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Apresentacdo

Os artigos apresentados neste Grupo de Trabalho durante o XXVI1II Encontro Naciona do
Conselho Naciona de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito - CONPEDI, sob o tema:
“Processo, jurisdi¢éo e efetividade da justical”, guardam entre si umaimportante ligacéo de
multidisciplinaridade em relaco ao tema geral Processo Constitucional.

As discussdes ocorridas no grupo foram fruto de elevado preparo dos expositores, e o
aprofundamento dos temas debatidos, todos voltados para a busca de maior qualidade da
prestacdo jurisdicional, passando por indagagdes referentes aos instrumentos de controle de
constitucionalidade e pelo protagonismo Judicial em temas constitucionais relevantes.

O grupo de trabalho desenvolveu-se com a apresentacdo de grupos de quatro exposicoes,
seguidas de proficuo debate entre os participantes e os coordenadores. As indicagdes
doutrinérias e jurisprudenciais apresentadas nos debates demonstram a qualidade das
pesquisas dos participantes, oriundos de diversas instituicdes de todo o pais, e, em Ultima
analise, a preocupacdo global com o tema central dos trabalhos.

Recomendamos a leitura.

José Henrique Mouta Araljo - CESUPA

José Querino Tavares Neto - UFG / PUC/PR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A ATIPICIDADE DOSMEIOSEXECUTIVOS: PRIMA RATIO OU ULTIMA
RATIO? -0 ART. 139, 1V DO CPC/2015 E A EFETIVACAO DA TUTELA
JUDICIAL

THE ATYPICAL EXECUTIVE FORMS: PRIMA RATIO OUULTIMA RATIO? -
ARTICLE 139, IV OF CPC/2015 AND EFFECTIVENESS OF GUARDIANSHIP
JURISDICTION

Ananda Aboim Lima Pereiral

Resumo

O presente trabalho objetivou discutir se as medidas atipicas, legitimadas pelo art. 139, inciso
IV do CPC/2015, devem ser considerados como prima ou ultimaratio, ou seja, se h4 ou ndo
subsidiariedade entre estas, levando em consideracdo a necessidade de efetivacdo da tutela
jurisdicional. Foi tratado do art. 139, IV do CPC/2015 como clausula geral, da necessidade
de vedagdo ao non factibile, a da atuacéo do julgador. Por fim, notou-se que apesar da
jurisprudéncia e da doutrina ja terem discutido sobre o tema, ainda ndo hé consenso acerca da
subsidiariedade dos meios inominados de execucao.

Palavras-chave: Atipicidade, Subsidiariedade, Execucéo, Efetividade, Jurisdicdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to discuss if the atypical measures, legitimized by art. 139, IV of CPC /
2015, should be considered as prima or ultima ratio, that is, whether or not there is
subsidiarity between them, taking into account the need for effective guardianship
jurisdiction. It was treated of art. 139, IV of CPC as agenera clause, the need to prohibit the
non factibile and the performance of the judge. Finally, it was noted that although
jurisprudence and doctrine have aready discussed on the subject, there is still no consensus
on the subsidiarity of unnamed means of enforcement.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Atypicality, Subsidiarity, Execution, Effectiveness,
Jurisdiction

1 Especialista em Processo Civil e Processo do Trabalho pelo Centro Universitario do Estado do Para
(CESUPA). Técnica da Procuradoria Geral do Estado do Para (PGE/PA).
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1 INTRODUCAO

Por muito tempo, no direito brasileiro, se perpetuou a ideia de que tdo somente
as medias previstas expressamente no Codigo de Processo Civil poderiam ser utilizadas
para a satisfacdo da tutela executiva. Esse posicionamento se apoiava sob a necessidade
de resguardar os direitos do executado, evitar arbitrariedades e limitar a atuacdo do
Estado-juiz.

Entretanto, com o a crise de efetividade que vinha assombrando o jurisdicionado
nacional, onde o direito reconhecido muitas vezes ndo era realizado, de modo que as
medidas executivas tipicas, previstas expressamente na legislacdo vinham em muitos
casos se mostrando ineficientes e por vezes inadequadas diante de algumas situagoes,
ficou nitido que mudancas na atividade executiva precisavam ser feitas.

Assim, considerando que processo tido como efetivo é aquele que além de
resolver de forma justa e eficiente o conflito, entrega para parte vitoriosa o que lhe é de
direito, o CPC/2015 buscando superar essa crise e tornar 0 processo mais seguro e efetivo
e ainda partindo da premissa que o legislador ndo consegue prever todas as
particularidades de um processo, passou a permitir que o proprio julgador faca uso de
medidas executorias atipicas, isto €, aquelas ndo previstas pelo cadigo.

Essa permissdo estd expressa no CPC/2015 nos arts. 139, 1V, 297 e 536, § 1°. O
primeiro permite que o juiz pode fazer uso de medias indutivas, coercitivas,
mandamentais e sub-rogatdrias quando necessarias forem. O segundo aduz que 0 juiz
pode tomar todas as medidas que considerar adequadas para que a tutela provisoria possa
efetivada e o terceiro autoriza o juiz a fazer uso de medidas necessarias para que a
sentenca seja cumprida.

Com essa mudanca promovida pelo CPC/2015, acabou por haver a substitui¢éo
do principio da tipicidade dos meios executivos pelo principio da atipicidade. Onde o
primeiro é aquele que limita a execucdo aos meios expressamente previstos na lei,
trazendo previsibilidade ao processo e funcionando como uma prote¢do ao executado e
um controle a atividade do julgador.

Por outro lado, apoiado no fato de que a lei ndo tem como prever todos 0s meios
de execucgdo que serdo necessarios para o cumprimento de uma obrigagéo, o principio da
atipicidade dos meios executivos permite ao magistrado escolher & medida que entender
mais adequada e efetiva ao cumprimento da obrigacédo, levando em consideragdo cada
caso concreto (Abelha, 2015, p. 72).

A liberdade em definir a melhor medida executiva sem duvida acabou por dar

um maior poder criativo a fase executiva, permitindo certa personalizagdo na entrega do
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direito reconhecido, mas a0 mesmo tempo trouxe inseguranca a atuacdo executiva, vez
que ndo conceituou e nem limitou quando e como as medidas atipicas devem ser
utilizadas.

Essa auséncia de instrucdes acaba por levantar diversos questionamentos na
aplicacdo dessas medidas, sobretudo, as previstas no art. 139, inciso IV do CPC/2015. Ha
duvidas se estas sdo subsidiarias as medidas expressas, existindo, inclusive, hesitacao,
por parte de alguns doutrinadores, quanto a constitucionalidade deste dispositivo.

De modo que cabe a doutrina e a jurisprudéncia criarem diretrizes seguras e
solidas que possa balizar a aplicacéo do art. 139, inciso IV, com a finalidade de impedir
0 registro de violagdes ou excessos.

Assim, entre tantos questionamentos que a aplicagdo dos meios executivos pode
desencadear, essa pesquisa tem como objetivo discutir acerca da subsidiariedade ou ndo das
medidas atipicas sobre as tipicas, ou seja, se € obrigatoriamente necessario primeiramente a

aplicagdo das medidas expressas no cadigo para so depois da ineficicia desta ser possivel utilizar

as medidas inominadas.

Acredita-se que ao uniformizar a aplica¢cdo dessas medidas o procedimento executivo sera
cada vez mais seguro e estavel para ambas as partes, de modo a garantir que nenhum direito seja

violado.

Para a realizacdo do proposto foram utilizadas livros, artigos e ensaios, em sua maioria
de processualistas, a legislacdo nacional e ainda foram considerados 0s ensinamentos teéricos e

praticos adquiridos em sala de aula e na vivéncia profissional.

2 O ART. 139, INCISO IV DO CPC/2015 COMO CLAUSULA GERAL DE
EFETIVACAO DA TUTELA EXECUTIVA

Como ja mencionado, o principio da atipicidade foi solidificado no CPC/2015,
de modo que a autorizacdo para que o Estado-juiz possa dotar de maior efetividade suas
acOes encontram-se previstas expressamente ao longo do atual diploma processual.

Conforme Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 103) O direito brasileiro
consagrou em toda a sua extensdo a regra da atipicidade dos meios executivos (Arts. 139,
IV, 536, 537 e 538), com 0 que tornou a atividade executiva mais maleavel e adaptavel
as necessidades do caso concreto”.

Essa maleabilidade da atividade executiva, a0 mesmo tempo que resulta em
possibilidade e maior efetivagdo da tutela jurisdicional traz a necessidade de maior
cuidado por parte do magistrado, ja que o legislador acabou por néo fixar o itinerario e
nem os meios aptos a serem utilizados por aquele. Tal afirmacédo pode ser verificada a
partir da analise do art. 139, IV do CPC/2015:
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Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Cédigo,
incumbindo-Ihe:

L]

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias necessarias para assegurar 0 cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas a¢Oes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria;

Da leitura do mencionado dispositivo é possivel desde logo notar a inovacgédo
trazida para o procedimento executivo, de acordo com Abelha (2018, p. 33) este
“apresenta-Se COMO UM 0&sis de esperancga para uma execugdo mais rente com a promessa
constitucional de tutela dos direitos. [...] estar na parte geral e absolutamente harmonizado
com a norma processual fundamental”.

Ao dizer que o julgador pode fazer uso de “todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias” o artigo citado acabou por ampliar os
poderes do juiz no que tange o procedimento executivo.

E possivel notar que o legislador concedeu ao julgador o poder/dever de indicar
qual a medida ser& necesséria para a efetivacdo daquele direito, visto que ndo poderia
prever todas as medidas executivas necessérias a satisfacdo de todas as possiveis
obrigacBes que possam Vir a se apresentar.

Por outro lado, ao ndo conceituar ou demonstrar quando e como as medidas
citadas devem ser utilizadas, o art. 139, IV do CPC/2015 acaba por se apresentar como
uma cléusula geral, de modo que é necessario impor limites para a sua aplicacdo, para
gue ndo haja excessos e nem violacdes de direito.

Didier (2017, p. 102) conceitua clausula geral como “uma espécie de texto
normativo, cujo antecedente (hipGtese fatica) é composto por termos vagos e o
consequente (efeito juridico) é indeterminado. H4, portanto, uma indeterminagdo
legislativa em ambos os extremos da estrutura logica normativa”.

Didier, Cunha, Braga e De Oliveira (2017, p. 3) defendem que a norma
apresentada como clausula geral tem como objetivo proporcionar uma atividade
jurisdicional mais criativa e sobretudo justa, cuja aplicacdo é quase personalizada aquele
caso concreto.

Quando uma norma legal apresenta conceitos determinados e vagos, como é o
caso do dispositivo ora analisado, ele promove abertura para diversas interpretagdes, e,
logo, incontaveis consequéncias, de modo que o ponto inicial para sua correta aplicacéo
talvez seja a conceituagédo das medidas indutivas, coercitivas, mandamentais e sub-
rogatorias.

2.1 MEDIDAS INDUTIVAS, COERCITIVAS, MANDAMENTAIS E SUB-
ROGATORIAS

26



A quem defenda, como Didier, Cunha, Braga e De Oliveira (2017, p. 03) que as
medidas indutivas, coercitivas e mandamentais sdo a mesma coisa, pois todas séo formas
de execucéo indireta, e que o legislador ao aponta-las como meios distintos de execugéo
acabou por cometer uma atecnia e por sua vez, as sub-rogatorias seriam meios de
execucdo direta.

De outra sorte, a quem defenda que cada medida possui uma caracteristica
diferente, ndo as considerando iguais. Sendo assim, faz-se necessario conceituar cada
medida citada no dispositivo.

As medidas indutivas, segundo Carreira e Abreu (2018, p. 243) “sdo aquelas que
trazem um incentivo ao cumprimento do contetido da decisao judicial”. Logo, trata-se de
uma medida tida como psicoldgica, que estimula o devedor a cumprir com a sua obrigacdo
em troca de uma vantagem, como um desconto no pagamento das custas (Art. 701, §1°,
CPC/2015).

O préprio ordenamento juridico brasileiro estabelece situagdes em que €
concedida a “sangdo prémio”, o magistrado ndo podera deliberadamente aplicar isen¢des
sem que exista previsdo em lei. Dessa forma, entende-se o que o juiz tem a faculdade para
escolher dentre as medidas indutivas estabelecidas pela lei, aquela que melhor se adequa
ao caso concreto.

Por outro lado, as medidas coercitivas buscam garantir a efetividade da decisdo
judicial através da ameaca/coacdo. O magistrado, diante de um caso concreto, devera
decidir a medida mais adequada a ser aplicada ao devedor de forma a pressiona-lo a
cumprir, pessoalmente, a obrigacdo imposta.

Temos como exemplos de medias coercitivas a aplicacdo de multa, imposicéo
de juros em casos de descumprimento da decisdo ou inclusdao do nome do devedor nos
cadastros de inadimplentes.

As medidas mandamentais, devem ser aplicadas, preferencialmente, em
situacBes extremas e sdo consideradas mais eficazes quando se esta diante de uma
obrigacgdo de fazer ou ndo fazer de caréater infungivel. Essa medida deve ser adotada em
ultima hipotese, pois seu descumprimento fomenta na préatica de crime de desobediéncia.

De acordo com Meireles (2018, p. 549) as medidas mandamentais sdo mais
eficazes “em face da obrigacdo a serem executadas por agentes publicos”. Um exemplo
dessa medida é a ordem judicial para nomeagéo e posse de agente publico.

Importante mencionar que nessa medida o executado deve ser intimado
pessoalmente da ordem mandamental, onde constard a adverténcia em relacdo ao

descumprimento da medida e a sua consequéncia, que é o crime de desobediéncia.
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No que tange as medidas sub-rogatorias, de acordo com Carreira e Abreu (2018,
p.245) “podem ser compreendidas como as medidas em que o proprio Estado-Juiz ird
cumprir a ordem judicial, ou seja, trata-se dos mecanismos de coergao direta”.

Para tanto, o Estado-Juiz intervira na execucdo de forma a aplicar técnicas como
a de desapossamento, transformacao e expropriacao de bens do executado com objetivo
de satisfazer a demanda. Aqui, néo existe a colaboragéo ou participacdo do devedor.

Ap06s conceituacdo dessas medidas, que como comentado, seus conceitos
também sdo carregados de questionamentos e divergéncias conceituais, a tarefa de aplicar
o art. 139, inciso IV néo deixa de ser menos ardua, vez que as possibilidades sdo grandes,
podendo, sob a justificativa de efetivacdo da decisdo judicial, estas resultarem em
apreensdo de CNH, de passaporte, prestacdo de servigos, em restri¢fes de direitos, que a
depender do caso pode se mostrar desarrazoada, pouco efetiva e até mesmo arbitraria, o
que faz com que sua utilizacdo chegue a ser questionada.

Nunes e Da Nobrega (2016, p. 3) sdo um desses questionadores, que consideram
medidas como as citadas prejudiciais e violadoras de direitos constitucionalmente
protegidos, chegando inclusive a propor que o referido art. 139, IV merece ser declarado
inconstitucional, sem reducdo do seu texto, para que medidas como as citadas, sejam
vedadas.

E bem verdade que a depender do caso, fazer uso de medidas como essas acabam
por ser demasiadamente desproporcionais, o que ofende o principio da onerosidade, por
outro lado, entretanto, ha ocasifes em que estas se fazem mais do que necessarias para o
alcance da entrega do credito do exequente.

O jurisdicionado ao fazer uso dessas medidas precisa considerar as garantias e
vedacBes constitucionalmente previstas, pois sem esse respaldo, mesmo que o direito seja
concretizado, se estard diante de uma violacdo ao devido processo legal, a menor
onerosidade e ainda a efetividade, visto que esse Ultimo ndo consiste apenas na satisfacdo
do direito reconhecido®.

3 A EFETIVIDADE DO ART. 139, IV DO CPC/2015 E A VEDACAO AO NON
FACTIBILE

O art. 139, IV do CPC/2015 se apresenta como clausula geral a fim de

possibilitar que a satisfacdo do mérito se dé de forma mais efetiva, permitindo que o

! Neste sentido ha expressa mencdo na propria exposicdo de motivos do CPC: Todas as normas juridicas
devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados,
de modo a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias
juridicas de sua conduta.
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julgador possa escolher, para aléem daquelas medidas expressas no cdédigo, a melhor
técnica de efetivacdo daquele direito ja reconhecido.

Essa necessidade de concretizacdo da tutela executiva é inclusive tida como uma
das normas fundamentais do CPC/2015, prevista em seu Capitulo I, onde traz as partes,
em seus artigos 4% e 6° a garantia de que em tempo razoavel obtenham de forma
cooperativa uma decisdo de mérito justa e integral da atividade satisfativa.

Assim, ndo é suficiente que haja uma decisdo pondo fim ao conflito ou
reconhecendo um direito, é necessario que haja a satisfacdo da tutela executiva, pois
conforme conclui Abelha (fls, 2018, p. 10) reconhecer o que foi pedido, sem, contudo,
entregar acaba reduzindo a importancia do direito fundamental de acesso a justica.

Dessa forma, assim como existe a vedagao a non liquet, a qual, proibe que o juiz
se recuse a decidir uma causa, que um processo fique sem decisdo, é necessario impor ao
jurisdicionado brasileiro a obrigacdo de perseguir a concretizacdo do direito do
executado, pois se ndo fosse assim, se estaria diante de uma contradicéo.

A partir dai, temos a proibi¢do do non factibile, que é exatamente a vedacgéo da
ndo execucdo de um direito ja reconhecido, traduzindo do latim temos que significa “néo-
factivel”. O referido termo, em consonancia com a proibi¢do de non liquet tenta garantir
a realizacdo do acesso a justica, do devido processo legal e da efetividade do processo, de
modo que o objetivo é entregar uma decisdo de mérito justa e assegurar sua concretizacao.

Conforme Minami (2018, p. 63) sdo varias as situacBes que impedem a
efetivacdo da tutela executiva, entre elas, tem-se que os procedimentos expressos em lei
por vezes sdo insuficientes e até inexistentes. Assim a solucdo aplicavel a esse problema
esta prevista no art. 139, IV do CPC/2015, qual seja, a aplicacdo das medidas atipicas de
execucdo, para o cumprimento de qualquer ordem judicial. O que é ratificado pelo
enunciado n.° 48 da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM):

48) O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacéo,
permitindo a aplicacdo de medidas atipicas para garantir o cumprimento de
qualquer ordem judicial, inclusive no &mbito do cumprimento de sentenca e
no processo de execucdo baseado em titulos extrajudiciais.

Dito isso, cabe dizer que esta autorizado o uso de medidas atipicas para a
satisfagdo de qualquer titulo judicial, porém néo é permitido que tal técnica seja utilizada
de forma indiscriminada ou arbitraria, ndo se pode levar em consideragéo tdo somente o
direito do exequente, devendo se resguardar e zelar igualmente pelo do executado.

No mesmo sentido, Wambier (2016, p. 503) sobre tema, demonstra que

[...] diante da nova sistemética apresentada no que concerne aos poderes do
juiz em geral, tais medidas tomaram nova destinacdo e alargaram a sua
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abrangéncia, pois agora se prestardo ao apoio para o cumprimento de qualquer
ordem judicial até mesmo nas acles que tenham por objeto prestagdo
pecuniaria, de maneira que o juiz podera se valer daquelas mesmas técnicas de
efetivacdo de decisBes judiciais até entdo circunscritas as obrigacdes de fazer,
ndo fazer e de entrega de coisa, para vencer a recalcitrancia do destinatério da
ordem judicial.

Nesse diapasao, ao aplicar o disposto nesta clausula geral o julgador ndo pode
com o objetivo de preservar a mencionada norma fundamental passar por cima de outros
direitos igualmente protegidos. Assim, Streck e Nunes (2016, p.2) defendem que ndo vale
tudo para que a obrigacdo seja cumprida, é necessaria certa reflexdo, para que a medida
escolhida esteja alinhada aos preceitos constitucionais.

Ademais, a utilizacdo de técnicas atipicas com unico objetivo de constranger o
patrimdnio do executado, se mostra arbitraria e violadora de direitos fundamentais,
podendo inclusive atentar contra o devido processo legal, previsto no art. 5°, LIV da CF,
acabando por tornar a medida ineficaz.

O objetivo da vedacdo ao non factibile ndo é apenas compelir o jurisdicionado a
efetivar determinado direito a qualquer custo, na verdade tal proibicdo demanda certa
dedicacdo do julgador, o qual tem que levar em consideracdo que ndo é apenas uma parte
que merece ter seu direito protegido, mas ambas, afinal entre tantas opgdes o juiz deve
optar por aquela que ofenda o minimo possivel o patriménio do exequente. Vale lembrar,
a execucao ndo é vinganca.

3.1 O PODER DE EFETIVACAO DO JUIZ

No Cddigo de Processo Civil de 2015 o legislador buscou transferir ao
magistrado a credibilidade de dirigir ativamente o processo, para tanto, intensificaram os
poderes outorgados, 0 que lhe possibilitou uma acao positiva no processo.

O artigo 139 do CPC/2015 consiste em clausula geral e que atribui ao magistrado
poderes para se buscar a efetivacdo da execucdo através de diferentes medidas com o
intuito de compelir o devedor a cumprir a obrigacdo. Esse dnus argumentativo que lhe é
concedido deve ser devidamente fundamentado.

Essa necessidade de fundamentacdo, inclusive, estd expressa no proprio
CPC/2015, mais especificamente no art. 489, 81°, Il, que busca evitar a ocorréncia de
arbitrariedades. Além do mais, essa liberdade dada ao julgador ndo o permite ultrapassar
os limites dos direitos fundamentais e da integridade processual.

Importante ressaltar, que essas medidas ndo podem ser aplicadas
deliberadamente, devendo cada caso ser analisado de acordo com suas peculiaridades.

Isso porque o que pode funcionar para um, ndo necessariamente ira funcionar para os
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demais, dai 0 motivo do préprio legislador ndo ter incluido na norma legal um rol taxativo
de medidas executivas.

Frisa-se que quando o dispositivo determina que cabe ao juiz escolher os meios
necessarios para o cumprimento da obrigacdo esta ratificando que a opc¢éo do julgador
deve se dar levando em consideracao as nuances e particularidades de cada processo.

Encontrar o limite da aplicagdo dos meios atipicos de efetivacdo da tutela
executiva é fundamental tanto para o exequente quanto para o executado, uma vez que ao
escolher uma medida desarrazoada ambos os lados podem sofrer prejuizos.

De acordo Roque (2018, p. 738), é necessario ter em mente, que sob nenhuma
hipétese o julgador pode ir contrario aos preceitos legais e aos direitos fundamentais e
fazer uso de meios legalmente proibidos

Ademais, o art. 139, IV sO serd passivel de aplicacdo nos casos em que 0
executado possuir bens disponiveis, ndo impenhoraveis (Carreira e Abreu, 2018, p. 249),
pois caso contrario a utilizagdo de medidas atipicas, desvirtuaria o seu proposito, servindo
tdo somente como uma forma de punir o executado, em nada resultado para o
cumprimento efetivo do titulo executivo.

Dito isso, para se construir uma diretriz solida da aplicacdo das medidas atipicas,
€ necessario considerar o disposto no art. 8° do CPC/2015, qual seja, os postulados da
razoabilidade, proporcionalidade, vedacdo do excesso e 0s principios da menor
onerosidade, eficiéncia (DIDIER, 2017, p. 110) e a demonstracdo de que o meio escolhido
€ 0 necessario para a consagracao do direito.

Vale mencionar que esse aumento do poder criativo concedido ao magistrado
ndo configura uma condicdo de hierarquia entre 0s sujeitos do processo, uma vez que
entre eles prevalece o principio da cooperacdo. O poder, aqui mencionado, refere-se a
instrumentalidade do processo, a forma a ensejar um procedimento mais célere, adequado
e eficaz. Permitindo que se consiga servir uma maior efetividade as decisdes judiciais.

Por essa razdo é que, mesmo podendo dispor de mais medidas, 0 magistrado ao
deliberar a forma mais adequada para o caso, devera fundamentar a sua deciséo,
respeitando o devido processo legal, demonstrando as razdes e embasamentos que o
dirigiram para a aplicacdo das medidas.

4 A ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS: PRIMA RATIO OU ULTIMA
RATIO?

O Diploma processual atual possui um procedimento tipico para as obrigacoes

de fazer (Arts. 814 e 823), de entrega de coisa (Arts. 806 a 810) e quantia certa (art. 523).
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Entretanto, ainda que exista um procedimento tipico previsto para cada tipo de obrigacao
0 principio da atipicidade ndo se encontra restringido.

O Ordenamento Patrio ndo estabeleceu se a sistematica executiva nacional é
tipica ou atipica. Nesse sentido, Abelha (2015, p. 98) comenta que “a grande novidade
expressamente demarcada no ar. 139, 1V, é a possibilidade de o magistrado cumular com
0s meios tipicos aqueloutros coercitivos e indutivos que lhes parecem adequados para
melhor obtengao da tutela, inclusive pecuniaria”.

A sua vez, Minami (2018, p. 64) afirma que o Direito Brasileiro por ter
procedimentos regidos tanto por meios tipicos como por meio atipicos, adota o
procedimento misto flexivel de tipicidade dos meios executivos.

Dessa forma, muitas davidas sdo levantadas em relacdo a subsidiariedade ou ndo
das medidas atipicas sobre as tipicas, ou seja, se € obrigatoriamente necessario
primeiramente a aplicacdo das medidas expressas no codigo para s6 depois da ineficacia
desta ser possivel utilizar as medidas inominadas.

Nessa medida, quem defende a subsidiariedade como requisito para a aplicagao
das medidas atipicas em grande parte, argumenta (Exposito e Levita, 2018 p. 552) que o
préprio codigo assim determina, quando trata das execuc¢des por quantia certa. O mesmo
autor, entretanto, afirma que tal subsidiariedade sé existe nessas execucdes, visto que nas
tutelas de fazer e ndo fazer, em raz&o das diversas possibilidades, a atipicidade seria regra.

Marcelo Caetano (2018, p. 227), sob 0 mesmo argumento de que ha na legislacédo
preferéncia legal para a aplicacdo das medidas tipicas, defende que os meios executivos
inominadas, por representarem flexibilizagdo judicial, devem ser consideradas como
ultima ratio no cumprimento de qualquer titulo executivo, sob pena de banalizacdo destes.

Ratificando tal posicionamento, o enunciado n.° 12 do Férum Permanente dos

Processualistas Civis — FPPC, tem a seguinte interpretacao:

(arts. 139, 1V, 523,536 e 771) A aplicacdo das medidas atipicas sub-rogatérias
e coercitivas é cabivel em qualquer obrigacdo no cumprimento de sentenca ou
execucdo de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo
aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas, com observagdo do
contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisdo a luz do art. 489, § 1°,
I e Il. (Grupo: Execucéo)

Conforme o enunciado acima mencionado, 0 magistrado, além de observar o
contraditorio e o dever de fundamentacdo da decisdo, tem que, necessariamente, aplicar
a medida atipica, para sé entdo, diante da ineficacia desta, aplicar as medidas atipicas.

Ademais, a 3% e a 4% turma do STJ ja se manifestaram no mesmo sentido,

conforme se |& na ementa do seguinte julgado:
EMENTA
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RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANO MORAL
E REPARACAO POR DANO MATERIAL. CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. QUANTIA CERTA. MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS.
ART. 139, IV, DO CPC/15. CABIMENTO. DELINEAMENTO DE
DIRETRIZES A SEREM OBSERVADAS PARA SUA APLICACAO. [...]

2. O propésito recursal é definir se, na fase de cumprimento de sentenca, a
suspensdo da carteira nacional de habilitacdo e a retencdo do passaporte do
devedor de obrigacdo de pagar quantia sdo medidas viaveis de serem adotadas
pelo juiz condutor do processo.

3. O Cadigo de Processo Civil de 2015, a fim de garantir maior celeridade e
efetividade ao processo, positivou regra segundo a qual incumbe ao juiz
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas acOes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria (art. 139, 1V).
4. A interpretagdo sistematica do ordenamento juridico revela, todavia, que
tal previsdo legal ndo autoriza a adocdo indiscriminada de qualquer medida
executiva, independentemente de balizas ou meios de controle efetivos.

5. 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 implementacdo de comandos ndo discricionarios ou que
restrinjam direitos individuais de forma razoavel. Precedente especifico. 6. A
adocao de meios executivos atipicos € cabivel desde que, verificando-se a
existéncia de indicios de que o devedor possua patrimdnio expropriavel,
tais medidas sejam adotadas de modo subsidiério, por meio de decisédo
gue contenha fundamentacdo adequada as especificidades da hipotese
concreta, com observéncia do contraditério substancial e do postulado da
proporcionalidade._ (STJ Resp 1782418 / RJ RECURSO ESPECIAL
2018/0313595-7, Relator: MINISTRA NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 23/04/2019, 32 Turma, Data de Publicagdo: 26/04/2019. P4g.:
Sem Pé4gina Cadastrada)

Da leitura do citado, é possivel depreender que além da referida turma
defender a subsidiariedade das medias atipicas, pregando que estas devem ser utilizadas
como ultima ratio, essas ndo poderiam ser aplicadas nos casos em que 0 executado ndo
disponha de nenhum bem passivel de execucao.

Ocorre que, esse entendimento vai de encontro a propria proposta do CPC/2015,
que buscou superar a crise de efetivacdo das tutelas executivas. Uma vez que seria ilégico
0 magistrado ser obrigado a aplicar uma medida tipica estando convicto de que esta ndo
alcancaria 0 objeto da execucdo, tdo somente, em razdo de haver subsidiariedade na
aplicacdo das medidas.

Ademais, com a redacdo do art. 139, IV do CPC/2015, observa-se que 0
legislador ndo teve a intencdo de restringir a aplicacdo das medidas atipicas, devendo
estas serem aplicadas sempre que se mostrarem mais eficazes para o cumprimento da
ordem judicial.

Marcelo Abelha (2018, p.33), entende que as medidas atipicas de execucdo ndo
sdo consideradas subsidiarias das tipicas, pois em sua concepgdo a clausula geral ndo

demonstra o que é prioridade ou subsidiariedade. Para ele o dispositivo em nenhum
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momento determina se as medidas devem ser usadas juntas, ou se necessariamente uma
deve ser usada primeiro, para posteriormente a outra ser aplicada.

Nessa perspectiva, 0 ja citado enunciado n° 48 da ENFAM, além de reforcar o
art. 139, inciso IV do CPC/15 como uma clausula geral, defende que nao ha
subsidiariedade entre os meios tipicos e atipicas de execucao.

Do mesmo modo temos o seguinte trecho de um acordédo da 22 Turma do STJ, a
qual determina ndo haver necessidade de medidas tipicas serem aplicadas antes das

medidas atipicas, conforme se Ié:

[...] diante de um comportamento infringente a boa-fé objetiva, passa o
juiz a desfrutar da possibilidade de utilizar-se de meios executivos atipicos
antes mesmo de exaurida a via tipica. Dizendo de outro modo, se a postura
do devedor prenunciar que o0 emprego de meios sub-rogatérios ou indutivos
tipicos importard indcuo dispéndio de tempo e de recursos publicos (para a
movimentagdo da maquina judiciaria), € perfeitamente possivel que a
execucdo seja inaugurada a partir do manejo de mecanismos indutivos ou sub-
rogatorios atipicos”. "Outro limite central amilde apresentado a aplica¢do dos
meios atipicos de execucdo € a observancia do contraditorio prévio — salvo
quando puder frustrar os efeitos da medida - e a exigéncia de
fundamentagdo adequada, manifestagdes do devido processo legal. (STJ HC
478963 / RS HABEAS CORPUS 2018/0302499-2, Relator: MINISTRO
FRANCISCO FALCAO, Data de Julgamento: 14/05/2019, 22 Turma, Data de
Publicacdo: 21/05/2019. P4g.: Sem Pégina Cadastrada)

Nota-se que o assunto nao esta pacificado, de modo que até mesmo dentro do
STJ ha divergéncia entre as turmas. Entretanto, é consenso entre todos que as medidas
atipicas sdo permitidas com o objetivo de garantir a celeridade e eficacia das decisdes
judiciais.

Seguindo o trecho citado, conforme ja mencionado, seria um desperdicio de
tempo e até mesmo uma violacdo a normas e principios fundamentais obrigar o julgador,
mesmo convicto de que uma medida tipica ndo seré efetiva, fazer uso dessa para somente
apos estar autorizado a utilizar meios inominados.

Tem-se ainda o art. 805 do CPC/2015 o qual determina que diante da
multiplicidade dos meios habeis a executar um direito, deve o julgador escolher aquele
menos ONneroso as partes, ou seja, ndo ha previsdo de que os meios tipicos devem
prevalecer sobre 0s atipicos.

Assim sendo, defende-se aqui que os meios atipicos de execugdo devem ser
utilizados como prima ratio nas situacbes em que esses se mostrem mais efetivos na
satisfacdo do direito a ser executado, devendo, claro, serem observados os direitos das
partes, a legislagéo vigente, e, ainda, respeitado os principios e garantias fundamentais.

Desse modo acredita-se que priorizar 0 uso das medias nominadas mesmo em

situacOes que estas se mostrem deste logo insuficientes acaba exatamente por violar a



proibicdo ao non factibile, além de reduzir os efeitos da clausula geral que as implementou
e adiar a entrega do direito do exequente.

Para finalizar, cabe uma ultima observacdo, pois como bem aponta Carreira e
Abreu (2018, P. 249) em razdo do art. 190 do CPC/2015 pode as partes por meio de um
negocio juridico processual afastar a incidéncia das medidas tipicas bem como tornar as
medidas atipicas como regra, afastando assim uma possivel subsidiariedade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O CPC/2015 inovou ao permitir por meio do art. 139, inciso 1V, que o julgador
fizesse uso de medidas atipicas de execucdo. Essa iniciativa, veio com o objetivo de
superar a crise de efetivacdo da tutela executiva enfrentada pelo judiciario brasileiro.

A falta de efetivacdo da tutela jurisdicional justifica a referida mudanca, uma vez
que esta € um direito fundamental e a sua auséncia de realizacdo, além de violar a
prerrogativa do autor acarreta instabilidade e inseguranca do ordenamento juridico. A
incidéncia dessas medidas, se aplicam tanto em execu¢do fundada em titulo judicial
quanto extrajudicial, onde o processo de execucdo se da nos mesmo limites do
cumprimento de sentenca.

Foi verificado, que o legislador, ao autorizar que o juiz pode “determinar todas
as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial”, acabou por criar uma clausula geral cujo
conceito é aberto.

Tal norma € considerada como tal, pois o codigo ndo fixou limites, parametros e
diretrizes para a utilizacdo das medidas citadas. O que por vezes acarreta uma profunda
controveérsia no que tange a aplicacdo dessas.

Restou demonstrado ndo ser tarefa facil a aplicacdo desses meios, havendo
divergéncia, inclusive, na conceituacdo das medidas previstas. Dai ser fundamental a
criacdo de balizas que aferem o uso legitimo das medidas executivas atipicas. Diante do
siléncio da norma, coube aos Tribunais e a doutrina a fixacdo dos paréametros que
legitimam a aplicacéo delas.

Identificou-se que podem ser apontados como limites para a utilizagdo dos meios
atipicos na execucdo os postulados da razoabilidade, proporcionalidade, vedagdo do
excesso e 0s principios da menor onerosidade, eficiéncia e por fim, a demonstracédo de
que o meio escolhido é necessario para 0 cumprimento da obrigacao.

Desse modo, sendo varios os meios aptos, o escolhido deve conferir efetividade

ao cumprimento da execucdo e simultaneamente ser 0 menos oneroso, invasivo, 0 mais
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necessario, ofender o minimo possivel o patriménio do devedor e, sobretudo, evitar
prejudicar terceiros estranhos a lide.

Logo, 0 magistrado, claramente, possui um maior dominio criativo sobre a causa,
porém, conforme ilustrado, este ndo pode fazer uso de meios legalmente proibidos e que
violem direitos fundamentais das partes. Sem davida, essa ampliacdo de poder exige uma
atuacdo mais responsavel, criteriosa e sensivel do magistrado. Pois, uma prestagéo efetiva
é aquela que resolve o conflito de forma justa e satisfaz o direito, causando mais beneficio
do que maleficios as partes.

Ao longo do presente ensaio foi ainda levantado o questionamento acerca da
subsidiariedade ou ndo das medidas atipicas sobre as tipicas, que conforme demonstrado
ndo ha consenso entre a doutrina e jurisprudéncia. Porém, grande parte defende a
priorizacdo das medidas tipicas, afirmando assim haver subsidiariedade entre as medidas.

Apesar disso, levando em consideracdo que o CPC/2015 em nenhum momento
expressou que as medidas atipicas sdo ultima ratio e ainda que o dispositivo que legitimou
0 uso desses meios se apresenta como clausula geral com o objetivo de tonar o
procedimento executorio mais eficaz, foi defendido que as medidas trazidas pelo art. 139,
IV do CPC/2015 devem ser tratadas como prima ratio sempre que estas se mostrarem
mais adequadas a resolugéo daquele caso, ndo havendo assim subsidiariedade.

Ainda restou observado, que é possivel que a subsidiariedade, por muitos
defendida, seja afastada por negociacdo juridico processual entre as partes, por forca do
art. 190 do CPC/2015.

Por fim, cabe dizer que este ensaio ndo objetivou exaurir a discussdo acerca do
tema, de modo que se espera que este estudo seja utilizado como mais um meio de
alcancar a aplicacdo segura, efetiva e, sobretudo, como forma resguardar direitos e
garantias fundamentais e ampliar a compreensdo acerca do artigo 139, inciso IV do
CPC/2015.
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