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Resumo

O presente artigo analisa as medidas executivas atipicas, com especial enfoque na aplicacao do art. 139, IV, do Codigo de Processo
Civil de 2015. E preciso estabelecer pardmetros objetivos claros para orientar as decisoes judiciais que estabelecem meios executérios
atipicos. A busca de um equilibrio entre o incremento de efetividade processual e a limitacao contra excessos ¢ o que justifica a
relevancia pratica e a atualidade do tema. Para tanto, foi desenvolvida uma pesquisa aplicada e explicativa, realizada por pesquisa
bibliografica e documental, com analise de artigos cientificos, doutrina e jurisprudéncia. Por fim, concluiu-se que a abertura dos
meios executorios e o raciocinio adequado das decisoes que os determinam sao indispensaveis.

Palavras-chave: Efetividade processual. Medidas atipicas. Execucdo. Codigo de Processo Civil de 2015.

Abstract

This article analyzes the atypical executive measures, with special focus on the application of art. 139, 1V, of the 2015 Code of Civil Procedure. Clear
objective parameters need to be established to guide judicial decisions establishing atypical enforceable means. The search for a balance between
increasing procedural effectiveness and limiting excesses is what justifies the practical relevance and timeliness of the subject. Therefore, an applied
and explanatory research was developed, proceeded by bibliographical and documentary research, with analysis of scientific articles, doctrine and
Jurisprudence. Finally, it was concluded that the openness of the enforceable means and the adequate reasoning of the decisions determining them are
indispensable.
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1. Introducao

utela jurisdici xecutiva v vez i levo qu i i

A tutela jurisdicional executiva vem ganhando cada vez mais relevo quando se analisa a garantia
u al a inaf: ilide a jurisdica S iva da efetividade. intermédi P
fundamental a inafastabilidade da jurisdicao sob a perspectiva da efetividade. E por intermédio dela
que se altera a realidade juridica para impor a satisfacao da obrigacao juridicamente reconhecida, ¢
por esse provimento jurisdicional que se realiza o acesso a justica de forma conclusiva.! E por meio
da execucao que se materializa o “dever ser” da norma juridica no mundo empirico. Af esta a razao
da célebre metafora segundo a qual, ao passo que o processo de conhecimento transforma o fato em

C
direito, o processo de execucdo transforma o direito em fato.” Logicamente, esse ultimo fato sera

1 Araken de Assis conceitua a execucao nos seguintes termos: “Tem o ato executivo de peculiar, distinguindo-o,
destarte, dos demais atos do processo e dos que do juiz se originaram, a virtualidade de provocar alteracoes no mundo
natural. Objetiva a execucdo, através de atos desse jaez, adequar o mundo fisico ao projeto sentencial” (ASSIS, 2016, p. 130).
2 ASSIS, 2016, p. 107.
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substancialmente distinto do primeiro, exatamente por representar uma adequacao da realidade aos
preceitos juridicos.

A preocupacao com o papel da execucao na efetividade da prestacao jurisdicional tem sido um dos
aspectos primordiais da politica judiciaria brasileira dos ultimos anos. Os dados estatisticos da
litigiosidade nacional demonstram o impacto negativo da ineficiéncia das execu¢oes que, sem resolucao
definitiva, se acumulam e sao responsaveis pelas mais altas taxas de congestionamento processual.

Nabusca constante de solucoes parao problema, os olhos da doutrina tém se voltado para o fortalecimento
e expansao dos meios executorios. Necessario se faz necessaria a criacao e a utilizacao de ferramentas
que possibilitem ao Magistrado a efetivacao de suas decisoes.

O Codigo de Processo Civil vigente preve zonas de maior capacidade de adequacao as exigéncias de cada
caso concreto. A maleabilidade procedimental e o compartilhamento de técnicas entre procedimentos
sao a tonica do sistema processual vigente, potencializado por institutos dispostos de forma aberta,
como, por exemplo, a atipicidade de meios de solucao de conflitos (art. 3.%), A atipicidade dos meios de
cooperacao judicidria (arts. 67 a 69), a atipicidade dos meios executérios (art. 139, IV), a atipicidade dos
negocios processuais (art. 190) e a atipicidade dos meios de prova (art. 369).

No recorte epistemologico proposto, a atencao sera dada a atipicidade dos meios executorios com o
intuito de avaliar seu potencial de contribuir para a superacao dos gargalos da execucao jurisdicional.
Assim, faz-se necessario, por meio de pesquisa bibliografica e jurisdicional utilizando do método indutivo,
abordar os critérios e limites para aplicacao das referidas medidas, bem como trazer as reflexoes e
parametros que vem sendo apontados como necessarios a correta aplicacao desse instituto.

2. A busca da efetividade processual

Uma das dimensoes do principio da inafastabilidade da jurisdicao ¢ a realizacao concreta do direito
reconhecido pelo Judiciario, ou seja, a efetividade da prestacao jurisdicional. Para ser efetivo o processo
deve realizar de forma célere, completa e correta o direito material no qual se fundamenta o litigio. No
entanto, com muita frequéncia, se percebe uma dificuldade de concretizar no mundo dos fatos os direitos
reconhecidos em titulos executivos judiciais e extrajudiciais. Nessa linha, o principio da efetividade
processual proclama como valor base a imprescindibilidade dessa satisfacao.

Essa efetividade ¢ almejada pelo atual Codigo de Processo Civil de forma veemente, tendo a matéria
se apresentado como uma das premissas orientadoras do sistema processual moderno.” Somente um
ordenamento que proporcione a realizacao concreta dos direitos violados harmoniza-se integralmente
com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito.!

O pensamento do processo como garantia nao pode ser fundamento para sua ineficacia, pois ele ¢
garantia para ambas as partes. A defesa do devedor deve ser voltada contra execu¢oes indevidas e nao
contra toda e qualquer execucao. O direito de propriedade do devedor deve ser analisado conjuntamente
com o direito do credor, pois a frustracao de um crédito ¢ tao ofensiva a ordem juridica quanto uma

3 De acordo com a exposicao de motivos do entao anteprojeto do codigo processual civil: “Um sistema processual
civil que nao proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizacao dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada
um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito. Sendo
ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de
direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizacdo, no mundo empirico, por meio
do processo” (Disponivel em: https: / /www.senado.gov.br /senado /novocpc/pdf /Anteprojeto.pdf).

4 Nas licoes de Barbosa Moreira: “Querer que o processo seja efetivo ¢ querer que desempenhe com eficiéncia o
papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que esse papel é instrumental em relacdo ao direito
substantivo, também se costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma nocdo conecta-se com a outra ¢ por assim
dizer a implica. Qualquer instrumento serd bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecucdo dos fins da
obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que scja efetivo. Vale dizer: serd efetivo o processo que constitua
instrumento eficiente de realizacao do direito material” (MOREIRA, 2002, p. 181).
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expropriacao indevida. Por essarazao, o sistema de protecao do devedor nao pode ensejar a inefetividade
da execucao.’

A base fundamental do principio da efetividade processual esta no principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicao (art. 5.2, XXXV, da CF/1988), na concepcao de que tal norma nao se limita
a resguardar o mero direito ao peticionamento, mas abriga, também, a garantia do acesso a ordem
juridica justa por meio de uma prestacao jurisdicional efetiva.’

O reconhecimento dessa base constitucional ao principio da efetividade ¢ essencial para que se perceba
a natureza fundamental do direito a satisfacao dos créditos.” Esse status normativo é necessario para
viabilizar a solucao de questoes complexas da execucao jurisdicional que precisam ser tratadas no nivel
de colisao de principios constitucionais. Algumas intervencoes e meios executérios invadem area do
patrimonio juridico do executado que, em principio, poderiam ser consideradas violadoras de garantias
constitucionais do devedor, mas tornam-se legitimas por preponderar no caso concreto o direito ao
acesso a justica em sua dimensao de efetividade jurisdicional.

A efetividade processual ganhou manifestacio normativa infraconstitucional expressa nos artigos
4.2 ¢ 6.2 do CPC, no qual também estao previstos os principios da razoavel duracao do processo e da
primazia da tutela de mérito. Convém destacar que a auséncia de um dispositivo normativo exclusivo
nao compromete sua autonomia. Os principios juridicos, por natureza, possuem um elevado ambito de
aplicabilidade, muitas vezes coincidente com o de outros principios, razao pela qual, ¢ comum que se
adote a técnica legislativa de disciplinar varios direitos correlatos em um tnico dispositivo normativo.

Assim, sem questionar aindubitavel relacao que possui com outras normas de base valorativa convergente,
¢ possivel sustentar a autonomia normativa da efetividade processual, uma vez que detém nuacleo essencial
proprio bem definido, principalmente quando ¢ analisado sob a perspectiva da jurisdi¢ao executiva.

A efetividade processual se manifesta de forma pratica em diversos aspectos®, entre os mais importantes,
destaca-se a utilizacao dos meios executorios necessarios a satisfacao do crédito, inclusive por medidas
atipicas. Respeitando recorte proposto para o presente estudo, passa-se a analisar essa dimensao da
efetividade processual de forma mais especifica.

3. O poder geral de efetivacao

O Poder Judiciario nao pode deixar de efetivar prestacao reconhecida em um titulo executivo sob o
fundamento de ndo ser capaz de superar a resisténcia do devedor.” Nesses estudos, a abrangéncia do
principio da atipicidade dos meios executorios esta entre os temas de maior relevancia pratica.

~

5 Em uma andlise da raiz historica dessa distorcdo, Hermes Zaneti Jr. destaca: “a distorc¢ao resultou em uma distor¢ao
em beneficio do devedor segundo a qual, pela gravidade da invasao do direito de propriedade, apenas um procedimento
complexo para a expropriacdo, com muitas garantias para o executado, poderia estar de acordo com o processo justo”
(ZANETI JR, 2016, p. 49).

6 “Nesse sentido, o direito a sentencga deve ser visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de
dar efetividade ao direito substancial, o que significa direito a efetividade em sentido estrito” (MARINONI, 2010, p. 139).

7 De acordo com Marcelo Lima Guerra esse direito flundamental consiste “na existéncia de um sistema completo de
tutela executiva, no qual existia meios executivos capazes de proporcionar pronta e integral satisfacdao a qualquer direito
merecedor de tutela executiva” (GUERRA, 2003, p. 102).

8 Marcelo Lima Guerra estabelece trés orientacoes interpretativas para garantir a efetividade processual: “a) O juiz
tem o poder-dever de interpretar as normas relativas aos meios executivos de forma a extrair delas um significado que
assegure a maior protecao e efetividade ao direito fundamental a tutela executiva; b) o juiz tem o poder-dever de deixar de
aplicar normas que imponham uma restri¢ao a um meio executivo, sempre que tal restricao — a qual melhor caracteriza-se,
insista-se, uma restricao ao direito fundamental a tutela executiva — nao for justificavel pela protecao devida a outro direito
fundamental, que venha a prevalecer, no caso concreto, sobre o direito fundamental a tutela executiva; ¢) o juiz tem o poder-
dever de adotar os meios executivos que se revelem necessarios a prestacao integral de tutela executiva, mesmo que nao
previstos em lei, e ainda que expressamente vedados em lei, desde que observados os limites impostos por eventuais direitos
fundamentais colidentes aquele relativo aos meios executivos” (GUERRA, 2003, p. 103-104).

9 Em sua tese de doutorado, Marcos Youji Minami defende: “A vedacdo ao non liguet gera uma consequéncia logica.
Em regra, ndo se pode permitir que o judicidrio deixe de efetivar prestacao certificada em uma decisdo ou em um titulo
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A complexidade das relacoes processuais, em especial das de cunho executorio exige que sejam dadas
respostas mais rapidas e especificas para fazer frente aos variados e imprevisiveis obstaculos que se
apresentam."” Por conseguinte, um disciplinamento normativo mais aberto da atividade executéria
confere maior capacidade de adequacao processual as necessidades do caso concreto.

Peculiaridades da causa podem demonstrar a omissao do Codigo ou a inefetividade dos mecanismos
processuais expressamente previstos, exigindo que o juiz utilize outras medidas que se apresentem mais
apropriadas paraa hipotese, ainda que sem disciplinamento legal. Sob esse fundamento, o Codigo possui
dispositivos normativos que estabelecem a atipicidade dos meios executorios destinados a regular areas
especificas do processo, como ¢ o caso dos artigos 297, 390, paragrafo tnico, 400, paragrafo tnico, 403,
paragrafo tnico, 536 e 773 do CPC. Todavia, o artigo 139, IV, do CPC trata a atipicidade de forma ampla
e abstrata, com o intuito de estabelecer um poder geral de efetivacao.

Compreende-se por atipicidade dos meios executorios, em apertada sintese, a autorizacao legal para
que o magistrado determine medidas executérias nao previstas expressamente na legislacdo. E preciso
compreender que a atipicidade dos meios executorios nao ¢ uma inovacao trazida pelo CPC/2015, ela
ja era uma realidade no ambito das execucoes de obrigacoes nao pecuniarias antes do novo Codigo. A
mudanca esta principalmente no artigo 139, IV, do CPC, embora nao se restrinja a ele (arts. 297 e 536
do CPC). Esse dispositivo além de tratar da atipicidade na Parte Geral do Codigo, o que ja estende a
amplitude de sua incidéncia, também fez referéncia expressa as acoes que tenham por objeto prestacao
pecuniaria.

A base desse instituto esta nas formas de execucao. Como se sabe, para dar inicio a execucao, parte-se
do pressuposto de que a crise juridica que ensejou o inadimplemento decorre do fato de a vontade do
executado estar em desacordo com a lei, ou seja, ele nao pretende adimplir o seu débito. Nesse contexto,
exige-se a intervencao do Estado, na condicao de responsavel pela garantia da paz social, para atuar no
sentido de substituir ou de induzir a vontade do executado, o que pode ocorrer, em sintese, por sub-
rogacao ou por coer¢ao.

A primeira forma de efetivacao das medidas executorias é a que se realiza por sub-rogacao, consistente no
conjunto de medidas pelas quais o Estado substitui a vontade do executado, agindo independentemente
de sua colaboracao, para viabilizar o cumprimento da obrigacao executada. O magistrado, sub-
rogando-se na posicao do devedor da prestacao, adota as medidas que deveriam ter sido tomadas por
ele. Sao exemplos de medidas sub-rogatoérias tipicas: a apreensao de bens, a alienacao, a adjudicacao, a
apropriacao de frutos e rendimentos de empresa ou de estabelecimentos e de outros bens, o desconto
em folha de pagamento, etc.

A segunda forma de efetivacao das medidas executorias ¢ a que se realiza por coercao, consistindo no
conjunto de medidas de pressao psicologica sobre o executado para que ele proprio cumpra a obrigacao
de forma voluntaria, embora nao espontanea. A medida destina-se a induzir a vontade do executado,
adequando-a as disposicoes legais. Podem-se citar como exemplo as medidas coercitivas tipicas que
tém por objeto o patrimonio, como ¢ o caso das astreintes, ou outras que visam o proprio executado, na
hipotese excepcional da prisao civil do devedor de alimentos.

Também podem ser incluidos no ambito dos mecanismos de execucao indireta instrumentos processuais
de incentivo, ou seja, que tragam um beneficio ao devedor. E o que ocorre com a isencio de custas,
quando do cumprimento do mandado monitério (art. 701, § 1.2, do CPC), e com a reducao dos honorarios
advocaticios, quando do pagamento tempestivo da obrigacao pecuniaria (art. 827, § 1.2, do CPC).

executivo extrajudicial com ajustificativa de ndo ser possivel essa realizacao — o que aqui se batize de vedacao ao non factibile.
Proibir o non liquet, mas permitir o non factibile seria uma contradicio. E preciso evitar o non factibile como decorréncia do
devido processo legal e da propria razio de criacao do judiciario. Nesse aspecto, mesmo havendo mecanismos para impedir
o non liquet, se o comando do dispositivo nao se concretizar por auséncia de técnica executiva, poderd ocorrer, ainda assim,
vedacdo ao acesso a Justica”. (MINAMI, 2019, p. 295-296).

10 Enunciado n.® 48 da Enfam: “O art. 139, IV, do CPC /2015 traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a
aplicacdo de medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no ambito do cumprimento
de sentenca e no processo de execucdo baseado em titulos extrajudiciais”.
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Cumpre registrar que a execucao indireta ja sofreu restricoes diante da defesa de uma pretensa
intangibilidade da vontade humana, mas hoje, de acordo com a concepc¢ao moderna do processo civil,
concebe-se inclusive certa predominancia dos meios coercitivos, por se mostrarem mais eficazes e menos
dispendiosos em muitos casos.

E importante mencionar que o Codigo faz referéncia a outras formas de execucio, constando no rol do
artigo 139, IV, do CPC mencao a medidas indutivas e mandamentais, além das citadas medidas coercitivas
e sub-rogatorias. No contexto geral, essas duas outras formas de execucao podem ser compreendidas no
ambito conceitual das medidas coercitivas, apenas com abordagens mais especificas.

Nao ha uma uniformidade absoluta na distincao conceitual dessas formas de execucao. As medidas
mandamentais sao comumente designadas como aquelas dirigidas ao cumprimento da obrigacao
pelo proprio executado ou de uma técnica decisoria na qual o pronunciamento judicial de uma s6 vez
reconhece o direito e determina seu cumprimento. A as indutivas, por sua vez, podem ser relacionadas
a inducao por meio de beneficios ou privilégios, acoes que tragam vantagens ao devedor se houver o
cumprimento da obrigacao de forma espontanea.

O tecnicismo conceitual nesse ponto perde importancia diante da identidade de regime juridico entre
elas. A finalidade do Codigo, ao mencionar toda a variedade de meios executorios, foi ampliar a atuacao
executoria e nao a restringir.

4. Perspectivas do alcance do poder geral de efetivacao

O alcance dos efeitos praticos desse dispositivo divide opinioes. Sem pretensao reducionista da riqueza
de percepcoes que o tema permite, para fins didaticos ¢ possivel agrupar as principais posicoes
doutrinarias em trés grupos.

Uma primeira corrente nega aplicabilidade a atipicidade dos meios executorios. O fundamento central
desse pensamento esta nas garantias do devido processo legal. Com o intuito de resguardar aos
executados maior previsibilidade e seguranca nos processos de execucao, diversos meios executorios
encontram-se tipificados na legislacao. O extenso rol dessas ferramentas processuais disciplinadas no
Codigo e a necessidade de uma observancia mais segura do devido processo legal indicam para os
adeptos desse pensamento a incompatibilidade constitucional da atipicidade executéria." A atuacao
jurisdicional ficaria limitada, portanto, as medidas expressamente disciplinadas no CPC.

No extremo oposto das discussoes estao aqueles que entendem que a atipicidade dos meios executorios
possibilita uma desconsideracao de qualquer regra posta sobre a execucao, permitindo uma adequacao
processual quase irrestrita no ambito das execucoes. Assim, em prol da efetividade, seria possivel ignoras
inclusive técnicas processuais disciplinadas, aplicando-se um sistema de técnica executiva maleavel."

A posicao intermediaria, adotada pela maior parte da doutrina e com a qual nos associamos, entende
que a atipicidade se manifesta a partir da constatacao de ineficacia ou insuficiéncia dos dispositivos
tipicos, por serem eles fruto de uma evolucao historica atenta as exigéncias que se apresentaram com o
tempo. Por mais que os procedimentos executorios possuam um disciplinamento normativo mais aberto,
conferindo maior area de atuacao jurisdicional com o intuito de viabilizar uma adequacao dos meios
executorios as necessidades do caso concreto, essa maleabilidade dos atos executorios nao importa em

11 Assim compreende Araken de Assis, como se extrai do seguinte excerto: “O direito brasileiro consagra o principio
da tipicidade dos meios executodrios. Nao pode ser diferente, porque a CF /1988 tem feicao garantista ¢ o art. 5.2, LIV, exige
que a privacdo de bens obedeca ao devido processo legal. A ideia da relativa atipicidade, defendida com base na regra
equivalente ao atual art. 536, § 1.2, esbarra na falta de exemplos praticos convincentes e, ainda, nos valores consagrados na
CF /1988” (ASSIS, 2016, p. 186).

12 Destacam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero: “Trata-se de regra que visa a promogao
da tutela especifica dos direitos, pugnada pela doutrina preocupada com a efetividade do processo. Com isso, o direito
brasileiro afasta-se de um sistema de técnica executiva rigida e avizinha-se a um sistema de técnica executiva maleavel,
seguindo nesse particular tendéncia que emerge do direito comparado. Todos os meios processuais tém de estar disponiveis
para a tutela dos direitos” (MARINONIL; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 392).
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uma liberdade discricionaria do magistrado. Por conseguinte, a utilizacao de meios executorios atipicos
exige a observancia de critérios objetivos. ™

Logicamente, para as obrigacoes de fazer, nao fazer e entregar coisa, a atipicidade ¢ a regra, manifestada
na regulamentacao mais sucinta e aberta do procedimento. Ja na execucao por quantia, existe uma
expressiva regulamentacao da penhora e expropriacao dos bens que nao pode ser simplesmente
desconsiderada.

Um aspecto que merece destaque na definicao desse poder ¢ o fato de que as medidas sdo executorias
e, portanto, nao abrangem medidas punitivas, de modo que nao ¢ possivel utilizar o artigo 139, 1V, do
CPC para fundamentar a imposicao de multas sancionatorias sem previsao expressa.

Ao disciplinar o poder geral de efetivacao, o artigo 139, IV, do CPC nao define de forma expressa a
destinacdo das ordens. Independentemente do regramento especifico, ¢ facil concluir que as partes do
processo sao destinatarios naturais das medidas executorias atipicas, em especial por eles ja estarem
inseridos no contraditorio. O aspecto que pode gerar questionamento nessa questao ¢ a destinacao
dessas medidas a terceiros.

Para compreendé-la, ¢ necessario distinguir duas situacoes de sujeitos que podem ser atingidos e que
nao sao partes do processo. O primeiro grupo que pode ser atingido pelos atos executorios ¢ formado
por aqueles para os quais se dirige a ordem judicial, como, por exemplo, o Serasa, na retirada do nome
do devedor de seus cadastros, ou um cartorio de registros, na exclusao de uma averbacao no registro
de um imovel.

Um segundo grupo de terceiros, para os quais nao se dirigiu a ordem judicial, nao pode ser destinatario
das medidas executorias. Assim, por exemplo, nao ¢ possivel reter o passaporte da esposa do devedor
com a finalidade de coagir o devedor ao cumprimento da obrigacao.

5. Requisitos para deferimento de medidas executédrias atipicas

Ha uma premissa que deve ser destacada antes de se elencar os requisitos: a fundamentacao da decisao
que determina a medida atipica. O pronunciamento do juiz relacionado a esse ato possui cunho decisorio
e, portanto, deve necessariamente estar fundamentado, atendendo aos requisitos dispostos no artigo
489, § 1.2, do CPC. Na verdade, a auséncia de um substrato legal especifico que discipline o cabimento e
a forma de aplicacao do meio executorio atipico elevam a complexidade da fundamentacao, pois delega
ao juiz a realizacao desse detalhamento por ocasiao da decisao.

Essa fundamentacao deve contemplar as razoes da escolha da medida especifica eleita para o caso em
questao, atendendo a particularidades da situacao concreta em analise." Uma fundamentacao genérica
que se limite a dispor sobre a necessidade de satisfacao da obrigacao, a qual se prestaria a justificar
qualquer outra decisao, nao ¢ suficiente.

Seguindo a trilha das incursoes doutrinarias que ja desbravaram uma area importante do fértil e
espinhoso terreno dos meios executorios atipicos, ¢ possivel destacar pelo menos quatro requisitos

“

13 A Terceira turma do STJ ja decidiu, por exemplo, que “ [...] A interpretacdo sistematica do ordenamento
juridico revela, todavia, que tal previsao legal ndo autoriza a adocao indiscriminada de qualquer medida executiva,
independentemente de balizas ou meios de controle efetivos. De acordo com o entendimento do STJ, as modernas regras
de processo, ainda respaldadas pela busca da efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstancia poderdo se distanciar
dos ditames constitucionais, apenas sendo possivel a implementacdao de comandos ndo discricionarios ou que restrinjam
direitos individuais de forma razoavel. [...] A adocdo de meios executivos atipicos ¢ cabivel desde que, verificando-se a
existéncia de indicios de que o devedor possua patrimonio expropriavel, tais medidas sejam adotadas de modo subsidiario,
por meio de decisdo que contenha fundamentacio adequada as especificidades da hipotese concreta, com observancia do
contraditorio substancial e do postulado da proporcionalidade”. (REsp 1788950 /MT, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 23 /04 /2019, DJe 26 /04 /2019).

14 Sobre a fundamentacao, explica Marcos Youji Minami: “Nao apenas credor e devedor (ou responsavel), mas
o titular do poder Politico precisa saber as razoes que levaram o juiz a escolher determinada medida e como ela deve ser
instrumentalizada. [...] Nesse sentido, a fundamentacdo da decisdo terd ainda maior relevo e, quanto mais grave for a
medida de coercao ou sub-rogacao imposta, maior deve ser a justificativa de seu emprego” (MINAMI, 2015, p. 226).
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cumulativos que devem ser observados para que se faca uso desses mecanismos: 1) subsidiariedade em
relacao aos meios executorios tipicos; 1) possibilidade de cumprimento da prestacao pelo destinatario
da ordem; III) indispensabilidade da submissao do meio executorio atipico indicado pelo juiz ao
contraditorio; IV) proporcionalidade da medida atipica.” Como se percebe, esses requisitos estabelecem
a estrutura da fundamentacao que o juiz devera apresentar para aplicar a medida executoria, eles dao
base a motivacao da decisao.

Esses quatro requisitos sao, logicamente, exemplificativos, de modo que outros requisitos podem
mostrar-se necessarios no caso concreto. No entanto, nao se deve vincular a atuacao do juiz a um nimero
demasiadamente elevado de requisitos, sob pena de criar-se um sistema muito rigido, que inviabilize a
aplicacao pratica do dispositivo.

Quanto ao primeiro requisito apontado, importa dizer que nao se mostra razoavel simplesmente
ignorar as medidas tipicas quando da definicao dos atos executorios no caso concreto. A previsao legal
e a regulamentacao mais detalhada da forma de efetivacao desses meios executorios garantem maior
seguranca na conducao do processo, razao pela qual devem eles ser priorizados.

Dessa forma, as medidas atipicas, quando mais gravosas, s6 devem ser aplicadas de forma suplementar
as medidas tipicas." Cabe ao juiz primeiramente avaliar as medidas previstas no Codigo e determinar
aquela que se apresente adequada. Caso a medida inicialmente determinada nao atinja seu desiderato, o
Estado nao pode ficar inerte, devendo o juiz utilizar os meios necessarios ainda que nao previstos na Lei.

A subsidiariedade nao deve implicar no exaurimento pratico de todas as medidas tipicas em tese cabiveis.
[ possivel, de forma excepcional, utilizar primeiramente uma medida atipica se houver fundamento
consistente para concluir previamente pela absoluta inefetividade dos meios tipicos. Assim, o juiz pode
justificar a dispensa dos meios tipicos, embora isso demande maior esforco argumentativo para justificar
apostura. I o caso, por exemplo, de um devedor multiexecutado do qual ja se tem noticia da inexisténcia
de bens penhoraveis pelo esgotamento das diligéncias em outro processo, em tal situacao nao se mostra
razoavel determinar diligéncias ja realizadas em outros casos para definir a ineficiéncia da penhora.

Como se percebe, a subsidiariedade nao provoca uma restricao exacerbada da atipicidade dos meios
executorios, apenas impoe uma utilizacao mais racional dessa técnica. [ necessario ter em mente que
os meios executorios tipicos, em regra, guardam uma correlacao intrinseca com o objeto da execucao
a qual se destinam e que seus limites e consequéncias juridicas estao previamente determinados na
lei. A auséncia dessas caracteristicas nos meios executorios atipicos impoe uma maior cautela em sua
utilizacao.

A subsidiariedade dos meios executorios atipicos nao ¢ absoluta, uma vez que ¢ possivel a utilizacao de
medidas executivas atipicas que se apresentem menos gravosas e igualmente eficazes no caso concreto.

E uma premissa equivocada entender que os meios executorios atipicos traduzem uma situacao mais
gravosa ao executado em todas as suas manifestacoes.

D possivel a utilizacao do artigo 139, IV, em favor do devedor, sem prejudicar a atividade executiva nem
a entrega da prestacao jurisdicional devida. E o que ocorre, por exemplo, na utilizacio de um meio
executorio atipico em uma execucao de alimentos na qual se pretende a prisao civil do devedor ou no
caso de penhora de imovel residencial do fiador. Destaque-se que, em tais casos, incumbe ao executado,
quando se insurgir contra uma medida executiva atipica, o 6nus de apontar a existéncia de outro meio
menos gravoso e igualmente eficaz, na forma do artigo 805 do CPC.

15 Enunciado n.° 12 do FPPC: “A aplicacao das medidas atipicas sub-rogatorias e coercitivas ¢ cabivel em qualquer
obrigacdo no cumprimento de sentenca ou execucao de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serao
aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas, com observacao do contraditorio, ainda que diferido, e por meio de
decisao aluz do art. 489, § 1.2, T e II”.

16 Marcus Vinicius Motter Borges defende que “para a aplicacdo das medidas coercitivas atipicas, mostra-se
indispensavel o esgotamento das tentativas de penhora e expropriacdao, bem como o precedente uso das coer¢oes tipicas

consubstanciadas no protesto da decisao judicial e na inscricao do devedor nos cadastros de inadimplentes”. (BORGLES,
2019, p. 358).
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O segundo requisito indicado cinge-se a possibilidade de cumprimento da prestacao pelo destinatario
da ordem. O inadimplemento da prestacao deve ser relativo, voluntario e inescusavel, ou seja, o nao
cumprimento da obrigacao deve decorrer unicamente da recalcitrancia do devedor. Assim, por exemplo,
no ambito de meios coercitivos, deve estar evidenciado no caso concreto que a pressao volitiva ou forca
sub-rogatoria do meio executorio ¢ capaz de conduzir ao cumprimento da obrigacao devida.

Se a obrigacao nao for passivel de cumprimento, o meio executério apresentar-se-a como verdadeira
punicao, o que nao ¢ admissivel.”” Ela ndo se destina a punir o executado por ato ilegal, mas a restaurar
uma situacao de inadimplemento, objetivando o restabelecimento, o mais proximo possivel, do status quo
ante. Em respeito aos principios orientadores da execucao civel, como o da responsabilidade patrimonial
e o da menor onerosidade, qualquer desvirtuamento da atividade executoria que a direcione para uma
nocao punitiva deve ser prontamente corrigido.

Para tanto, deve o executado apresentar justificativa da impossibilidade do cumprimento da obrigacao,
uma vez que na grande maioria das vezes tal informac¢ao nao constara dos autos do processo, dificultando
seu conhecimento pelo julgador.

O terceiro requisito ¢ a indispensabilidade da submissao do meio executorio atipico ao contraditorio.
O dialogo com as partes ¢ muito importante para um correto dimensionamento do meio executorio a
ser utilizado, pois estas podem trazer aos autos elementos da demanda até entao desconhecidos, mas
relevantes para definicao da melhor forma de execucao.

A determinacao do meio executorio ¢ uma atribuicao do juiz, podendo, na maioria dos casos, ser
determinada inclusive de oficio (art. 782 do CPC). Somente quando a lei dispoe expressamente de modo
diverso, fica a determinacdo da medida executoria condicionada ao requerimento do exequente, como
ocorre com a penhora de dinheiro em deposito ou em aplicacao financeira (art. 854 do CPC), prisao
civil do devedor de alimentos (art. 528 do CPC) e a inclusao do nome do executado em cadastros de
inadimplentes (art. 782, § 3%, do CPC). Essa mesma regra é aplicavel ao meios executorios atipicos, ou
seja, nao havendo tratamento legal, nao ficam condicionados a requerimento do exequente, ainda que
o pedido possa simplificar a situacao no caso concreto. Registre-se que existe entendimento em sentido
contrario.™

A possibilidade de determinacao de oficio de um meio executorio pelo juiz nao afasta a necessidade
de ouvir o executado sobre a matéria. O CPC tem como um de seus pilares o respeito as garantias
constitucionais, razao pela qual nao parece razoavel que a primeira noticia que o executado ou um
terceiro tenha sobre a execucao seja a efetivacao de uma penhora ou de outro ato executorio. Somente
quando efetivamente necessario, deve-se praticar um ato executorio antes de ouvir a parte que sera por
ele atingida.

Assim, tanto com fundamento na cooperacao como no contraditorio, impoe-se que as partes sejam
ouvidas e possam influir concretamente na definicao da medida que serd utilizada. Mesmo que o juiz ja
tenha indicado o meio executorio, as partes podem ponderar sobre a sua adequacao ao caso ou mesmo
propor outras medidas que possam apresentar-se mais eficientes ou menos onerosas.

Logicamente, algunsatos executorios tém sua eficaciareduzida ou prejudicadase o executado tiver ciéncia
antecipada de sua determinacao. Isso nao obsta o contraditorio, apenas orienta que a manifestacao do
executado seja postergada para um momento futuro. Em tais hipoteses, ¢ importante que a medida seja
reversivel, evitando-se, assim, que o contraditorio diferido seja realizado como uma mera formalidade.

17 Embora tenha restricoes a utilizacdo da prisao civil como medida atipica, leciona Daniel Amorim Assumpcao Neves
sobre essa restricao: “Dessa forma, a adocdo de qualquer medida executiva, as atipicas especialmente, deve ser amparada
em indicios presentes no processo de que a pressao psicologica por elas exercidas pode efetivamente funcionar para se obter
no caso concreto a satisfacao do direito exequendo. [...]. Em outras palavras, a adocao de medidas atipicas, em especial de
natureza coercitiva, previstas no art. 139, IV, do Novo CPC, deve ser dirigida ao devedor que nao paga porque nao quer e
nao para aquele que ndo paga porque nao pode” (NEVES, 2017, p. 126).

18 Em sentido contrario, Marcus Vinicius Motter Borges sustenta que “para o emprego das medidas coercitivas atipicas,
mostra-se indispensavel o requerimento expresso da parte, sendo invidvel a atuacdo de oficio do juiz”. (BORGES, 2019, p.
359).
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Por fim, impoe-se analisar a proporcionalidade da medida, mais especificamente, se esta ¢ necessaria,
adequacao e proporcional para o caso. O julgador deve motivar a pertinéncia e a necessidade do meio
executorio atipico eleito, enfrentando os argumentos deduzidos pelas partes. A necessidade ja foi em parte
enfrentada por ocasiao do estudo da subsidiariedade, uma vez que a medida atipica ¢ necessaria por nao
terem sido frutifera as tipicas.

Os meios executodrios atipicos devem ser adequados, ou seja, precisam guardar uma coeréncia com o
proposito a ser atingido, com a obrigacao perseguida e com a resisténcia apresentada pelo executado.
A utilizacao de medidas atipicas desconectas da realidade da causa, eleitas de forma aleatoria, pode
assumir feicoes de punicao, deturpando a finalidade executoria do instituto.

Todavia, a exigéncia de relacdo entre a medida executdria e a prestacdo devida ndo pode ser levada ao extremo, sob pena
de inviabilizar sua utilizacdo. Nao se trata propriamente de uma correlacao com a prestacao devida, isso s6
ocorre nos meios executorios de natureza sub-rogatoria. Nos coercitivos, a busca ¢ pelo meio executorio
que garanta a alteracao do convencimento do devedor, ndo ha como exigir uma correla¢ao com o objeto
da execucao.”

Assim, por exemplo, se a retencao da habilitacao para dirigir ficar restrita unicamente as obrigacoes
diretamente relacionadas ao ato de dirigir, como o inadimplemento de multas de transito ou a
responsabilidade civil por acidentes de transito, seu ambito de incidéncia ficard demasiadamente
restrito.” Essa postura limita o potencial que os meios executorios atipicos possuem para satisfacao de
obrigacoes de natureza variada.

Tais meios executorios devem também atender a uma proporcionalidade em sentido estrito, no sentido
de que ndo podem ser utilizados por puro arbitrio, com excesso, com a ado¢ao de medidas mais drasticas
em detrimento de outras igualmente eficazes e menos onerosos ou contundentes. E preciso definir
a medida executoria com equilibrio e razoabilidade. A desproporcionalidade fere a propria funcao
executoria propria do poder geral de efetivacao previsto no CPC.

6. Alguns exemplos de medidas executoérias atipicas

Como ja apresentado, os mecanismos executorios tipicamente previstos no Codigo nao exaurem as
possibilidades de atuacao executoria do magistrado, resta definir, porém, quais sejam as demais
medidas executorias atipicas que podem ser utilizadas. Exatamente por serem atipicas nao ¢ tarefa
facil estabelecer uma lista definitiva com as possibilidades aceitas, sendo certo que sempre havera uma
discussao sobre o cabimento.

Dentre as medidas ja utilizadas na pratica ou defendidas pela doutrina, destaca-se, como exemplo, o
bloqueio de verbas publicas para viabilizar o fornecimento de medicamentos, entendimento ja firmado
pelo STJ no rito dos recursos especiais repetitivos.?’ Outra medida reconhecida ¢ a intervencao judicial
em atividade empresarial, com cautela para evitar danos ao funcionamento da empresa, que, embora
seja uma medida extrema, muitas vezes ¢ um dos tinicos mecanismos eficazes.*

19 De acordo com Marcus Vinicius Motter Borges sustenta “nos meios sub-rogatorios tipicos, sempre existira
correlacao; nas coercoes tipicas, inexiste essa correlacao; e nas coercoes atipicas, a afinidade, apesar de importante, nao ¢
obrigatoria”. (BORGLS, 2019, p. 361).

20 Essa relacao ¢ apresentada em dois exemplos por Daniel Amorim Assumpcao Neves: “Interessantes exemplos sao
dados pela melhor doutrina: suspensdo do dircito do devedor de conduzir veiculo automotor, inclusive com a apreensao
fisica da CNH, em caso de ndo pagamento de divida oriunda de multas de transito (incluo as indenizacoes por acidentes
ocorridos no transito); [...| proibicio de empréstimo ou de participacao em licitacdes a devedor que nao paga o débito
relativo a [inanciamento bancario”. (NEVES, 2016, p. 986-987).

21 STJ (1. Secao). REsp 1069810 /RS. Relator: Min. Napoleao Nunes Maia Filho. Julgado em 23,/10,/2013, DJe
06,/11,/2013.
22 A matéria foi alvo de intensa discussdo durante a tramitacao do Codigo, tanto na Camara quanto no Senado.

Teve inicialmente sua previsdo estabelecida; apés ganhou um disciplinamento mais especifico com referéncia a sua
excepcionalidade e ao regulamento do tema nos artigos 102 a 111 da Lei n.2 12.529, de 30 de novembro de 2011. Porém, na
reta final, o dispositivo foi excluido.
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Merece referéncia, ainda, a utilizacao da prisao civil como meio executorio atipico. Logicamente, a
utilizacao desse meio executorio deve ser a ultima ratio, devendo estar pautada em requisitos mais
rigorosos® do que os exigidos para as demais medidas. Sua aplicacao deve ficar reservada as situacoes
inadiaveis e fundadas em imperativos de elevada relevancia juridica, destinada a evitar a negativa de
prestacao jurisdicional em tais hipoteses.*!

E possivel citar outras medidas atipicas, como a proibicio da participacio em licitacoes, a retencio de
passaporte, a retencao de habilitacao para dirigir, proibicao de participacao em concursos, a restricao
na utilizacao de cartoes de crédito, o corte no fornecimento de energia elétrica, agua ou gas, a prisao
civil, etc.?®

Uma parte das medidas executdrias atipicas possui um nivel elevado de gravidade diante das
restricoes que podem causar a direitos do executado. Um primeiro limite que deve ser lembrado ¢ a
responsabilidade patrimonial do executado, de modo que nao se podem atingir outros bens juridicos
distintos do patrimonio por meio das execucoes jurisdicionais.

Outra questao que nao pode ser ignorada ¢ o fato de que, em determinadas situacoes, as medidas
executorias atipicas podem violar garantias fundamentais, como a liberdade de locomocao ou a propria
dignidade humana. Todavia, somente na analise do caso concreto ¢ possivel aferir a sua adequacao
ao ordenamento juridico, nao havendo como imputar abstratamente nenhuma delas como ilegal ou
inconstitucional.

Isso porque a grande maioria desses casos nao sera resolvida por meio de defini¢oes legais objetivas,
mas mediante a andlise de ponderacio de principios constitucionais colidentes. E preciso manter em
mente que a satisfacao do crédito do exequente se conecta diretamente com a garantia constitucional
da inafastabilidade da jurisdicao em sua dimensao de efetividade. Logo, a definicao da viabilidade da
medida atipica devera considerar a interferéncia entre esse principio e o que fundamenta a defesa do
executado, de acordo com as premissas faticas do caso concreto.

Vale mencionar que existem defensores da inconstitucionalidade em analise abstrata da utilizacao como
medida executoria atipica da apreensao de passaporte e da carteira nacional de habilitacao, por violacao
ao direito a liberdade de locomocao (art. 5.2, XV), da vedacao a participacao em concurso ou em licitacao
publicas, por violacao aos principios da legalidade administrativa, do concurso publico e da licitacao
(arts. 5.2, 11, 37, I, e XXI).*® Como dito, entende-se dificil a definicao abstrata da inconstitucionalidade.

Outro limite aatuacao do juiz na definicao de oficio de meios executorios € o respeito ao autorregramento
da vontade das partes e a disponibilidade da execucao. Dessa forma, existindo negocio processual
firmado entre as partes para a exclusao de um meio executorio especifico (art. 190 do CPC) ou se o
exequente desistir de alguma medida executiva (art. 775 do CPC) o juiz ndao pode determinar essa
medida com fundamento no artigo 139, IV, do CPC. Nessa hipotese, a efetividade do processo nao pode
ser levantada como argumento em funcao da disponibilidade da execucao.

23 Como sugestao de parametros: “a determinacdo da prisao civil deve obedecer, pelo menos, aos seguintes
requisitos: I) subsidiariedade em relacao aos meios executorios tipicos; II) possibilidade de camprimento da prestacao pelo
destinatario da ordem; III) indispensabilidade da submissao do meio executdrio atipico indicado pelo juiz ao contraditorio;
e IV) fundamentac¢ao adequada quanto a escolha da medida; V) o contetido nao patrimonial da obrigacao; VI) o direto
a ser tutelado possuir relevante maior que a liberdade de locomocao no caso concreto; VII) a excepcionalidade da
medida”. (ARAGAO, 2018, p. 107).

24 Nesse sentido Iredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
(2017, p. 130): “A prisao civil como medida atipica s6 deve ser utilizada em dltimo caso, quando nao foi possivel alcancar a
tutela especifica ou o resultado prético equivalente por nenhum outro meio. E inadmissivel, pelos prejuizos que ¢ capaz de
gerar, utilizd-la como primeira medida”.

25 [ o que se colhe do escolio de Fernando da Fonseca Gajardoni: “Ilustrativamente, nio efetuado o pagamento de
divida oriunda de multas de transito, ¢ superados os expedientes tradicionais de adimplemento (penhora de dinheiro e
bens), seria licito o estabelecimento da medida coercitiva/indutiva de suspensao do direito a conduzir veiculo automotor até
pagamento do débito (inclusive com apreensido da CNH do devedor); [...] ou mesmo a participacao do devedor em licitacoes
(como de ordindrio ja acontece com pessoas juridicas em débito tributario com o Poder Publico); etc. (GAJARDONI, 2017).
26 Tramita com esse objeto a ADI n.® 0070735-42.2018.1.00.0000, da relatoria do Ministro Luiz Fux, ainda sem
manifestacao de cautelar ou de mérito até a data do fechamento desta edicao do livro.
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7. Conclusoes

Por tudo que fora exposto, a titulo de conclusao, é possivel afirmar que os meios executorios
atipicos sao importantes para resguardar o principio da efetividade processual, em especial em para
superacao de obstaculos criados pelos devedores em processos de execucao de maior complexidade.

Sabe-se que o procedimento base das execucoes esta disciplinado na legislacao no intuito de garantir
ao executado certa previsibilidade da ordem procedimental. Porém, ¢ igualmente sabido que os meios
executorios tipicos nao sao suficientes para superar todos os obstaculos criados pelos executados. Com
isso, ¢ reconhecida a atipicidade dos meios executorios como importante ferramenta de efetividade
processual.

Nao obstante, as areas do processo que possuem maior maleabilidade devem ser conduzidas com
base em critérios objetivos com o intuito de garantir o respeito ao devido processo legal, evitando
a violacao a direitos do executado. Por essa razao, a decisao que determina medidas executorias
atipicas deve estar suficientemente fundamentada.

Para evitar que tal medida fique a cargo de apreciacao discricionaria do juiz, a decisao do juiz
deve estar pautada por critérios claros e seguros que garantam que as especificidades da causa
foram contempladas. Defende-se que devem ser respeitados, pelo menos, os seguintes requisitos: I)
subsidiariedade em relacao aos meios executorios tipicos; II) possibilidade de cumprimento da prestacao
pelo destinatario da ordem; III) indispensabilidade da submissao do meio executorio atipico indicado
pelo juiz ao contraditorio; IV) proporcionalidade da medida atipica.

Atendidos tais parametros as medidas executorias atendem a demanda por incremento de efetividade
processual sem que importem em excessos ou violem direitos dos executados.
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