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RESUMO: A sistematica empregada na obtencdo da tutela satisfativa do credor de
obrigacdo pecuniaria, estd passando por drasticas transformacfes no ambito
processual civil em face da abertura do modelo processual a atipicidade dos meios
executivos nas obrigacdes de pagar quantia certa. O presente estudo se pautara na
ideia de que a inovacgéo trazida pelo artigo 139, inciso IV do Novo Diploma Processual
Civil deve ser encarada sob a 6tica do Estado Democratico de Direito e como condi¢cao
sine qua non, para sua utilizacdo, a atual ordem constitucional. Por meio de revisao
bibliografica serdo abordados os pressupostos de validade elencados pela doutrina
majoritaria para a correta interpretacao e aplicacdo do comando legal.

Palavras-chave: Tutela Executiva. Medidas Executivas Atipicas. Obrigacao de
Pagar Quantia Certa. Critérios de Aplicacao.

1 INTRODUCAO

O Novo Cddigo de Processo Civil (CPC/2015) introduziu mudancas
significativas no ordenamento juridico patrio visando conferir maior celeridade,
efetividade e seguranca juridica na prestacao da tutela jurisdicional.

Uma das mais significativas alteracdes, no sentido de conferir maior
efetividade e munir de mecanismos ao magistrado na obtencao da tutela satisfativa é
a expressa previsao legal da atipicidade das técnicas executivas nas obrigacdes de
pagar quantia certa, contida no artigo 139, inciso IV do Novo CPC.

A atipicidade ndo é novidade no processo civil brasileiro, até o Cédigo
de 1973 admitia-se o0 uso de técnicas executivas atipicas nas obrigacfes de fazer, ndo
fazer e de entrega de coisa, mas quanto as dividas pecuniarias a doutrina majoritaria
era contraria.

Por isso mesmo causou certa perplexidade a redacao do artigo em tela,

ao dissipar qualguer duvida que pudesse remanescer quanto a aplicabilidade as

1 Graduanda do 9° Termo do Curso de Direito do Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo de
Presidente Prudente. E-mail: julianaclarodefreitas@gmail.com

2 Doutor em Direito Processual Civil - PUC/SP. Mestre em Direito Processual Civil - UEL/PR. Professor
de Direito Processual Civil e Direito Civil da Toledo Prudente Centro Universitario. Orientador do
trabalho. E-mail: gilberto_ligero@toledoprudente.edu.br.



Ta_emﬁ ETIC 2019 - Encontro de Iniciagéo Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

obrigacdes de pagar quantia certa. Neste breve estudo n&o se pretende abordar todas
as inovacdes, mas tratar especificamente deste comando legal®.

A norma de conteddo bastante aberto deixou a cargo da doutrina e
jurisprudéncia estabelecerem os parametros para sua aplicacdo. Se antes 0 juiz
estava de maos atadas, contribuindo até mesmo para um descrédito do judiciario, o
legislador agora conduz a um caminho ainda desconhecido que certamente
demandara uma reflexdo profunda sobre o assunto.

Com o fito de contribuir ao debate, pretende-se, inicialmente, explorar o
conceito e natureza do dispositivo legal, seu alcance e os sujeitos aos quais se
destinam e posteriormente tratar dos principais critérios de aplicagdo das medidas
atipicas elencados pela doutrina até o0 momento.

Por fim a presente pesquisa foi elaborada a partir da revisao bibliografica

doutrinéria, sobretudo em consulta aos periddicos especializados no assunto.

2 CONCEITO

Destaque entre as inovacdes trazidas pelo Novo CPC o artigo 139,
correspondente ao artigo 125 do CPC/1973, contudo, bem mais completo agora do
que antes, elenca o rol de poderes-deveres do juiz. Nas palavras de Elpidio Donizetti
(2018, p. 129), ha neste artigo o “reconhecimento do processo como instrumento para
realizacao do direito material”.

Isso porque a atividade jurisdicional ndo se esgota no pronunciamento
judicial, é preciso promover sua realizacdo. O inciso IV representa, assim, um dever-
poder geral de efetivacdo, e consagra a atipicidade dos meios executivos para
efetivacdo da tutela jurisdicional executiva.

O comando legal destina-se, em primeiro lugar, ao juiz: neste, de acordo
com Santos (2018, p. 225-226), “o juiz é investido de deveres-poderes instrumentais
voltados a consecucao dos objetivos constitucionais do processo, especialmente a

concretizagao dos direitos fundamentais deduzidos na agao judicial”.

3 Art.139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe:

[...]

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacéo
pecunidria;
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Luciano Viana Araujo (2017, p. 125), a seu turno, ressalta que a redagao
da Camara dos Deputados trazia expressamente a possibilidade de que tais medidas
fossem adotadas “de oficio pelo juiz’, e apesar do texto final omitir tal informacgao, a
doutrina tem entendido que, por se tratar de um dever geral de efetivacdo, o
magistrado pode determinar 0 seu emprego mesmo sem o0 requerimento da parte.

Esse entendimento foi objeto do enunciado 396 do Férum Permanente
de Processualistas Civis (FPPC): “396. (art. 139, IV; art. 8°) As medidas do inciso IV
do art. 139 podem ser determinadas de oficio, observado o art. 8°”.

Pela mesma razdo o magistrado nao fica adstrito as medidas que as
partes suscitarem, desde que respeite os limites faticos e juridicos da demanda,
consoante artigo 1414 do CPC (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, v.2, p.
83).

Ou seja, o0 juiz fica atado aos pedidos mediatos, se abstendo de julgar

ultra petita ou extra petita. Neste sentido:

N&o se pode confundir, no entanto, a ndo adstricdo do juiz ao pedido mediato
da parte — isto €, a prépria prestacéo perseguida (fazer, ndo fazer ou entrega
de coisa) — com a sua néo vinculagéo ao pedido de imposi¢éo de determinada
medida para a efetivacdo dessa prestacéo (DIDIER JR et al, 2017, p. 235).

Outra ressalva se faz quanto as hipoteses de acordos processuais,
previstas no artigo 190 do CPC®, para casos que se admitam auto composicdo
(MINAMI, 2019, p. 187), nos quais as partes negociam os 6nus, poderes e deveres
processuais e o juiz apenas exerce o controle de validade dessas convencoes.

Assim o dispositivo dirige-se também as partes no processo, que podem
requerer sua aplicacdo ou a elas se sujeitarem, ndo somente ao réu, mas também o
autor, que pode ser compelido a apresentar documentos em seu poder, por exemplo,
Oou mesmo ao cumprimento de uma obrigacdo, nos casos em que 0 réu apresenta

reconvencao em sua defesa.

4 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.

5 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convencgdes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacéo de vulnerabilidade.
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Por fim submetem-se a tais medidas todos aqueles que participam de
qualquer forma do processo, por for¢ca do que impde o artigo 77, inciso 1V e paragrafos,
do CPC, prevendo san¢des a quem descumpri-las®.

Quanto aos titulos executivos extrajudiciais apenas parte da doutrina
sustenta ndo ser aplicavel o principio da atipicidade dos meios executivos, sob o
argumento de que os documentos que respaldam a execucdo ndo decorrem de
atividade jurisdicional.

Esses autores defendem que a abertura ao modelo da atipicidade das
formas executivas, encontra-se prevista no rol que disciplina os poderes-deveres do
juiz, qual seja o0 139, IV, combinado com o artigo 513, que disciplina o cumprimento
de sentenca, ambos do CPC, autoriza a extensdo do principio da atipicidade também
as obrigacdes pecuniarias, quando, porém nao ha atividade jurisdicional do Estado,
concluem que: “é razoavel que se limitem as técnicas postas a disposi¢ao do credor,
a fim de evitar injustas incursbes sobre a esfera do executado” (MARINONI,
ARENHART; MITIDIERO, 2017, v.2, p. 783).

No mesmo sentido, José Miguel Garcia Medina (2017, p. 1027-1028)
defende o uso da atipicidade apenas para 0s embargos a execuc¢ao, quando fundada
em titulo extrajudicial, pois nesse caso havera atividade jurisdicional.

A doutrina majoritaria, contudo, entende que o artigo 139, IV, do CPC
alcanca todas as espécies de obrigacdes, sejam elas consubstanciadas em titulos

executivos judiciais ou extrajudiciais, entendimento consolidado nos enunciados de

6 Art. 77. Além de outros previstos neste Cédigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

[..]

IV - cumprir com exatidao as decis@es jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e nao criar
embaracos a sua efetivacéo;

[...]

§ 1° Nas hipoteses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas mencionadas no caput de
que sua conduta podera ser punida como ato atentatério a dignidade da justica.

§ 2° A violagao ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dignidade da justica, devendo
0 juiz, sem prejuizo das sang¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa
de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

§ 3 0 Nao sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no § 2° sera inscrita como divida
ativa da Unido ou do Estado apés o transito em julgado da decisdo que a fixou, e sua execugao
observara o procedimento da execugéo fiscal, revertendo-se aos fundos previstos no art. 97.
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nimeros 12 do FPPC’ e 48 da ENFAM?2 (Escola Nacional de Formacéo
Aperfeicoamento de Magistrados), e inclusive a execugdo provisoria, por forca do
artigo 297° do CPC.

Regra geral, a doutrina classica também né&o tratou de conceituar as
expressdes “indutivas, coercitivas e mandamentais”, apenas divide os métodos ou
técnicas executivas em duas: direta (sub-rogatorias) e indiretas (coercitivas).

Alguns asseguram que sequer existe tal distincao, e que as expressoes
tém, rigorosamente, o mesmo significado, atribuindo tal fato a uma atecnia do texto
legal (DIDIER JR et al, 2017, p. 229).

Contudo, José Maria Tesheiner (2009, s.p.) afirma que o significado de
cada expressado ainda € um tanto nebuloso, mas como na Lei ndo se presumem
palavras inuteis, as expressoes “coercitivas” e “indutivas” ndo sao termos sinébnimos,
ou que talvez, essa seja subespécie daquela, sendo que a expressao “indutiva” foi
introduzida para designar uma medida em especifico, qual seja: a prisao civil.

De forma que o legislador estaria elencando a priséo civil (para além da
ja pacificada na jurisprudéncia e doutrina, em face do devedor inescusavel de
alimentos), como uma possibilidade. N&o em face da divida em si, inadmitida no
ordenamento patrio, por expressa vedacdo constitucional’®, mas em face do
descumprimento de ordem judicial. E conclui, a contragosto, acerca da medida
indutiva: “A vingar esse correto, mas improvavel raciocinio, introduzir-se-a, sub-
repticiamente, em nosso sistema juridico, a prisdo por descumprimento de ordem
judicial, o contempt of court” (TESHEINER, 2009, s.p.).

Em réplica ao posicionamento de José Maria Tesheiner e Humberto
Dalla Pinho (2018, v.1, p. 351) pondera que de fato h& diferenca entre as expressées
e elabora o seguinte raciocinio, para arrematar de forma totalmente diversa acerca

das medidas indutivas:

7 Enunciado 12 do FPPC: A aplicacdo das medidas atipicas sub-rogatorias e coercitivas é cabivel em
qualquer obrigacdo no cumprimento de sentenca ou execucao de titulo executivo extrajudicial. Essas
medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsididria as medidas tipificadas, com observacdo do
contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisédo a luz do art. 489, § 1.2, | e Il.

8 Enunciado 48 da ENFAM: 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
ambito do cumprimento de sentenca e no processo de execucgdo baseado em titulos

extrajudiciais.

9 Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagao da tutela
provisoria.

10| XVII - ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel;
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Poderiamos ter, aqui, uma medida a ser aplicada nos casos de contempt of
court, ou seja, uma sancao nos casos de descumprimento de decisao judicial.
Entretanto parece que a medida esta mais ligada a uma premiacéo, no
sentido do reconhecimento de um agir colaborativo da parte (art. 6°) do que
a uma sancao por eventual ato de ma-fé (art. 5° ¢/c o art. 80). Nesse sentido,
podemos colher o art. 23 da Lei de Mediacao (Lein. 13.140/2015) que permite
a isencao das custas caso o acordo seja alcancado antes da citacéo do réu.

Assim para este autor, quanto as medidas indutivas, o legislador estaria
acenando para as sanc¢des premiais, visando estimular o comportamento almejado,
mais do que impondo uma penalidade.

Por fim, quanto as medidas mandamentais, ha ainda mais contrariedade:
Célio Horst Waldraff (2016, p. 118) defende que medida mandamental seja género,
do qual as medidas coercitivas e indutivas sdo espécies e ambas seriam sancoes,
sendo que as primeiras punitivas e as segundas premiais.

J& Edilton Meirelles (2015, p. 235) atrela as medidas mandamentais as
obrigacbes de fazer e desfazer, mas assevera que sdo estas que autorizam a
aplicagéo da prisao civil em face da contempt of court, e por isso devem ser tratadas

com cautela:

Tais medidas, por certo, sdo mais Uteis nas obrigagdes de fazer ou nao fazer
de natureza infungivel. Elas, por sua vez, preferencialmente somente devem
ser adotadas em casos extremos. Isso porque, se o juiz pode alcancar a
satisfacdo da obrigacdo através da adocdo de medidas sub-rogatoérias,
coercitivas ou indutivas, deve evitar a expedi¢cdo de ordem mandamental, j&
que, o descumprimento da mesma, acarretard na pratica de crime de
desobediéncia. E, por certo, deve-se evitar ou prevenir a conduta delituosa,
inclusive ndo adotando medida que possa induzir a sua préatica, como se
fosse um “flagrante montado”.

Como dito, grande parte da doutrina ainda ndo cuidou do tema em
profundidade e as definicdes ainda incipientes, recomendam precaucao por parte dos
operadores do direito, pois independentemente do conceito atribuido a cada
expressdo, as medidas podem implicar em sérias restricdbes a esfera de direitos
individuais do executado, tais como a priséo civil, assim, o assunto que sera abordado

mais detidamente em outra pesquisa.
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3 CLAUSULA GERAL EXECUTIVA E O DEVER DE FUNDAMENTACAO
ANALITICA

O comando legal do artigo 139, inciso IV do CPC se trata uma clausula
geral executiva (STRECK; NUNES, 2016, s.p.), técnica legislativa na qual se emprega,
nas palavras de Judith Martins-Costa (2000, p. 299), “termos juridicos dotados de
vagueza semantica” e “linguagem de tessitura intencionalmente aberta”. Tem a
vantagem de abranger uma maior variedade de casos, “mas n&o pretende dar
resposta, previamente, a todos os problemas da realidade, estas respostas sao
progressivamente construidas pela jurisprudéncia”.

O legislador lanca méo desta técnica legislativa, quando reconhece a
impossibilidade de prever as mais diversas situacdes que o caso concreto pode trazer,
transferindo ao juiz a responsabilidade de adequar o procedimento ao caso concreto.

Ainda, a énfase dada no texto: “inclusive nas acdes que tenham por
objeto prestacdo pecuniéria” denota a clara opgéo legislativa em corrigir o tratamento
desigual que antes era conferido ao credor, sob a égide do CPC de 1973, a depender
da espécie de obrigacdo a ser adimplida, pois nas obrigacdes de fazer, ndo fazer e
entrega de coisa a atipicidade ja era prevista, mas quanto as obrigacdes de pagar
guantia certa, a atuacao do juiz ficava limitada as medidas tipicamente previstas, que
se revelavam, muitas vezes, insuficientes.

Por isso MARINONI; ARENHART; MITIDIERO (2017, v.2, p. 774-775)
afirmam que o dispositivo traz solucdo a insuficiéncia normativa que padecia o
processo no ambito das prestagbes pecuniarias e representa “nova ruptura
paradigmatica no modelo processual brasileiro. Ao passo que da novo significado a
atividade jurisdicional, valorizando o imperium contido na deciséo judicial, confere
novos mecanismos de protecédo dos direitos”.

Neste sentido, no atual sistema processual brasileiro:

[...] o magistrado deve estar preparado para constatar que a solugédo néo esta
integralmente na norma, o que demanda um papel criativo na formulagcéo da
solucado para o problema, tornando-se, assim, coparticipante da producéo do
direito, mediante a integracdo com suas préprias valoracdes e escolhas, das
cldusulas abertas constantes do sistema juridico (LEITE, 2015, s.p.).

Contudo no exercicio do poder criativo/normativo a discricionariedade

deve ceder a um espaco hermenéutico e argumentativo. Ao fundamentar suas
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decis@es, o juiz ndo pode invocar critérios ideoldgicos pessoais ou principios vagos,
sem lastro normativo (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 77-80).

Na escolha do método que mais se adequa ao caso concreto o
magistrado deve ter em mente outra clausula geral, inserta no artigo 8° do CPC, a

qual preconiza que:

Art. 8°. Ao aplicar a lei, tera que atender aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade
e a eficiéncia.

Além destes postulados que norteiam o contetdo da decisdo, a forma
do pronunciamento judicial se revela especialmente importante, pois o comando
legal do artigo 489, paragrafo 1° do CPC, impde ao magistrado que fundamente sua
decisdo de forma mais densa quando os parametros se mostrarem mais flexiveis
como a clausula geral (WAMBIER, 2016, p. 76).

De modo que “a instituicdo de uma clausula geral executiva pelo inciso
IV, do artigo 139, do CPC deve ser compensada por uma maior carga argumentativa
da decisdo definidora do mecanismo atipico” (ALCANTARA; COLNAGO, 2017, p.
238).

Esse dever de fundamentacéo a que a doutrina chamou de “exaustiva”
ou “analitica” funciona como um mecanismo de controle para as partes, em que o

juiz deve discorrer o porqué uma medida é mais adequada e nao outra.

A obrigatoriedade da motivagdo, portanto, preserva interesses publicos e
particulares. De um lado, é essencial para que se possa aferir em concreto
a imparcialidade do juiz e justica de suas decisdes e, de outro, € essencial
as partes, para que elas conhecam as razdes da decisdo (DONIZETTI,
2019, p. 53).

Mas a eleicdo da medida mais adequada nem sempre é tarefa simples,
muitas vezes o magistrado devera sopesar valores caros a sociedade como
inafastabilidade do acesso a justica e consequente efetividade da tutela executiva
em contraposicdo a direitos fundamentais de ir e vir, por exemplo.

Por este motivo Fredie Didier Jr. et al (2017, p. 232) reconhecem que
dar operatividade a comandos legais tdo fluidos como os da clausula geral
insculpida nos artigos 8° e 139, IV do CPC é preciso um sistema de precedentes

para balizar a conduta dos magistrados.
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Como ainda ndo ha standards estabelecidos, debate caloroso tem sido
suscitado acerca dos parametros minimos para aplicacdo do dispositivo, 0s quais

serdo tratados nos tépicos seguintes.

4 UTILIDADE DAS MEDIDAS COERCITIVAS

Para a doutrina majoritaria funcdo precipua do emprego da técnica
executiva € pressionar o devedor ao pagamento. Por essa razédo, a adocéo de tais
medidas so se justifica quando houver a possibilidade de adimplemento da obrigagéo
(RODAVALHO, 20186, s.p.).

Se o devedor, no caso concreto, ndo paga porgque ndo tem condicdes de
fazé-lo, o fato de ser privado de determinados direitos ndo trarA a contrapartida
almejada e a medida se revelara inutil.

Além disso, “a execugdo ndo é instrumento de exercicio de vinganga
privada, nada justificando que o executado sofra mais do que o estritamente
necessario na busca da satisfacao do direito do exequente” (NEVES, 2017, p. 113).

Antes, destina-se aquele tipico “devedor cafajeste”, expressado cunhada
por Marcelo Abelha Rodrigues (2016b, s.p.), para designar o devedor que ndo guarda
os deveres de lealdade processual, da transparéncia e da boa-fé, que oculta seu
patrimdnio, que ndo paga porque ndo quer. Trata-se daquele “devedor profissional”,
que “planeja” o inadimplemento desde a contratacao, e antes mesmo de ser acionado
judicialmente, blinda seu patrimonio.

Esse comportamento fica evidente quando o executado mantém um
padrdo de vida incompativel com o estado de penuria alegado nos autos, apesar de
nao declarar nenhum bem executavel em seu nome, por assim dizer, continua a fazer
negocios que envolvem quantias vultosas, ostenta um alto padrdo de vida e até
mesmo divulga em redes sociais viagens turisticas e presenca em lugares
requintados.

Isso ndo implica dizer que a medida funcione como uma puni¢cdo ao
executado que se recusa a pagar. De fato ha sancéo prevista para aqueles devedores
gue atentem contra dignidade da justi¢ca, consoante artigo 774, paragrafo unico, do
CPC, por exemplo, mas a medida coercitiva com esta ndo se confunde.

Neste Sentido, importante esclarecimento de Gajardoni (2019, p. 471):
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O movel do artigo 139, 1V, do CPC/2015 é fazer com que os bens e valores
do devedor aparecam para saldar a divida, de modo que, ndo havendo
indicios da existéncia de patrimbnio que possa ser revelado pelos
empregos dos mecanismos indiretos, ndo podem ser ele empregados, sob
pena de a medida executiva atipica se tornar odiavel sancdo (algo
incompativel com o carater patrimonial da execucéao).

De acordo com Daniel Amorim Assumpcédo Neves (2017, p. 114), as
sancdes e medidas coercitivas se diferenciam sob 0s seguintes aspectos: a) quanto a
natureza juridica, b) critério temporal, ¢) quanto ao fato gerador. A sanc¢éao civil tem
natureza de direito material, pois decorre do descumprimento de uma obrigacéo,
portanto, sempre apos a ocorréncia do fato gerador, que € o inadimplemento. A
medida coercitiva, no entanto, € instituto de direito processual e visa assegurar 0
cumprimento da decisao judicial, agindo de forma preventiva, para compelir o devedor
ao pagamento.

A importancia desta distincdo reside no fato de que, ao contrario da
medida coercitiva, a sancdo deve sempre encontrar respaldo legal, ndo se admite
medidas punitivas atipicas:

Toda sanc¢éo punitiva deve estar prevista em lei, e, ndo se submete a regra
da atipicidade. Por outro lado, toda medida executiva se submete a regra da
atipicidade, inclusive as voltadas a tutela pecuniaria (RODRIGUES, 2016b,

S.p.).

O fator tempo evidencia ainda mais a diferenca entre os dois institutos,
pois o decurso do tempo produz efeitos opostos. Explica-se: uma vez imposta a
sancao, permanece, e inclusive podera ser executada nos préprios autos (art. 777,
CPC), enquanto que a medida coercitiva serd sempre temporaria. Sobretudo tendo
em mira o requisito da utilidade, ndo se cogita a medida coercitiva ad perpetum.
Esclarecedora a licdo de Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2017, p. 113) neste

sentido:

[...] € natural que seja sempre temporaria, porque de duas uma: ou a
obrigacéo terd sido cumprida, o que demonstrar a eficacia da medida; ou
apos o decurso de tempo de sua aplicacdo sem o cumprimento da obrigacao
se notara sua ineficacia. De uma forma ou outra ndo existe aspiragdo nas
medidas executivas coercitivas a eternidade, devendo ser aplicadas somente
até a satisfagcao da obrigacdo ou até o juiz notar que elas nao cumpriram sua
funcdo no caso concreto. A sancao civil material, por sua vez, nao é
temporaria, mas definitiva, ndo havendo qualquer correlacéo entre o tempo e
sua existéncia. O fato de ndo haver expectativa de pagamento da divida por
parte do devedor naturalmente ndo acarreta o afastamento das sang¢es civis
operadas pelo inadimplemento da obrigacao.
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Assim, se verificado no caso concreto que determinada medida ndo
surtiu o efeito desejado, esta devera ser revogada, complementada ou substituida por

outra que se mostre mais adequada.

5 CARATER SUBSIDIARIO DAS TECNICAS EXECUTIVAS ATIPICAS

O FPPC ja se pronunciou acerca do carater subsidiario na adoc¢éo das

medidas atipicas:

Enunciado 12 do FPPC: A aplicacdo das medidas atipicas sub-rogatorias e
coercitivas € cabivel em qualquer obrigacdo no cumprimento de sentenca ou
execucdo de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo, serédo
aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas, com observacdo do
contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisdo a luz do art. 489, §
101ell.

Apesar de nédo ser vinculante, o FPPC s6 aprova seus enunciados
quando o entendimento é unanime. O que revela a adesdo massiva das centenas de
especialistas participantes do férum neste sentido.

Fredie Didier Jr., et al (2017, p. 230) entendem que o enunciado n. 12
do FPPC deve ser interpretado ao lado do artigo 536, paragrafo 1°, em prestigio ao
postulado da integridade trazido pelo artigo 926 todos do CPC.

Isso porque artigo 536 do CPC, que consagra a atipicidade como regra,
disciplina especificamente as obrigacdes fazer e ndo fazer e, por forca dos artigos
771, paragrafo unico e paragrafo terceiro do artigo 538, do CPC, se estende a
execucao para efetivar prestacdo de fazer, ndo fazer e entregar coisa distinta de
dinheiro fundada em titulo extrajudicial e ao cumprimento de sentenca para entrega
de coisa.

Da conjugacéo desses dispositivos, portanto, resulta o entendimento
que a atipicidade € admitida em todas as espécies de obrigacdes, mas ndo é a regra
guando se trata de obrigacGes pecuniarias por ndo constar desse rol das obrigacbes
nas quais o legislador privilegia a tutela especifica (DIDIER JR et al, 2017, p. 230).

Salienta-se ainda que o entendimento é endossado pelo extenso rol de
dispositivos que pormenorizam o procedimento da execucdo de pagar quantia certa,

evidenciando a opc¢ao legislativa:
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O detalhamento legal da execugdo por quantia é resultado de séculos de
consolidacdo de regras compreendidas como inerentes ao devido processo
legal, desde aquelas que impedem a penhora de certos bens, passando por
aquela que impde a convocacao publica de interessados a aquisicao de bem
penhorado (DIDIER JR et al, 2017, p. 230).

Para Sérgio Cruz Arenhart (2018, p. 144), contudo, € questionavel essa
“tipicidade prima facie”. O autor acredita que em face da isonomia que deve reger o
sistema processual, ndo se pode conferir tratamentos distintos em razao da espécie
de obrigacao a ser executada.

Aduz ainda que nado se deve estabelecer critérios aprioristicos para
limitar a atuacdo do magistrado, e que o fato do legislador colocar a disposi¢édo
mecanismos tipicos ndo implica interpretar que estes devem preferir aqueles
(ARENHART, 2018, p. 144).

Entendimento compartilhado por Mauricio Pereira Doutor (2018, p. 305),
segundo o qual a regra geral de atipicidade “n&o provoca a inutilizacdo do roteiro

tipico” e conclui:

Se o devido processo legal é a amplificacéo do direito de acesso a justica, de
forma participativa e dialégica, toda medida que visa a promover esse acesso
antes agrega adesivamente como um refor¢o da garantia que a ameaca em
sua integridade.

Assim, defende-se a “incidéncia plena [do dispositivo] (e ndo apenas
residual) dos instrumentos ali previstos” e “uma aproximacdo maior ao sistema
commom law, rompendo com a ideologia que ainda trata o juizcomo um iudex privado”
(ARENHART, 2018, p. 141-146).

Daniel Amorim Assumpcédo Neves (2017, p. 115), apesar de concordar
com o posicionamento adotado por Arenhart, de que a existéncia de procedimentos
executivos tipicos ndo exclui a aplicacdo dos meios executivos atipicos, sustenta que
a expropriacdo de bens é um caminho natural a ser adotado, e que se coaduna com
0 enunciado n.12 do FPPC:

E razoavel que, havendo um procedimento tipico previsto em lei, no caso da
execucdo comum de pagar quantia certa, amparado fundamentalmente em
penhora e expropriacdo de bens, seja sua adogéo o primeiro caminho a ser
adotado no caso concreto, até porque ndo teria mesmo muito sentido a
previsdo de um procedimento tipico caso o juiz pudesse, desde o inicio,
aplicar o procedimento que entender mais pertinente ou mesmo mais eficaz.
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Este nos parece o posicionamento mais acertado, pois as técnicas
expropriatérias tipificadas para as obrigacdes de pagar quantia certa sdo 0s meios
que a pratica processual demonstrou serem 0s mais eficientes e menos onerosos.

Ora, se diante da recusa do réu ao cumprimento da obrigacao o juiz pode
prescindir a atuacao do executado, langando mao de penhora de valores e bens, por
exemplo, porque iria utilizar de medidas que requerem atos de mao prépria do
obrigado que ja se mostrou resistente? Vale dizer, porque o juiz se utilizaria do
expediente das medidas indiretas se ainda sao viaveis as medidas sub-rogatérias para
obter diretamente o bem da vida colimado?

De modo que o roteiro tipico parece ser, ao menos abstratamente, o
caminho mais natural, mas se diante do caso concreto, quaisquer das técnicas tipicas
de expropriacdo se revelarem infrutiferas, o magistrado podera se valer das medidas
atipicas que entender apropriadas, esposando os motivos pelos quais as medidas
tipicas ndo sao aplicaveis, ndo havendo contudo a necessidade do total exaurimento
das técnicas tipicas.

Ademais, o tratamento diferenciado concedido as obrigacfes de fazer,
nao fazer e entrega de coisa se justifica, em primeiro lugar porque o legislador
privilegia a tutela especifica e, na impossibilidade desta prestacdo ou o exequente
assim o requerer, converte-se em perdas e danosl11, de modo que a tutela especifica
seria dificultada se houvesse a necessidade de se esgotar a via tipica.

Em segundo lugar, ndo se pode olvidar que as obrigacdes de pagar
guantia certa ndo envolvem apenas atos de desapossamento e transformacao, como
nas demais espécies de obrigacBes, mas também técnicas expropriatérias, que
envolvem uma complexidade de atos muito maior, o que por si s6 contribui para a
subsisténcia do itinerario tipico (RODRIGUES, 2016a, p.62).

Por fim é possivel, a concomitancia de medidas atipicas e tipicas, mas
se a qualquer tempo houver a garantia do juizo, a medida atipica ndo mais se justifica,
devendo ser “neutralizada” (LEMOS, 2018, p. 132).

Destarte, constata-se que o tema esta longe de ser unanimidade, mas
apesar dos posicionamentos serem tao divergentes entre si, possuem pontos em

comum: ha a clara determinacao do legislador que o processo deve ser democratico,

11 Art. 499. A obrigacdo somente serd convertida em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencéo de tutela pelo resultado pratico equivalente.



Ta_emﬁ ETIC 2019 - Encontro de Iniciagéo Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

e para ser democratico é imperioso que a decisdo seja dialogada e a fundamentacéo
analitica, norteando-se pelos postulados da efetividade e proporcionalidade.

6 CONCLUSAO

Uma vez que o Estado tenha chamado para si a responsabilidade da
prestacdo jurisdicional, com o fito da pacificacdo social é imperioso que se
comprometa com a efetividade da tutela satisfativa, circunscrita que esta no direito e
garantia fundamental constitucional da inafastabilidade do acesso a justica.

Para além de ser justo e célere é preciso que 0 processo seja efetivo.
No cdadigo revogado a atuacdo do magistrado na execucédo da obrigacdo de pagar
guantia certa estava adstrita aos mecanismos tipicamente previstos, o que se revelava
muitas vezes insuficiente e conduzia a uma protecédo excessiva do devedor dessa
espécie de obrigacdo, em detrimento do credor, desconsiderando-se que a efetividade
da tutela jurisdicional também figura no rol de direitos e garantias fundamentais da
Carta Magna.

A insuficiéncia normativa foi corrigida e ndo mais se justifica a
preponderancia dos direitos do devedor sobre o credor, mas também néo se vislumbra
a efetividade a qualquer custo, em detrimento do minimo existencial do executado. O
equilibrio, assim, é indispensavel.

A doutrina tem se debrucado em estabelecer os critérios minimos para
orientacdo ndo s6 do magistrado, mas de todos os que participam do processo, na
implementacgé&o do dispositivo em tela e séo eles:

As medidas tipicas devem preferir as atipicas em prestigio ao principio
da menor onerosidade e eficiéncia da justica.

Com a imposigéo legal de que todo pronunciamento judicial deve ser
fundamentado, a decisdo que determina ou indefere medidas executivas também
deve ser. A fundamentacédo diante da clausula geral insculpida no artigo 139, inciso
IV deve ser analitica, dialogada, em prestigio ao contraditério efetivo e a vedacédo de
decisbes surpresas.

E por fim as medidas indutivas, coercitivas e mandamentais atipicas sdo
cabiveis quando ha possibilidade de pagamento por parte do devedor, pautando-se

sempre pelos postulados da razoabilidade e proporcionalidade.
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