire com a chegada do liberalismo.

A importancia desse momento histérico na consolidacao da jurisdicdo moderna néao
pode ser negada, mas, com O tempo, esse engessamento da atuacdo dos
magistrados. N&o raro as medidas tipicas se mostravam onerosas, ineficazes,
demoradas e simplesmente ndo eram adequadas para atingir o fim a que se

destinavam.

Nesse momento, a primeira medida que parece l6gica para situacdo foi a alteracéo
do rol de medidas tipicas, o que € compreensivel pois a preocupacdo com possiveis
arbitrariedades do judiciario continua viva até os dias atuais, e, inclusive, de maneira

justificavel.

Contudo, o legislador brasileiro precisou fazer uma ponderacdo, € mais importante
para o ordenamento seguir limitando a atuacdo do poder judiciario ou possibilitar
uma maior discricionariedade nessa atuacdo com escopo de agir no combate ao
problema da falta de efetividade das decisfes judiciais? De maneira compreensivel
optou-se pela segunda alternativa com o desenvolvimento das medidas executivas

atipicas.

Cabe salientar que mesmo que essa escolha traga o risco da inseguranca juridica e
da arbitrariedade, existe todo um mecanismo de controle das decisdes judiciais no
ordenamento brasileiro. Mesmo que uma decisdo judicial cause séria constricao
injustificada ainda ser& possivel corrigi-la através do proprio judiciario. Ja a hipétese
de execucdo frustrada em razdo de auséncia de medida tipica cabivel, ndo haveria

outra possibilidade para o exequente.



Esse movimento aconteceu no Brasil entre o final dos anos 90 e inicio dos anos
2000, com a mudanca do texto do artigo 461 do CPC de 1973 e criagao do artigo
461-A posteriormente. Esses artigos conferiram ao juiz o chamado poder geral de
efetivacao, porém apenas nas obrigacdes ndo pecuniarias.

O referido poder geral de efetivacdo despertou preocupacdo na doutrina ja aquela
época, que logo percebeu que a proporcionalidade e a razoabilidade seriam
instrumentos de grande importancia na aplicacdo dessas medidas atipicas.

Importante salientar que mesmo antes da legislacdo permitir o uso de medidas
atipicas em obrigacdes pecuniarias havia importante pedaco da doutrina processual
gue defendia essa possibilidade. Tal interpretacdo surgia de uma leitura
constitucional do ordenamento processual, pois havia, com essa distingdo, um

tratamento diferenciado entre credores, o que feria o principio da igualdade.

Tal discusséo doutrinaria perdeu o sentido quando no novo cédigo contemplou essa
visdo anteriormente minoritaria no artigo 139, IV, entretanto, ha quem sustente que
essa atipicidade deve ser utilizada de maneira subsidiaria no caso das obrigacfes

pecuniarias, a fim de ndo desprezar o extenso regramento legal para a matéria

Apoés essa analise é possivel perceber que nem a tipicidade nem a atipicidade sao
de todo ruim, ambas trazem protecdes e perigos ao processo executivo de modo
gue o que vai realmente importar € a formar com que os magistrados lancardo mao

das possibilidades.

As medidas atipicas autorizadas pelo ordenamento englobam tanto medidas de
execucdo direta quanto de execucdo indireta. E necessario ter isso em mente pois
analisando o instituto percebe-se uma tendéncia a acreditar que as medidas atipicas
devem ser apenas indiretas, agir influenciando o comportamento do sujeito e ndo é o
caso. Isso fica claro quando percebemos que medidas tidas como tipicas para
determinados tipos de execucdo podem ser utilizadas como medidas atipicas em

outros.

Nesse sentido Didier Jr., Cunha, Braga e Oliveira esclarecem (2018, p.105):

Essas clausulas gerais (art. 139, IV, art. 297 e art. 536, § 1°, CPC)
autorizam o uso de meios de execucdo direta ou indireta. E muito
importante esse registro, para que nao se restrinja a sua aplicacdo as
técnicas de coercéo indireta.



A execucdo direta, ou por sub-rogacdo, pode viabilizar-se por diferentes
técnicas: (i) desapontamento, muito comum nas execugdes para entrega de
coisa, por meio da qual se retira da posse do executado o bem a ser
entregue ao exequente (p. ex., despejo, busca e apreensao, reintegracéo de
posse): (ii) transformagéo, por meio da qual o juiz determina que um terceiro
pratique a conduta que deveria ser praticada pelo executado, cabendo a
este arcar com o pagamento do custo respectivo, ou (iii) expropriacao tipica
das execucbes para pagamento de quantia, por meio do qual algum bem ou
patriménio do devedor serve para pagamento do crédito (adjudicacao,
alienacao judicial ou apropriacdo de fundos e rendimentos de empresa ou
de estabelecimentos e de outros bens, art. 825, CPC)

Apesar de parecer inequivoco, ndo custa salientar que uma das limitacbes da
atuacdo do magistrado na utilizacdo de medidas atipicas é a licitude do

mandamento, mesmo com a finalidade de alcancar resultado devido é inadmissivel

gue a medida em questéo seja ilegal.

Por fim, existe também a possibilidade de alteracdo de uma medida tipica em nome
da atipicidade e ndo parece haver qualquer problema nessa situacdo. Nao haveria
sentido ser possivel a criacdo de um regramento especifico diferenciado para o caso

concreto e ser vedada a adaptacdo de medidas ja previstas pelo ordenamento.

3.3.1 A efetividade das sentencas judiciais brasileiras: um problema histérico

Para a populacdo em geral que busca determinada reparacéao jurisdicional ndo ha o
gue se comemorar no momento que a sentenca € proferida, ndo € nesse momento
que o direito se materializa para aquele individuo. E sabido que mesmo em posse do
titulo executivo a parte mais dificil ainda esta por vir, 0 processo de execucao, salvo
se o derrotado adimplir com sua obrigacédo de maneira voluntaria, o0 que ndo é muito

comum.

Sobre a questao explica Marcelo Abelha (2015, p. 13):

J& com relacéo a crise de cooperacdo (descumprimento, adimplemento), o
Direito, especialmente o direito processual, tem dificuldades para pacificar
esse tipo de conflito, justamente porque a mera revelagdo da norma juridica
concreta no é bastante para poér fim ao conflito de interesses. E preciso ir
além. E necessario partir da norma juridica concreta declarada para a sua
atuac@o no mundo dos fatos. Raros sdo os casos de devedores, que diante
de uma sentenca condenatéria que lhes seja imposta, decidem cumpri-la
espontaneamente, nem mesmo a multa legislativa do artigo 523 do CPC
conseguiu alterar esse quadro de desprezo do devedor para com as
sentengas condenatorias.

Enquanto as normas juridicas concretas constitutivas e declaratérias
independem do comportamento do vencido para se efetivarem, ndo é o que



se passa com a norma juridica concreta revelada a partir de uma crise de
cooperacdo. Como o proprio nome ja diz, € mister que a norma concreta
atue no mundo dos fatos, de forma a obter o resultado que se teria caso a
cooperacdo (adimplemento, cumprimento) tivesse sido espontaneamente
realizada. Portanto, hd ai um momento posterior a revelagdo da norma
juridica concreta oriunda de crise de adimplemento, que é justamente a
realizacao fatica de seu comando declarado. E preciso, portanto, realizar no
mundo dos fatos, ou “la legge ai fatti” (do direito ao fato), como ja disse
Carnelutti.

Um tribunal s6 possui efetivo poder se tiver condicfes de, além de conceder a tutela
requerida pelo jurisdicionado, garantir também que suas decisGes sejam executadas.
Mesmo em relacdo a corte constitucional isso € uma realidade. Os acérddos néo
devem ter como objetivo a solucdo de situacBes meramente juridicas, também

precisam ser efetivamente cumpridos (MENDES, 2016).

O CPC disp0e expressamente em seu artigo 4° que as partes tém direito de obter,
em prazo razoavel, a solucdo integral do mérito. Esse artigo consagra a duracao

razoavel do processo, que possui extensa ligacdo com o problema da efetividade.

E notorio que o legislador se preocupou que as pessoas que busquem o judiciario
consigam obter a atividade jurisdicional integral e essa atividade nédo se encerra com
a mera certificacdo do direito. O novo codigo de processo civil algou essa questao ao

centro da discussao acerca do ordenamento juridico brasileiro.

3.2.2 Devedor insolvente versus Devedor de ma-fé

E provavel que o maior causador de execucdes frustradas no direito brasileiro seja a
insolvéncia do devedor, isso se deve inclusive a brutal informalidade presente em
Nnosso pais. Muitas pessoas que gozam de uma condicdo socioeconémica favoravel
nao possuem qualquer tipo de rendimento regular formalizado, o que faz com que

seu patrimdnio ndo seja atingido pelos sistemas comuns do judiciério.

Para o executado que tentar simular estado de insolvéncia sem estar nessa
condicdo, o magistrado tera o regramento do artigo 774 do CPC, que diz respeito
aos atos atentatérios da dignidade da justica, dentre eles a tentativa de fraudar a

execugao.



A fraude a execucdo acontece mesmo que 0 processo em questao ainda esteja na
fase de conhecimento, bastando apenas haver litispendéncia. Nessa hipotese o
ordenamento somente protegera o terceiro de boa-fé, em caso de ma-fé, que em

algumas situagbes especificas € presumida de maneira absoluta, ndo existe

protecéo.

Ja a fraude com alienacdo de bem penhorado é uma hipétese mais grave, pois o
bem em questéo ja foi objeto da penhora, portanto ja estamos na fase de execucéo.
Nessa hip6tese, se a penhora estiver registrada em cartério o ndo havera qualquer
tipo de protecdo para o terceiro adquirente, pois trata-se de informacéo publica que

deveria ser de conhecimento daquele que faz uma negociagédo dessa natureza.

3.4 A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL NO PROCESSO DE EXECUCAO

No processo de execucao do direito contemporaneo o estudo da responsabilidade
patrimonial é fundamental na compreensédo da evolucdo experimentada por esse
instituto. Através desse estudo é possivel estabelecer quais bens de executado (ou

terceiro) podem acabar sendo constrangidos na execucao.

A responsabilidade patrimonial esta disciplinada no CPC no artigo 789 que diz “o
devedor responde com todos 0s seus bens presentes e futuros para o cumprimento

das suas obrigagdes, salvo as restrigdes estabelecidas em lei”.

Sobre o tema, melhor explica Araken de Assis (2016, p. 288):

Em sua iluséria singeleza, o art. 789 abriga comando neutro e genérico: a
maioria dos atos executivos opera, efetivamente, sobre o patriménio do
devedor, ressalvados os vens impenhoraveis (v.g., art. 833), recordados na
sua clausula final. Dai decorre que, em principio, 0s atos executivos
recairdo tdo somente no patriménio do obrigado. Por isso, o bem alienado
fiduciariamente, porque ndo integra o patriménio do devedor, ainda que na
posse de terceiros (art. 790, Ill), respondem pelo cumprimento da obrigacao.
Os negocios fiduciarios adquiriram importancia, no comércio capitalista,
justamente porque outorgam posi¢ao privilegiada ao credor.

Essa nogdo de responsabilidade patrimonial, explicitada no art. 789,
influéncia, exageradamente, o conceito predominante de execugdo do
direito brasileiro(...)

3.4.1 Débito e Responsabilidade



Nem sempre existe uma correspondéncia entre aquele que € devedor e aquele que
possui responsabilidade sobre o débito. E possivel tanto o devedor sem
responsabilidade quanto o responsavel que ndo é devedor. Existe uma cisdo entre
débito e responsabilidade no ambito da execucdao.

Diante dessa autonomia temos o0 exemplo da execucdo contra a fazenda publica e
da execucgdo hipotecéria de bem de terceiro. A fazenda publica pode contrair
dividas, mas seus bens nao respondem pois existe um sistema préprio de
responsabilizacdo da fazenda publica. Ja o terceiro garantidor possui apenas a
responsabilidade na questdo. Contudo, € importante notar que nao existe
responsabilidade sem ligacdo com divida, ainda que ndo existente naquele
momento, tampouco resiste responsabilidade apdés o adimplemento da divida.

(ABELHA, 2015, p. 72).

3.4.2 Teoria dualista versus Teoria unitaria

A teoria dualista entende que débito e responsabilidade sdo fenbmenos
completamente separados, de modo que o débito seria tema do direito material e a
responsabilidade tema de direito processual. Os teéricos que defendem a unidade,
por sua vez, entendem que os foi fendbmenos se relacionam com o vinculo

obrigacional.

As teorias dualista e unitaria sdo formas diferentes de explicar 0 mesmo objeto.
Enquanto a ideia dualista entende dever e responsabilidade como elementos
separados, desconsiderando que eles fazem parte de um mesmo liame obrigacional,
a visao unitarista, aponta o vinculo entre o dever e a responsabilidade, sendo o
segundo consequéncia do primeiro (DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, 2017,
p. 346)

3.4.3 Limites aresponsabilidade

Nem todos os bens do responsavel podem suportar uma execugao civil, embora o

gue se entende como regra geral é que a responsabilizagdo abrange todos os bens



presentes e futuros, a propria legislacido estabelece excecdes a essa

responsabilizacédo, sendo a impenhorabilidade a exce¢cdo mais notavel.

A penhora é o instrumento pelo qual o estado juiz individualiza o bem, pertencente
ao patriménio da pessoa que respondera pela divida. E uma espécie de garantia
processual. Importante notar que ndo existem bens absolutamente impenhoraveis, a
sua condicdo de impenhorabilidade depende do contexto em qual se encontra o

sujeito.

Na licdo de Marcelo Abelha (2015, p. 118):

Ao tratar da “impenhorabilidade”, o legislador adentra diretamente no
sensivel terreno da protecdo dos interesses em conflito. Ao excluir
determinado bem ou direito do campo da expropriacéo, fez a alegria de uns
e tristeza de outros. As regras que cuidam da impenhorabilidade seriam
mais bem enunciadas como ‘limitagdes naturais ou culturais” (politicas) a
expropriacao.

O que fez o legislador foi dizer que tal parcela do patrimdénio do devedor (ou
do responsavel executivo) fica excluida da sujeitabilidade executiva, ou,
resumindo, que ndo pode ser expropriada. A justificativa dessas limitacdes
previstas na lei processual é, em tese, o resguardo da dignidade do
executado, conservando um minimo no patriménio do devedor, que
mantenha a sua dignidade, evitando que a tutela jurisdicional executiva
satisfaca 0 exequente a custa da desgraca total da vida alheia.

O bem juridico tutelado pelo legislador, ao prever a “exclusao legal dos bens
expropriaveis”, € a prote¢cdo da dignidade do executado, e, nesses casos, a
considerou mais importante que o direito do credor a satisfacdo do direito
exequendo.

3.4 DO TITULO EXECUTIVO

A exigéncia do titulo executivo € uma regra antiga, de origem liberal do final do XIX,
na busca por conferir uma maior seguranca juridica. O fundamento da exigéncia do
titulo executivo € a necessidade de ter certeza acerca da existéncia do titulo,
evitando assim a execucdo de decisfes fundadas em cogni¢cdo sumaria ou em juizo
de probabilidade (DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, 2017, p. 261)

Como se sabe, € nula a execuc¢do sem titulo. O titulo executivo é o documento que
comprova a prestacdo que é devida. E um documento ao qual o ordenamento atribui
forca executiva, sendo indispenséavel a propositura da demanda executiva, em caso

de auséncia de titulo a execucdo deve ser prontamente extinta.



Os titulos executivos se caracterizam por dois principios intrinsecos, taxatividade e
tipicidade. De acordo com a taxatividade o titulo deve estar no rol legal de titulos
executivos, enquanto a tipicidade exige o enquadramento em um dos tipos

normativos.

A criacdo de um titulo executivo sempre foi entendida como matéria de reservada
legal, entretanto, com o protagonismo assumido pelos negdécios juridicos no CPC
2015, passou-se a admitir a criacdo de titulo através desse ato, cabendo as partes
atribuir forca executiva ao titulo. Essa possibilidade de criacdo de titulos executivos
através de negdcio juridico enfraqueceu o principio da taxatividade e tipicidade ndo

fazendo mais tanto sentido leva-lo em consideracéo.

3.5.1 Titulos executivos judiciais

Como ja demonstrado no capitulo anterior, titulos executivos judiciais sdo aqueles
criados através de uma decisdo jurisdicional que autoriza o inicio da atividade

executiva.

O titulo executivo judicial mais comum é oriundo de decisfes judiciais de natureza
civel que reconhecem a exigibilidade de uma prestacdo. Essa hipotese abarca

gualquer tipo de decisao judicial, ndo necessariamente uma sentenca.

A palavra sentenca presente no artigo 515, I, do CPC deve ser lida como todo
provimento judicial (decisdo interlocutoria, sentenca e aco6rddo), que crie para
determinado sujeito a obrigacdo de dar, fazer ou ndo fazer ou pagar quantia. Abarca
também os provimentos judiciais em relacdo a litigancia de ma-fé, honorarios
advocaticios, ou seja, qualquer decisdo judicial que imponha alguma prestacao.
Pouco importando também qual a técnica processual utilizada pelo magistrado
(ABELHA, 2015, p. 146)

Outro tipo de titulo extrajudicial que merece destaque é a decisdo homologatoria de

autocomposicao judicial, nesse sentido conceitua Araken de Assis (2016, p. 227):

Um dos objetivos mais visados pelo NCPC consiste na reconciliagdo dos
desavindos. Para tal finalidade, colocando a mediagdo na ordem do dia,
institui audiéncia especifica na abertura do procedimento comum (art. 334).



Se a aproximagcao dos litigantes, com o auxilio do mediador e do conciliador,
obtiver éxito, a autocomposi¢éo sera reduzia a termo e homologada pelo
orgao judicial, reza o art. 334, 811. Nao é a Unica oportunidade para esse
fim. No curso do processo, talvez haja a instituicdo de programa especial de
autocomposicdo, cujo efeito sobre os prazos encontra-se no art. 221,
paragrafo Gnico, e na abertura da audiéncia de instrugcdo compete ao 6rgao
judicial, mais uma vez, tentara conciliar as partes (art. 359). Esse dever da
pessoa investida na funcéo judiciante consta do art. 139, V. O art. 515, II,
reconhece efeito executivo nas sentencas homologatérias da
autocomposi¢do judicial. O art. 59, § 1° e o art. 161, § 6° da Lei
11.101/2005 equipararam a tais pronunciamentos a decisdo que concede
ou homologa a recuperacdo judicial ou extrajudicial da empresa ou do
empresario

Existe também a hipotese da sentenca penal condenatéria, que é pode ter efeitos
civeis, a exemplo do sonegador de imposto condenado a indenizar os danos
causados pela sua conduta criminosa, obviamente essa sentenga penal

condenatoria deve restar transitada em julgado.

3.5.2 Titulos executivos extrajudiciais

No tocante aos titulos executivos extrajudiciais temos os titulos de crédito em geral
como letra de cambio, nota promissoria, duplicata, debénture, cheque. A escritura
publica lavrada do tabelido, que possui fé publica, formaliza negécio juridico entre as

partes e, se tiver por objeto uma prestacao, tera forca executiva.

Documentos particulares também podem ter forca executiva, mas nesse caso a lei
exige a assinatura de duas testemunhas, testemunhas essas que devem presenciar
a assinatura do documento pois podem ser chamadas em juizo caso esse contrato

resulte num processo de execucao.

Alguns contratos especificos também fazem parte do rol de titulos executivos
extrajudiciais, a exemplo do contrato garantido por hipoteca, penhor, anticrese ou
outro direito real de garantia e aquele garantido por caucédo e contrato de seguro de

vida em caso de morte.

Sobre titulos executivos extrajudiciais € o conceito de Araken de Assis (2016, p. 238-
239):

O titulo judicial prescinde de prévia condenacao, ou seja, resolucao judicial
que reconhega o dever de prestar do vencido. O titulo extrajudicial “n&o tem
antecedéncia, mas antecipa-se a sentenga de  cogni¢do”.



Conseguintemente, postergando a funcdo de conhecimento do grau de
estabilidade dessa espécie de titulo diminui de modo dramatico. O principal
sintoma da fragilidade dessa espécie se encontra no regime heterogéneo da
oposicdo do executado, que, contra execucdo fundada em titulo
extrajudicial, possui horizontes largos (art. 917, VI)
Os titulos executivos extrajudiciais carecem do mesmo nivel de confiabilidade
presente nos titulos judiciais em razdo do processo de conhecimento que
geralmente acompanha estes, entretanto é totalmente capaz de ensejar processo
executivo, o que muda é que as possibilidades de defesa do executado sdo mais

robustas e o magistrado tende a ser mais criterioso na analise desse titulo.



4  PARAMETROS PARA A APLICACAO DE MEDIDAS ATIPICAS
NAS EXECUCOES CIVIS

4.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O fenbmeno da constitucionalizacéo do direito civil e processual civil € uma realidade
inegavel, de forma que ndo se faz mais necessario maiores debates acerca desse
processo, apenas dos seus efeitos. O principal efeito no campo da tutela executiva
foi a influéncia dos principios constitucionais na aplicacdo das medidas executivas
em geral, principalmente as atipicas. O NCPC, inclusive, disciplinou em seu artigo 1°
gque o processo civil seguira os mandamentos e valores da Constituicdo da

Republica.

Desta forma, a ConstituicAo da Republica passa a ser talvez a mais importante
diretriz para a aplicacdo das medidas executivas atipicas, funcionando como um
filtro limitador da atuacéo dos juizes. Indubitavelmente, é de suma importancia que o
magistrado sempre leve os valores constitucionais, principalmente as liberdades
individuais, ao optar por uma medida atipica. O sistema juridico brasileiro certamente

nao aceita qualquer medida que viole os preceitos maximos da nacao.

4.1.1 Devido Processo legal

E razoavel a preocupacdo da doutrina sobre se o uso das medidas atipicas
executivas violariam o art. 5°, LIV da Carta Magna, que determina que ninguém sera
privado dos seus direitos sem o devido processo legal, entretanto a discussédo néo é
tdo rasa assim. Em que pese em um primeiro momento aparentar que o devido
processo legal foi desrespeitado, é preciso lembrar que o contraditorio acontecera, o
executado tera a oportunidade de se manifestar acerca daguele mandamento. S&o
muitas as ocasides onde o contraditorio € postergado em nome da efetividade,

inclusive ainda no processo de conhecimento como € o caso da tutela antecipada.



No tocante ao devido processo legal na tutela executiva, conceitua Marcelo Abelha
(2015, p. 5):

Fazendo a transposi¢céo do que foi dito sobre “o processo justo e o devido
processo legal” e procurando aplicar tais proposigoes aos diferentes tipos de
tutela jurisdicional ofertados pelo ordenamento juridico para debelar crises
juridicas da sociedade (conflitos de interesses), vé-se que 0 modelo
processual dialético destinado a revelar (formular) a norma juridica concreta
muito se distingue daquele outro em que a func¢éo jurisdicional, conhecida
como “tutela executiva’, esta diretamente relacionada — e quase sempre
restrita — as crises de cooperacéo, quando a atuacdo da norma concreta se
faz mediante a realizacdo de sanc¢des que incidem sobre o mundo dos
fatos, com ou sem colaboracdo do vencido que, até entdo, recusou-se
cooperar cumprindo o dever ou obrigacdo representados no titulo executivo.

4.1.2 Boa-fé Processual

O principio da boa-fé, previsto no artigo 5° do CPC 2015, estabelece a obrigacao
das partes do processo de se comportarem de acordo com esse principio. A boa-fé
processual visa coibir atos desleais, tendo em vista que é o momento da execucéao é
0 mais propicio para o cometimento de atos desleais em razdo de ser o momento da

efetivacdo do direito.

A atipicidade dos meios executivos ndo tem por objetivo onerar de maneira
desarrazoada aquele devedor que se encontra em situacdo de dificuldade ou até
mesmo de insolvéncia, ndo deve ser penalizado de maneira desproporcional aquele
executado que estad agindo de boa-fé. A intencdo, na verdade, é fazer com aquele
gue, se valendo de meios escusos, esta dificultando a satisfacdo do crédito, seja
compelido a pagar, ndo para dificultar ainda mais a vida daguele que se encontra em

situacao de vulnerabilidade.

O ambiente da execucdo é extremamente propicio para a pratica de atos desleais,
institutos como a fraude contra credores, fraude a execucao e os atos atentatorios a
dignidade da justica, exemplificam bem isso. (DIDIER Jr., CUNHA, BRAGA,
OLIVEIRA, p. 68, 2017).

4.1.3 Contraditério



Um dos principios mais importantes do ordenamento juridico brasileiro e de qualquer
nacdo democratica, o principio do contraditério foi disciplinado tanto na Constituicao
Federal de 1988, em seu famoso artigo 5°, LIV, quando no CPC 2015 em varios
dispositivos diferentes, seja de maneira direta, seja de maneira implicita.

No caso da CF, o contraditério esta previsto junto com a ampla defesa e, de fato,
sdo principios que se relacionam intrinsecamente, até por isso normalmente séo
tratados de maneira conjunta pela doutrina, que aponta que uma pequena diferenca
pode ser encontrada apenas no ambito do processo penal, caracterizado pelo seu

carater inquisitivo na fase do inquérito policial.

Segundo Marcelo Abelha ndo existe processo ou atividade jurisdicional justa sem
contraditorio, vejamos (2015, p. 66):

Ha muito esse termo deixou de ter um sentido canhestro — de defesa tipica
do réu, como se fosse sinbnimo de possibilidade de contestar — para passar
a ser visto como elemento intrinseco da ontologia do processo, qual seja, o
de que o processo € o procedimento em contraditério. A ideia de
contraditério deve ser ligada a nocdo de dialogo, portanto, de possibilidade
efetiva de ser ouvido, com paridade de armas, no “jogo” processual. Isso
implica dizer que o contraditério constitui elemento natural do processo,
posto que faz parte da sua esséncia e atua diretamente como fator de sua
legitimag&o como instrumento realizador do direito. E o contraditério que da
as partes o direito de serem ouvidas e de que suas alegagbes sejam
consideradas na formacdo do convencimento do magistrado. E, portanto,
peca imprescindivel num processo cooperativo e dialégico. O contraditério
ndo esta apenas no papel ou na informacdo sobre atos do processo, mas
nas reais e concretas chances e oportunidades de ser ouvido e se fazer
ouvir, por via de instrumentos iddneos que coloquem a parte em uma
condi¢do de igualdade para emitir suas alegacdes e defesas.

Também é conclusao légica que o contraditério ndo tem a mesma for¢ca no processo
de execucdo que tem no processo de conhecimento, isso claro nas hipoteses de
titulos judiciais, afinal a parte ja teve a oportunidade de se opor as alegacdes antes.
Em relacdo as medidas executivas o que ha é uma espécie de contraditorio
postergado, ou seja, 0 magistrado determina a medida e somente depois escuta a

parte constrangida.



Na execucdo, o executado é citado para cumprir a obrigacdo, ndo para apresentar
suas razdes. Em caso de discordancia € preciso apresentar a impugnag¢do ou
embargos a execuc¢do, ou seja, a defesa do executado € eventual, ele apresenta se

quiser e/ou tiver o que questionar.

4.2 DITAMES PROCESSUAIS

Com o crescimento das clausulas gerais executivas proporcionadas pelo CPC, é
preciso estabelecer parametros para auxiliar o magistrado na utlizacdo dessa
prerrogativa, com o objetivo de evitar que medidas arbitrarias sejam referendadas

pelo poder geral de efetivacao.

Inicialmente, € preciso atentar para a importancia da fundamentagéo para que o juiz
lance mdo das medidas executivas atipicas, se faz necessario demonstrar com
clareza a justificativa para aquele ato, além do sempre presente respeito ao
contraditorio. Medidas executivas atipicas devem sempre buscar estimular o devedor
a adimplir com sua divida, ndo podem ser confundidas com medidas sancionadoras
pois € possivel que este esteja impossibilitado de fazé-lo por razdes alheias a sua

vontade.

Conceituando esse instituto temos que “Clausula geral € uma espécie de texto
normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) € composto por termos vagos e o
consequente (efeito juridico) € indeterminado. H4, portanto, uma indeterminacéo
legislativa em ambos os extremos da estrutura l6gica normativa” (DIDIER; CUNHA;
BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p.102).

Desta forma, através de construcdo doutrinaria posteriormente contemplada pela
legislacdo, surgem os principios norteadores da atividade do magistrado,
notoriamente a proporcionalidade, razoabilidade, eficiéncia, menor onerosidade e
proibicdo do excesso. A maior parte desses principios é aplicavel em diversos ramos

do direito, ndo sendo exclusivos do trato com as medidas executivas.

4.2.1 Proporcionalidade
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A proporcionalidade, por exemplo, é um principio constitucional contemplado no
Cddigo de Processo Civil, no seu artigo oitavo, podendo ser conceituado como a
garantia de que nenhum direito sera efetivado de modo a destruir direito conflitante
da outra parte, ou seja, ndo se pode admitir que a efetivacdo do direito do exequente

elimine direito do executado, se faz necesséaria uma ponderacao.

O principio da proporcionalidade deve ser observado no momento que o magistrado
estiver elegendo medida executiva para o0 caso concreto, pois essa medida muito
provavelmente entrara em conflito com outros direitos os quais o devedor, como

qgualquer cidadao, é titular.

Existem trés subprincipios que integram a proporcionalidade, a adequacado, a
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequagdo o juiz deve
estabelecer uma relacdo entre o meio escolhido e a finalidade buscada, a fim de
aferir se 0 meio é adequado para aquele objetivo, afinal o que se quer é a execucao
do titulo e ndo a punicdo do executado, isso deve sempre estar em mente do

aplicador da norma juridica.

Araken de Assis (2016, p.153-154) conceitua o principio da adequacéo da seguinte

forma:

Na analise dos meios executorios, resultara evidente sua corre¢cdo com 0s
bens almejados pelo exequente, motivo por que nado se distribuem ao
acaso. Entre eles vigora o principio da adequacdo, aqui na perspectiva
teleoldgica, ou seja, o conjunto de atos, amiude designado de “espécie” de
execu¢do, harmoniza-se com o0 objeto da pretensdo a executar. Por
definicdo, 0 meio executorio predisposto se mostrarq idéneo a atuar
compulsoriamente o direito reclamado, sem embargo de limitacdes praticas
e juridicas torna-lo inoperante em determinadas situagfes. Legitimam-se 0s
meios, e 0s atos executivos montados dentro de cada meio, haja vista a
instrumentalidade do processo, nesta obrigatoria e intima correlagéo.

A adequacao se distribui em trés niveis: subjetivo, objetivo e teleoldgico. O
processo de execu¢do obedece a todos. Tao importante como o
desimpedimento do juiz (adequacdo subjetiva), por exemplo, é a
disponibilidade do bem (adequacdo objetiva) e a idoneidade do meio
executorio (adequacgédo teleoldgica). Sem meio habil, o bem nunca sera
alcangado pelo credor.

No caso do subprincipio da necessidade tenta garantir que o estado ndo faca
intervencbes desnecessarias, tem profunda relagcdo com o principio da menor

onerosidade. Importante salientar que a intervencao estatal se faz necessaria em um



processo de execucédo, ela apenas nédo deve ser exagerada, deve ser na medida

necessaria para atingir a sua finalidade.

Por fim, na aplicacdo do principio da proporcionalidade temos a proporcionalidade
em sentido estrito, que nada mais é que a ponderacdo entre 0 principio que
fundamenta a medida escolhida e o direito fundamental atingido, verificando se é

compreensivel determinada restricdo em nome do direito em questao.

4.2.2 Razoabilidade

Em relacdo a razoabilidade, que para muitos é o principio do qual a
proporcionalidade deriva, trata-se de principio que se revela de trés formas, sao
elas: dever de equidade, ou seja, considerar aquilo que é usual a fim de dar um
tratamento parecido a todos, dever de congruéncia, que se trata da exigéncia de
harmonizar a norma com as condi¢cfes sociais externas e, por ultimo, o dever de
equivaléncia, que é a relacdo de correspondéncia entre a medida e o fundamento
(DIDIER, CUNHA, BRAGA E OLIVEIRA, 2017, p.112).

Estes dois principios sdo de extrema importancia na correta utilizacao do instituto da
atipicidade dos meios executivos, sua observacao deve ser obrigatéria por parte dos

juizes. Nesse sentido a licao de Didier Jr. e Nogueira (2016):

A proporcionalidade aqui se revela através de trés submaximas: (i)
adequacao, segundo o qual o meio executivo escolhido pelo juiz deve ser
adequado a que se atinja a efetivac@o buscada; (ii) a necessidade (ou da
exigibilidade), segundo o qual o meio executivo deve causar a menor
restricdo possivel ao devedor; (iii) a proporcionalidade em sentido estrito,
segundo o qual o magistrado, antes de eleger o meio executivo, deve
sopesar as vantagens e desvantagens da sua aplicacdo, buscando a
solugéo que melhor atenda aos valores em conflito.

E muito improvavel que uma medida executiva a qual o magistrado tenha
verdadeiramente submetido ao exame da razoabilidade se mostre inadequada para

a questao, este parametro é, sem sombra de duvida, indispenséavel.



Apesar de estarem implicitos na Constituicdo Federal, os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade foram consagrados pelo CPC 2015 e devem
ser usados em todas as fases do processo, em todas as medidas dos magistrados,

nao apenas no ambito da execugao

4.2.3 Proibic&do do excesso

A proibicdo do excesso é um principio de origem alema, aplicavel a diversos ramos
do direito com estreita relacdo com o subprincipio da adequacdo. Busca-se a medida
minima necessaria para atingir o objetivo, a menos onerosa possivel para o devedor,
note-se que a medida n&o deve ser branda ao ponto de ser ineficaz, apenas néao se

pode tutelar ato incoerente em relacéo aquilo que se busca.

E nitido que os principios que regem a aplicacdo de medidas executivas atipicas, e o
direito em geral, possuem pontos de intercessdo um pouco nebulosos e a sua
divisdo se da mais no ambito doutrinario, a fim de facilitar o entendimento do que
cada um deles prega especificamente. Até mesmo em razéo dessas similaridades ¢é

comum encontrar na doutrina nomes diferentes para a mesma ideia.

4.2.4 Menor onerosidade

Ao lado da preocupacdo com a efetividade das decisdes judiciais deve-se buscar
também o caminho menos gravoso para o0 executado. Esse dever esta
expressamente disciplinado no artigo 805 do CPC. Entretanto, esse dever ndo é
somente do exequente e do juiz da execucdo, o executado deve indicar quais 0s
meios menos onerosos para que aquela obrigacdo seja cumprida, sob pena de
manutencado do meio mais gravoso (WAMBIER, TALAMINI, 2017).

Assim como o subprincipio da necessidade, a menor onerosidade estabelece limite
pratico na aplicacdo de medidas executivas atipicas. Além de ser um dever dos
juizes a sua observancia na escolha da medida, a menor onerosidade pode ser

demonstrada pela parte atingida no exercicio do contraditério (postergado), devendo



demonstrar que outra medida pode ser aplicada em substituicdo, sob pena de

manutengéo da medida mais onerosa.

Nos ensinamentos de Marcelo Abelha (2015, p 63):

Esse principio — sim, € um principio — previsto no art. 805 do CPC é voltado
francamente a protecdo do executado, e, ndo obstante o seu campo de
incidéncia exigir a sua analise de oficio pelo magistrado ao longo de toda a
execucdo civil, é claro que o devedor poderd invoca-lo sempre que a
execucao civil estiver sendo realizada por meio mais gravoso ao executado,
isto €, por meio dispensavel ou que ultrapasse os limites do indispensavel.
(...) Portanto, ratificando, esse principio (menor gravosidade possivel da
execucado) deve nortear a realizacdo da tutela executiva justamente porque
ndo é justo nem legitimo submeter o executado (seu patriménio) a uma
situacdo de maior onerosidade do que a que seria indispensavel para a
satisfacdo do direito do exequente. Por outro lado, é importante deixar claro
gue esse principio ndo autoriza que o executado possa dele se valer para
trazer alegac6es metajuridicas do tipo: a execucdo é absurda; ficara na
pendria; o credor ndo precisa do dinheiro etc. Enfim, as mazelas da vida nao
devem ser suportadas pelo exequente.

4.2.5 Auto regramento da vontade na execucao

Esse principio esta ligado a negociacao processual tdo estimulada no CPC 2015. As
partes podem negociar negocios juridicos tipicos e atipicos dentro da legalidade,
podendo inclusive acordar que determinadas medidas executivas ndo poderdo ser

aplicadas, e o0 juiz sera obrigado a respeitar esse negocio.

E notorio que o CPC 2015 tem como um dos seus pilares a tentativa de desafogar o
combalido judiciario brasileiro, e, para tanto, estimula de maneira escancarada que
as partes encontrem solucbes fora do ambito judicial. Entretanto, no caso do
processo executivo, essa pretensdo encontra limites bastante claros pois ndo ha
como delegar ao particular a possibilidade de constranger o patriménio do outro,
esse processo executivo necessita da confirmagcdo do estado juiz a fim de evitar

injusticas.

4.2.6 Principio do Resultado



O principio do resultado diz que 0 que se espera de uma execugao € o cumprimento
da obrigacdo conforme foi pactuada ou que é de direito (titulo judicial). Esse
principio visa garantir que o credor obtenha em juizo o mais préximo possivel

daquilo que se buscou no primeiro momento.

A conversdo em perdas e danos ndo pode ser regra no ordenamento juridico, e sim
mecanismo para as hipéteses ondem o cumprimento da obrigacdo se tornou

impossivel, a menos que o proprio exequente assim o queira.

Pode nédo parecer a primeira vista mas esse principio também protege o executado,
impedindo que o credor busque em juizo prestacdo diversa daquela devida, a menos
gue reste demonstrado que a obrigagcdo em questao ndo mais seja interessante para

este em razdo do seu inadimplemento no prazo.

4.2.7 Efetividade

Talvez seja o principal ditame a ser levado em consideracdo pelo magistrado ao
lancar mado de medidas executivas atipicas, até mesmo em razdo de ser o motivo
gue deu origem a necessidade de introduzir essa possibilidade no ordenamento
brasileiro, foi na busca pela efetividade das decisdes judiciais que o legislador optou

por esse caminho.

Sendo assim, 0 juiz sempre tem que ter em mente que o primeiro passo na escolha
de uma medida atipica e pensar se aquela medida realmente sera efetiva para o
cumprimento daquela obrigacdo, como ja falado em outras oportunidades, uma

medida atipica sem efetividade € apenas uma sancéao para o devedor.

A efetividade é um principio norteador de todo o processo, ndo apenas das medidas
executivas atipicas. Em nome da efetividade o processo deve atender as
expectativas das partes, garantindo a materializacdo do direito no plano material e
pacificando as relacdes juridicas (BASTOS, p. 74, 2010).

Em razdo do principio da efetividade, também, que ndo faz sentido determinar
medidas atipicas para devedores comprovadamente insolventes. Obviamente nao se
deve confundir com aqueles que tentam burlar o ordenamento juridico, entretanto,

determinar constricbes para devedores insolventes em nada vai estimular o



adimplemento daquele débito, em alguns casos pode inclusive dificultar que o
devedor saia do estado de insolvéncia, a exemplo de uma medida executiva que
determine o corte de energia elétrica na sede de alguma empresa ou que retenha a
CNH de um motorista, essas medidas simplesmente sancionaram o insolvente e, em

efeito reflexo, o credor, pois a insolvéncia tende a se perpetuar.

Portanto, resta claro que ndo € recomendavel, apesar de ndo ser impossivel, a
decisdo que determina medida executiva atipica para devedor comprovadamente

insolvente.

E compreensivel que o ordenamento tenha ressalvas acerca da atipicidade dos
meios executivos, se 0S magistrados ndo se atentarem a fundamentacdo, a
seguranca juridica de fato ficara mitigada. A tipicidade se apresenta como forma de
prever a atuacdo judicial, assegurando que esta ndo ultrapassara os limites da

razoabilidade.

s

Entretanto, € sabidamente impossivel para o legislador prever no ordenamento
juridico todas as situacdes e particularidades dos direitos que fazem jus a execucao,
portanto € inevitavel que as medidas executivas previstas nao sirvam em
determinados casos. Dar maior abertura para que o juiz determine aquilo que achar
necessario para efetivar o direito é importante, se por um lado existe o argumento de
gue a atipicidade fere a seguranca juridica, a ndo efetivacdo de direitos,

indubitavelmente, também o faz.

E importante ressaltar que a discricionariedade ainda esta na méo do estado juiz,
gue deve sempre fundamentar aquilo que determinada. O poder geral de efetivacéo
permite ao julgador valer-se dos meios executivos que entender mais adequados ao
caso, seja coercao direta ou indireta (DIDIER Jr., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA,
2017, p. 229).

Nesse sentido temos a licdo de Marcelo Abelha (2015, p 61):

A motivacao constitucional trazida pelo Estado social de realizar os direitos
do cidadao — neles incluido o direito a tutela justa e efetiva — fez com que o
juiz saisse de uma postura timida e inerte para assumir uma conduta
participativa e comprometida com a entrega, em tempo razoavel, da tutela
jurisdicional. Esse papel participativo €, na verdade, desejado pelo proprio
legislador processual, que tem, aos poucos, modificado institutos e
introduzido novas técnicas processuais que sao adequadas aos ditames do
Estado social. Muitos sdo os exemplos de técnicas novas e outras



revisitadas no Novo CPC de 2015 com intuito de implementar a tutela justa
e efetiva em tempo razoével.

O aumento do campo de atuacdo do magistrado no bojo do processo executivo se
explica também pois, nesse tipo de processo, jA se conhece o provavel titular do
direito, pincipalmente quando se fala em execucéo de titulo judicial ou cumprimento

de sentenca, existiu um processo de conhecimento que culminou naquela decisao.

Embora a efetivacéo jurisdicional das prestacdes seja de interesse do exequente,
em razao deste ter a seu favor documento que atesta a existéncia de um direito, nao
se pode permitir que a imposicdo das medidas atipicas de efetivacdo se
transformem em uma forma de punicdo do executado, o que se deve visar é a
efetivacdo do direito (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2017, p. 786).

E notavel que o CPC se preocupou com a abertura trazida pelos artigos 139, 1V, 297
e 536 § 1°, no entendimento de Didier Jr., Cunha, Braga e Oliveira (2017, p. 233):

Para dar operatividade a esses comandos normativos tao fluidos, o sistema
de precedentes obrigatérios, estruturado pelo CPC, é absolutamente
fundamental. Ja se advertiu, a propdsito, que a utilizacdo da técnica das
clausulas gerais aproximou o sistema do civil law do sistema do common
law. Essa relagdo revela-se, sobretudo em dois aspectos. Primeiramente, a
clausula geral reforca o papel da jurisprudéncia na criacdo de normas
gerais: a reiteracdo da aplicacdo de uma mesma ratio decidendi (nucleo
normativo do precedente judicial) da especificidade ao contelldo normativo
de uma clausula geral, sem, contudo, esvazia-la; assim ocorre, por exemplo,
guando se entende que tal conduta tipica € ou ndo exigida pelo principio da
boa-fé. Além disso, a clausula geral funciona como exemplo de conex&o,
permitindo ao juiz fundamentar a sua decisdo em casos precedentemente
julgados.

E necessario ter em mente, também, que os magistrados podem e devem revisitar
as medidas executivas impostas quando estas se mostrarem ineficazes na coercao
do executado a cumprir o mandamento judicial, bem como quando se mostrarem
exageradamente danosas para ele, ndo se deve admitir que a medida adotada seja
mais gravosa que o direito do exequente, a execucdo civil ndo pode ser instrumento

de punicéo para devedores insolventes.

O poder geral de efetivacdo ampliado pelo CPC nao busca fortalecer o ativismo
judicial, inclusive porque este poder esta limitado em diversas frentes como os

parametros principiolégicos, o contraditério e a possibilidade de as partes



celebrarem negdcios juridicos que afastem determinadas medidas executivas. Além
disso, assim como toda deciséo judicial, a aplicacdo de medidas atipicas esta sujeita
ao dever de fundamentacdo do magistrado. E preciso demonstrar a real
necessidade daquela medida e se ndo existe medida menos gravosa com a mesma
eficiéncia (STRECK, NUNES, 2016).

Existe uma discussdo doutrinaria a respeito das partes firmarem negdcios juridicos
capazes de impedir que o juiz determine algumas medidas atipicas. Apesar da
dificuldade do tema, este ndo parece suscitar grande polemica, ndo existe motivo
para que as partes sejam impedidas de firmar negdcio a fim de impedir medida
executiva que seria extremamente gravosa para ambos. Dentro da legalidade o CPC
de 2015 é bastante estimulador dos negdcios juridicos processuais e esta situacao

certamente esta contemplada.

Outra questdo de grande relevancia diz respeito a ponderacdo de valores quando
houver choque entre principios que buscam a efetividade do processo de execucao
e principios que buscam a protecdo do executado. Certamente existem momentos
onde apenas uma medida extremamente gravosa sera capaz de compelir o
executado ao cumprimento do mandamento e, em outros, essa medida em nada

adiantara em razao de verdadeira insolvéncia do devedor.

Se faz necessario para o juiz ser bastante criterioso na ponderacdo de valores,
levando em consideracéo todo o conhecimento da situac&o concreta possivel, tendo

em vista que o ordenamento brasileiro ndo admite presuncéao de ma-fé.

Medidas executivas atipicas podem restringir a possibilidade do executado de
permanecer no mercado de trabalho, a exemplo de uma retencdo de CNH para um
motorista. Tal medida ndo deve ser aplicada a menos que esteja demonstrada a ma-
fé do executado, pois, se ndo for o caso, o unico efeito pratico desse mandamento

sera o de piorar a situacdo de insolvéncia do devedor.

Conclui-se, desse modo, que a ampliacdo da atipicidade no ordenamento juridico
brasileiro pode ser um marco na efetividade das decisdes judiciais, entretanto, a sua
utilizacdo deve ser criteriosa e fundamentada, a fim de evitar a banalizacdo do

instituto.

A atipicidade nasce da complexidade das relagdes juridicas, o que inviabiliza a

possibilidade de previsbes legais capazes de cuidar de todas as situacdes possiveis,



mas, por outro lado, representa um grande cheque em branco para o estado juiz, de
modo que a cautela no momento de definir a medida executiva é uma obrigagdo do
magistrado ndo somente para com aquele processo, mas com todo o sistema

juridico brasileiro.

4.3 REGRAS DO PROCESSO EXECUTIVO

Ao contrario dos principios supracitados as regras do processo executivo ndo séo
objetos de ponderagcdo, apenas devem ser aplicadas em todos os processos de

execugao compativeis.

4.3.1 Inexisténcia de execucao sem titulo

Pode parecer 6bvio, mas trata-se de uma regra basilar, pressuposto inafastavel do
processo de execucdo, independentemente de ser judicial ou extrajudicial. N&o
existe possibilidade de promover uma execucdo que néo esteja fundada em titulo,
esse titulo podera ser um titulo executivo judicial ou um titulo executivo extrajudicial

a exemplo dos contratos, titulos de crédito, cheque, nota promissoria.

Importante esclarecer que nem toda decisdo judicial é titulo executivo judicial,
apenas as decisfes que a lei atribuir essa eficacia executiva. Por exemplo, a
sentenca impugnada por recurso de apelacdo nao tem eficacia executiva pois, em
regra, esse recurso é acompanhado de efeito suspensivo. Sendo assim, cabe ao
magistrado, no inicio de qualquer execuc¢ao, analisar criteriosamente o titulo que a

embasa.

4.3.2 Disponibilidade da Execucéo

A execucdo € disponivel para o exequente, ou seja, o exequente pode desistir da

execucgao a qualquer tempo, sem a necessidade de qualquer ato do executado. O



exequente pode também desistir de determinadas medidas executivas, a

disponibilidade pode ser total ou parcial.

N&o se deve confundir desisténcia com renulncia, o exequente que desistiu da
execucao nao perde o direito, pode propor nova execucao desde que a pretenséo

ainda néo tenha prescrito.

Em caso de impugnacdo do executado anterior a desisténcia, a impugnacao
também sera extinta se tocar apenas em pontos procedimentais, entretanto, se a
impugnacédo versar sobre o meérito da execucao ndo havera extingdo. Para extinguir

impugnacgdo de meérito o executado precisa concordar.

Nos casos de execucdo de sentenca em acao de direitos coletivos ou difusos ndo
havera essa disponibilidade da execuc¢éo, que devera prosseguir mesmo que haja a

necessidade de entrada do Ministério Publico para dar prosseguimento a questao.

4.3.3 Responsabilidade objetiva do exequente

Essa regra funciona como uma espécie de limite ao credor, que pode livremente
promover a execucdo dos seus créditos, entretanto, se o titulo que embasou aquela
execucao for desconstituido, esse exequente sera objetivamente responsavel pelos
prejuizos que ele causar ao executado. Esse € um fator que precisa ser levado em
consideracdo ao propor uma execugcao provisoria pois a chance do titulo ser

desconstituido é relativamente grande.



5 CONCLUSAO

Este trabalho dedicou-se a investigar um tema que ainda provoca muitas discussoes
no meio doutrinario e cuja importancia merece ser cada vez mais reconhecida no
ambito cientifico e académico, qual seja, a tipicidade dos meios executivos no

cenario juridico processual.

Além de um breve passeio histérico instituto da execucéo, perpassando pelo Direito
Arcaico e Romano e culminando na autorizacdo expressa, no Codigo de Processo
Civil de 2016, para a aplicacdo das medidas executivas atipicas na satisfacdo de
obrigacdes pecuniarias, buscou-se destacar a importancia da utilizacdo do referido
instituto para a efetividade das decisdes judiciais e, consequentemente, para a

satisfacao dos direitos do credor.

Sem pretender, por 0bvio, esgotar o tema proposto, a pesquisa desenvolvida levou

este trabalho as seguintes conclusoes:

A. Nos primordios, a execucdo era desempenhada pessoalmente pelo proprio
credor, ou seja, possuia um carater privativo, e muitas vezes atingia a integridade

fisica e/ou a liberdade do devedor.

B. Com o decurso do tempo, a execucédo foi perdendo a sua feicdo privada e se
tornando monopolio do Estado, momento em que o0s ordenamentos juridicos
introduziram instrumentos de protecdo ao devedor, que propiciou o abandono da

execucao pessoal em detrimento do patrimonial.

C. Num primeiro momento, a tipicidade das medidas executivas, isto é, a expressa
previsdo dos mecanismos voltados a compelir o dever ao adimplemento da
obrigacao reconhecida, possuia o interesse subjacente da burguesia, que ascendeu

socialmente e receava a usurpacao das suas riquezas e propriedades pelos nobres.

D. Nao obstante a tipicidade das medidas executivas seja de notavel relevancia, ela
se revelou insuficiente ao longo do tempo, na medida em que as expectativas dos
credores de verem seus direitos satisfeitos foram sendo frustradas em uma

frequéncia cada vez maior.



E. A atipicidade dos meios executivos surgiu um reforgo ao poder geral de efetivagéao
do juiz, que o autoriza a analisar e eleger as medidas executivas adequadas para
fazer valer o direito do credor.

F. A preocupacdo com a efetividade das decisfes judiciais antecede a vigéncia do
CPC de 2015, preocupacédo essa ilustrada com reformas legislativas que
incorporaram a atipicidade dos meios executivos nas obrigacdes de fazer, n&o fazer

e entregar coisa no ordenamento juridico brasileiro.

G. A relevante inovacdo trazida pelo CPC de 2015 no que pertine as medidas
executivas atipicas, repousa na dic¢do do art. 139, inciso 1V, a possibilidade de sua
utilizacdo pelos magistrados no cumprimento de decisdes judiciais que veiculam
obrigacdes de pagar quantia, atenuando a situacdo comoda de previsibilidade em

gue se encontravam os devedores.

H. Verificou-se que, por intermédio do art. 139, inciso IV, do CPC houve uma
evidente ampliacdo dos poderes do juiz e flexibilidade na conducdo do processo.
Atualmente, o juiz, lastreado na analise do caso posto a sua apreciacdo, possui a
faculdade de determinar qualquer medida sub-rogatéria, coercitiva, mandamental e
indutiva para compelir o devedor a cumprir a prestacao pecuniaria, ressalvadas, é
claro, aguelas vedadas pela ordem juridica.

|. De acordo com o multicitado art. 139, inciso IV, do CPC, as medidas executivas
sdo classificadas em quatro categorias, a saber: Medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias. Cada uma delas possui mecanismos distintos de
satisfacdo do direito e suas proprias peculiaridades.

J. Observou-se também que a atividade executiva costuma ser classificada
doutrinariamente em: execucdo provisoria ou definitiva; especifica ou genérica,
direta ou indireta; e singular ou coletiva.

K. Conclui-se que os principios e valores constitucionais ndo podem ser esquecidos
pelo magistrados durante a aplicacdo das medidas executivas em geral,
principalmente em relacdo as atipicas, sob pena de causar danos aos direitos do
devedor.

L. Denota-se, ainda, que as medidas executivas atipicas, desde que aplicadas em
conformidade com os principios constitucional ndo desrespeitam a garntia do devido

processo legal.



Q. Infere-se, por fim, que, a despeito da importancia das medidas executivas atipicas
para a efetividade jurisdicional, o0 magistrado ndo pode olvidar de observar alguns
parametros para a sua aplicacdo, especialmente o dever de fundamentacdo, a
proporcionalidade e razoabilidade, o principio da proibicdo do excesso, a eleicdo da
medida menos gravosa para o executado, 0 respeito ao auto regramento da vontade
das partes (na hip6tese de terem estabelecido previamente as medidas executivas
tipicas e atipicas a serem utilizadas em eventual situacdo de inadimplemento) e o

principio do resultado.
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