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Resumo: O presente artigo analisa as medidas executivas atipicas, que estdao previstas no art. 139,
IV, do CPC, como um instrumento capaz de trazer satisfacdo do crédito ao credor. Para conclusao da
andlise, faz-se breve histérico da evolucao do processo civil no tempo, com a influéncia do direito
romano, as codificacdes processuais brasileiras, o conceito de execucao civil e os principios que a
norteiam para, entao, adentrar na matéria nucleo, explorando o entendimento do STJ e da doutri-
na brasileira sobre as medidas executivas atipicas, e examinando a aplicagcao de tais medidas no TJRS,
mediante a andlise de 51 julgados, restrito ao cumprimento ou execuc¢ao por quantia certa, possibili-
tando verificar quais sao os critérios para a utilizacdo destas, e se o TJRS as esta aplicando. O STJ con-
solidou a necessidade do preenchimento de cinco requisitos, a saber: indicios de ocultacao de pa-
trimonio; esgotamento das vias tipicas; decisdo com fundamentacao adequada ao caso concreto;
observancia ao contraditério; e, a observancia ao postulado da proporcionalidade, este ultimo
devendo ser destacado, juntamente ao processo de ponderacdo, para que se possa balancear os
principios e direitos fundamentais em jogo. Ao fim, verifica-se que o TJRS concede alguma das me-
didas atipicas em 1 a cada 10 julgados por ano analisado, sendo invidvel afirmar que as medidas
atipicas sao de fato efetivas. Todavia, pode-se afirmar que a utilizacdo destas causa desconforto ao
devedor e faz com que este apareca no processo.
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Atypical provision of article 139, IV of Civil Procedure Code as an instrument for effectiveness
of the creditor’s right

Abstract: The main purpose of this paper is to verify in what measure can be affirmed that the new
provisions of the Civil Procedure Code of 2015, specifically atypical executive provision of article 139,
IV is an instrument capable to bring about the creditor’s rights/credit claim. To achieve our goal were
examined national civil procedure doctrine and judgments from Appellate Court of Rio Grande do Sul
State, from 2016 up to the present day. The paper, furthermore, identifies what are the different criteria
or parameters for its use set by precedent of Superior Tribunal of Justice and includes a historical
approach of the development of enforcement proceedings, since roman law up to nowadays,
especially those set for creditors claim against solvent debtors. To apply art.139 IV provision certain
criteria must be met according to doctrine and established precedent of the STJ, namely: the existence
of evidence of concealment of assets; the prior exhaustion of all possible procedure provisions, an
adequate reasoning in the decision; the observance of the principle of contradictory (due process)
and the observance of the principle of proportionality. Thus, the precedent of the Superior Court
of Justice sets a precedent that requires a fair process observing fundamental rights and principles
that must be balanced in each case or rights at stake. At last, but not least, the research can affirm
that in analyzing TJ/RS precedents the Appellate Court grants in some cases the use of the atypical
provisions, but only in one in ten cases per year. Nonetheless, it can be said that the use of atypical
provisions causes to the debtor a discomfort and achieves the result of having the debtors showing
up in the enforcement’ proceedings.
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Summary: 1. Introduction. 2. The influence of Roman Law in the development of Brazilian Civil
procedure regarding enforcement of creditor’s rights. 3. Principles of Civil procedure enforcement.
4. Doctrine on art.139, IV of Civil Procedure Code regarding atypical measures. 5. The precedent of
STJ and requirements in applying it in decisions at the Appellate Court of RS. 6. Final considerations.
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1 Introducao

E de conhecimento geral que o processo de execugdo brasileiro possui inu-
meros problemas de efetividade que as varias reformas, ainda no Cédigo de 1973,
ja tentavam solucionar, sem grandes resultados. E, mesmo na atualidade, a inefeti-
vidade na prestagdo jurisdicional nos cumprimentos de sentenga e/ou processos
de execugdo, per.

Assim, optou-se por abordar o artigo 139, I'V, do Cédigo de Processo Ci-
vil de 2015, que trata das medidas atipicas, com o objetivo de tentar enfrentar
um dos entraves do processo que resultam em inefetividade, como citado ante-
riormente, pois a previsdo legal pretende oferecer alternativas aos juizes na
escolha de meios, inclusive os nao positivados, para que as ordens judiciais se-
jam respeitadas e cumpridas.

Em que pese ja existam inumeras decisdes sobre o tema, inclusive posi-
cionamento solidificado no Superior Tribunal de Justi¢a, a doutrina e as instan-
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cias inferiores divergem quanto a sua aplicagdo, principalmente no &mbito da exe-
cucao civil, cujo bem tutelado € o dinheiro, ou seja, obrigacdo de pagar quantia
certa.

Assim, o que se busca responder € se a utilizagdo do dispositivo legal supra-
citado, nas execucgoes (leia-se cumprimento de sentenca e processo de execugao)
de pagar quantia certa, pode ser um instrumento de efetivagdo do direito do cre-
dor, isto &, sera que as medidas executivas atipicas disponiveis ao magistrado
podem fazer com que o devedor pague sua divida?

O presente artigo concentrou sua analise na doutrina nacional, no posi-
cionamento do STJ e de julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
durante o periodo de 6 anos em que vige o atual Codigo de Processo Civil.

Por fim, mas ndo menos importante, ¢ relevante trazer a parte histérica do
processo civil de execuc¢do, caminhando para o conceito de execucdo civil com
suas caracteristicas, adentrando em principios relevantes e nos poderes/deveres do
juiz, para, posteriormente, concluir sobre a utilizagdo das medidas atipicas na exe-
cucdo civel, viabilizando uma resposta ao problema posto.

2 Evolucao do processo executivo e a influéncia romana
no sistema até os dias atuais

Considerando uma linha histérica, ndo ha como nio destacar o direito ro-
mano e a sua influéncia no modo de decidir do Juiz. Quando se trata, por exemplo,
do denominado periodo primitivo, também conhecido como cléssico, este come-
cou a moldar um processo mais intelectual, no qual as a¢des da lei eram apenas
cinco e quem detinha o poder de julgar, ndo detinha o poder de executar, como
bem explica Theodoro Junior (2020, p. 1),

no primeiro estagio do direito romano, dito periodo classico, o processo era desenvolvido em dois momen-
tos distintos: iniciava-se perante o praetor e se completava perante o judex. O praetor era um magistrado,

agente estatal que detinha o imperium e que se encarregava dos negdcios da Justica [...]. Ao contrdrio do
praetor, o judex nao era um agente estatal permanente: era um particular a que, no caso concreto, se con-
fiava a tarefa de julgar. O sistema era, portanto, arbitral, com nitida feicao negocial. Considerava-se a itis
contestatio como 0 compromisso assumido pelos litigantes, em face do praetor, de submeterem-se aquilo
que fosse decidido pelo judex.

Nota-se que, na referida fase, o pretor possuia o poder de império, admi-
nistrando a justi¢a e, por mais que recebesse as ag¢des, ndo era ele quem as jul-
gava, papel que era do juiz privado e que o cumpria por meio da prolagdo de
sentenca.
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Theodoro Junior (2020) ainda pontua que, apds a sentencga, caso essa nao fos-
se cumprida de livre iniciativa, o pretor era chamado por meio da actio iduticati
para, na figura e com a for¢a do império, promover a execugdo forgada, visto
que o iudex, sendo um privado sem poder de império, ndo podia praticar atos
executivos, limitando-se a declarar o direito.

O segundo periodo romano foi o formulério, buscando mais assertividade
nos processos, € o terceiro foi o periodo da cognitio extraordindria, com um pro-
cesso semelhante ao atual, detendo o juiz o poder de imperium e de iudicium.
(THEODORO JUNIOR, 2020).

Importa observar que, mesmo um juiz concentrando os poderes de conhe-
cimento e execu¢do de uma agao, foi mantida até a derrubada do império a fa-
se executiva em separado da fase de conhecimento. Posteriormente, gracas a
sobrevivéncia do processo romano nas igrejas, com o advento da Universidade
de Bolonha na Era Crista, Alvim (2020, p. 20) descreve que “[...] surgiu a Es-
cola dos Glosadores e, posteriormente, a Escola dos P6s-Glosadores”, as quais
se dedicaram a estudar o direito romano com o objetivo de atualiza-lo. Tais es-
tudos deram origem ao “[...] processo chamado processo comum medieval, de
fundo romano-candnico, mas impregnado de elementos germanicos e de novos
institutos”. (ALVIM, 2020, p. 20).

O processo comum medieval tinha como objetivo resolver questdes, de mo-
do que o juiz detinha a fungdo de tomar conhecimento das questdes e as senten-
ciar, pondo fim ao litigio. No decorrer do processo, poderia haver sentencgas in-
terlocutérias que tratavam sobre questdes incidentes e eram passiveis de apelagao.
(ALVIM, 2020).

No tocante a execug¢do, Theodoro Junior (2020, p. 3) leciona que,

mais tarde, sob influéncia da retomada dos estudos do direito romano nas universidades, os germanicos abo-
liram a execucdo privada e aceitaram a necessidade do prévio acertamento do direito do credor por meio
de sentenca, para s6 depois cuidar de sua realizacdo forcada. Nao aceitaram, porém, que para se cumprir o
comando da sentenca condenatdria tivesse o credor de instaurar uma nova a¢ao, como era da tradicao ro-
mana. Aboliram, por completo, a actio iudicati. Em seu lugar, os glosadores do século XIIl, liderados por
Martino de Fano, conceberam a doutrina do officium iudicis, sequndo a qual o dever do juiz era ndo apenas
0 de julgar, mas incluia, por seu prdprio oficio, todas as medidas ou providéncias para que a condenacao se
tornasse realidade. Independentemente dos percal¢os da actio iudicati, competia ao juiz determinar, por
decorréncia de seu oficio, as medidas de cumprimento forcado das sentencas. Esse sistema recebeu a de-
nominacao de executio per officium iudicis.

E notdria a mudanga de pensamento em que o juiz detinha apenas poder
de declaragao e, pela doutrina acima, com o processo comum medieval, passou
a ter poderes executivos para que efetivasse o direito que declarou.
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Greco (1999) aponta que, para dar celeridade as execucdes de créditos
ja confessados pelos devedores, o direito romano-germanico inovou, por meio
dos instrumenta guarentigiata, que reunia cogni¢cdo e execu¢ao em um Uunico
procedimento.

Posteriormente sobreveio o processo moderno, o qual Theodoro Junior
(2021, p. 52) caracteriza como a “[...] fase moderna ou cientifica do processo
civil [...] em que se outorgaram poderes ao juiz para apreciar a prova de acordo
com as regras da critica sadia [...]”, momento em que o processo civil criou
raizes na pacificagdo social e cumprimento da vontade da lei.

Por meio desse processo de humanizagdo, comegou a se entender que, para
o credor alcancar a satisfagdo na demanda, esse deveria limitar-se a buscar o patri-
monio do devedor e, somente em casos excepcionais, poderia efetuar procedi-
mentos que atingissem diretamente sua pessoa. Dessa forma, tal entendimento
advindo do direito romano comegou a servir de base para legislacdes de outros
paises do mundo. (RIBEIRO, 2019).

No Brasil, Bermudes (2019) demonstra que, enquanto a Europa passava
por uma revolugao processual no final do século XIX, o brasileiro seguia os di-
tames processuais herdados de Portugal, posteriormente os do Regulamento 737
(1850) — chamado por alguns doutrinadores de o primeiro cédigo de processo ci-
vil brasileiro — e mais tarde tentou implementar c6digos processuais estaduais
(atribui¢do concedida pela CF/1891), ou seja, cada estado detinha autonomia pa-
ra criar seu regramento processual.

O primeiro Cédigo de Processo Civil do Brasil (CPC/39) nasceu formal-
mente, durante a vigéncia da Constitui¢do Federal de 1937, em 1939, no cha-
mado Estado Novo, por meio do Decreto-Lei n°® 1.608, de 16/09/1939, que co-
mecou a vigorar em 1° de marco de 1940. (BERMUDES, 2019).

Pode-se verificar que, no referido diploma legal, o Livro VIII tratava da exe-
cucdo, especificamente, sobre a agdo de execugdo, a qual somente poderia ter a
sentenga como seu objeto e, caso essa fosse definitiva, instaurar-se-ia por man-
dado (art. 889, CPC/39). Ja se fosse provisoria, instaurar-se-ia em autos apensos
(art. 890, CPC/39). (BORGES, 2019).

Por outro lado, o Livro IV, Titulo I, do CPC/39, trazia, nos incisos do artigo
298, inimeras hipdteses de se ingressar com a agdo executiva. Tal previsdo
dava-se para abarcar os titulos executivos extrajudiciais, de modo que o devedor,
quando tivesse um bem penhorado, poderia contestar a acdo, que prosseguiria
com o rito ordinario (art. 301, CPC/39). (BORGES, 2019).

Ainda, é importante destacar que o art. 290 da referida codifica¢do prescre-
veu que a sentenga condenatoria seria perseguida por agdo capaz de efetivar o
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direito declarado (BORGES, 2019). Atenta-se a preocupagdo, por parte do le-
gislador e, logicamente, da sociedade, por garantir a satisfagao do direito do cre-
dor (quem fazia jus ao direito) nutrida no texto do CPC/39.

Em que pese a preocupagdo em efetivar a entrega do bem tutelado, o
CPC/39 era extremamente procedimentalista e nada pratico, motivo pelo qual
sofreu fortes criticas, o que fez com que a ideia e desenvolvimento de um novo
codigo florescesse. (ASSIS; CARACIOLA; DELLORE; FERNANDES; SOU-
ZA, 2021).

Na busca por uma legislacdo que abrangesse as necessidades da sociedade
da época, em 10 de janeiro de 1973, por meio da Lei n® 5.869, foi promulgado
o novo Cddigo de Processo Civil (CPC/73), que comegou a vigorar em 1° de ja-
neiro de 1974. (BERMUDES, 2019).

Na época a novel codifica¢do trouxe inimeras inovagdes, entre elas, os ar-
tigos 125 e 130, que tratam dos poderes do juiz de direcdo e de instrugdo do pro-
cesso, respectivamente, “[...] filiando o sistema processual brasileiro, a época,
ao modelo de processo inquisitivo”. (BORGES, 2019, p. 54). No entanto, tal fi-
liagdo deu-se apenas no papel, pois, na pratica, o juiz manteve-se passivo, agindo
a partir da iniciativa das partes.

Ainda, o diploma legal previu o ato atentatdrio a dignidade da justica (art.
599, 11, e art. 600), com o intuito de inibir praticas fraudulentas durante a exe-
cu¢do. Contudo, as inovagdes aventadas e outras ndo trazidas a baila ndo foram
felizes no objetivo de prestar uma melhor prestagdo jurisdicional, de modo que,
para Borges (2019), a codificagdo ndo trouxe a celeridade na presta¢do da tutela,
impondo a busca por mecanismos que agilizassem de forma assertiva e efetiva
a jurisdicao.

Diante disso, a legislagcdo caiu em desgosto popular, acarretando a movi-
mentacao do legislativo que confeccionou diversas leis que foram promulgadas
e alteraram, incluiram e revogaram artigos do texto processual original moti-
vados pela necessidade de melhoria no referido sistema processual. (ASSIS;
CARACIOLA; DELLORE; FERNANDES; SOUZA, 2021).

O objetivo das alteragcdes legislativas era acabar com uma crise que estava
instalada no judiciario brasileiro, contudo, ndo conseguiram cumprir tal missao,
ao contrario, no campo da execucdo. (BORGES, 2019). A manutencdo da sepa-
ragdo entre conhecimento e execucgao foi outra forte critica feita pela doutrina ao
referido diploma legal, embasando diversas reformas na codificagdo civil de 1973,
principalmente a gerada pela Lei n® 11.232/2005, consoante explana Theodoro
Junior (2020, p. 5),

no Brasil, apds o (4digo de 1973 ter consagrado a completa separacao entre o processo de conhecimento
e 0 processo de execugao, registrou-se, ao longo de sua vigéncia, um movimento reformista com o nitido
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propdsito de minimizar os inconvenientes notdrios da satisfacao do direito da parte somente apds o
transito em julgado da sentenca condenatéria e ainda sujeita aos evidentes percalcos da abertura de uma
nova relagao processual.

Ora, a execugdo civil quando fracassada ndo lesa apenas o credor, mas o
sistema juridico como um todo, pois o Estado, na pessoa do juiz, ndo consegue
cumprir um de seus principais papéis, a saber: o de dar uma solucio efetiva as
demandas. Isso acaba afetando a paz social, que, para Fux (2011, p. 21), € “[...]
o valor de maior expressdo para a fungao jurisdicional”.

Justamente para retomar a paz social, Fux (2011, p. 21) entendeu que o
processo civil brasileiro deveria adotar outra postura, trazendo assim, com o an-
teprojeto do novo CPC, um juiz investido de mais poder ao modelo do magis-
trado anglo-saxdnico, dotando-o do imperium judicii da vetusta figura do pretor.

Sobre o novo papel do juiz de direito, Fux (2011, p. 179) destaca que a
CF88 conferiu “[...] os poderes necessarios e os indissociaveis deveres ineren-
tes a fun¢do” para o juiz, enquanto ocupante do cargo, “[...] prestar a jurisdi¢cao
[...]". E, declarando o ideal de o juiz deter o poder de império para garantir o
resultado efetivo da execugdo, Fux (2011, p. 215), afirma que o Estado sé cum-
pre a sua funcdo jurisdicional no &mbito desta atividade, utilizando o poder de
coercao.

A alma do anteprojeto do codigo de processo civil € transparente e deixa
claro o ideal de se ter um processo civil com poucas amarras, buscando unificar
a tutela jurisdicional efetiva com a tutela satisfativa. (THEODORO JUNIOR,
2020). E, apesar de, ao longo do tempo até a sua aprovagdo, varias alteragdes te-
rem ocorrido, fato € que se deve exaltar a busca pelo aperfeicoamento. Inumeras
foram as inovagdes lancadas no CPC/2015, podendo-se ver uma linha progressiva
de busca pela efetividade processual, como bem destaca Mancuso (2018, p. 391),

0 vigente CPC adota o idedrio de que o contetido ocupacional do juiz ndo se esgota na prolacdo da decisao de
mérito, que elimina a incerteza, mas inclui também o zelo pela efetividade prética do que tenha sido determi-
nado nos comandos prestacionais: pagar, fazer, ndo fazer, entregar coisa certa ou incerta. Afinal, se, desde as
fontes romanas, o Direito se legitima na medida em que dé a cada um o que € seu (jussuum cuique tribuere),
entdao o munus publico de quem esta credenciado a aplica-lo ndo pode reduzir-se apenas a eliminagao da
incerteza (processo de conhecimento), mas deve também incluir o zelo pela efetiva realizacao do quanto
tenha sido decidido. Nesse sentido, 0 CPC dispde no art. 4% “As partes tém o direito de obter em prazo
razodvel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa’, sentido completado pelo dis-
posto no inciso IV do art. 139 ao incumbir o juiz de ‘determinar todas as medidas indutivas, coerci-
tivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessdrias para asseqgurar o cumprimento de ordem judi-
cial, inclusive nas agoes que tenham por objeto prestagio pecunidria: (grifo nosso).

Ao tratar da garantia da atividade satisfativa contida no artigo 4° do CPC/
2015 e dos poderes concedidos ao juiz por meio do inciso 1V, do artigo 139 do
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CPC/2015, Mancuso traz a baila os temas nucleares deste estudo. Além disso,
Mancuso (2018) trata de um problema historico que precisa ser superado, que
¢ a separacao de poderes, herdada do direito romano, no qual, como visto ante-
riormente, o juiz sé detinha o poder de declarar o direito, cabendo ao pretor o po-
der de executar, por estar empossado do poder de império.

Nesse sentido, Borges (2019) identifica que a atipicidade executiva (artigo
139, 1V, do CPC/2015) est4 dentro dos poderes-deveres do juiz e torna nitido
que o legislador objetivou dar poderes-deveres de satisfagdo para o juiz, que
passou a ser responsavel pela declaragdo do direito e pela execucao satisfativa,
sendo detentor do poder de império.

Ainda, importa destacar que a execugdo ¢ muitas vezes frustrada, ajudando
na crise de efetividade por depender da “[...] conduta volitiva do devedor ou da
existéncia de patrimonio” (MANCUSO, 2018, p. 393), demonstrando a neces-
sidade de encontrar formas diversas de execug¢do, o que, em tese, foi possibili-
tado no CPC/2015 por meio do inciso IV, do artigo 139 como um dever do juiz.

Nesse sentido, atualmente, fala-se em desjudicializagdo do processo exe-
cutivo civil, tema que nao serd abordado aqui, mas merece ser observado que
a busca constante por aperfeicoamento sempre sera necessaria, principalmente
quando verificamos que o judicidrio brasileiro enfrenta uma crise de efetividade
ha décadas.

Greco (1999) explica que a crise da Justica se deu pela imensa massa de
processos em tramite e a entrada anual de mais processos do que se findam, ou
seja, ha muitos processos e cada vez entram mais, de modo que o sistema nio da
conta de prestar sua funcao com a celeridade e efetividade imprescindivel para o
atendimento da sociedade.

Sobre a matéria, Abelha (2019, p. 32) destaca que ha inimeros fatores para
a crise, dentro deles a “crise estrutural do Poder Judiciario, que reflete a auséncia
de infraestrutura (instalagdo, espago, pessoal, equipamentos etc.) para prestagio
do servigo jurisdicional”. Logo, tem-se que a crise ndo possui apenas uma cau-
sa geradora, mas sim diversas, inclusive a perda de confianga no judiciario em
decorréncia da lentiddo e imprevisibilidade das decisoes.

Abelha (2019, p.33) ainda destaca,

Os dados estatisticos mais recentes de 2017 colhidos do CNJ apontam que no Brasil existe algo em torno
de 80 milhdes de causas em tramite no Poder Judicidrio, cuja organizacdo judicidria e administrativa
(entendam isso da forma mais clara possivel) nao tem a menor, frise-se, a menor condicao de gerir e julgar
em tempo minimamente razoavel. Curiosamente, 40% desse montante refere-se a atividade executiva.

Pasma-se que 40% dos processos que atulharam o judiciario em 2017 eram
execugdes (aqui englobando todas, as de alimentos, as fiscais, as de fazer, as de
pagar, etc.).
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Exemplificativamente, considerando que em 2017 havia 80 milhdes de
acOes em tramite e 40% delas eram execugdes, tinha-se o nimero de 32 milhdes
de execugdes tramitando naquele ano. Os dados apresentados traduzem-se preo-
cupantes, pois seus reflexos na execugdo mostram que o Estado ndo estava (es-
t4) conseguindo entregar o que deveria ser do credor/exequente.

Tanto quanto preocupante, a crise se revela extremamente complexa e abar-
ca as areas sociais, politicas e econdmicas, principalmente com o advento do
CPC/2015, visto que esse, de forma expressa, previu a atividade satisfativa como
um direito basico e essencial a quem recorre ao judiciario, 0 que nos traz aos
principios que norteiam a execugao.

3 A execucao civil e seus principios norteadores

Enfrentado o periodo histérico, impde-se um aprofundamento, em especial
sobre a execugdo civil de pagar quantia certa e seus meios executivos atuais, os
quais objetivam a satisfacdo do crédito almejado.

Destarte, a tutela executiva € caracterizada por ter o objetivo de for¢ar a mu-
danca fatica fora dos autos, que envolve a realidade até entdo das partes, ou seja,
como conceitua Camara (2021) a execucdo € a atividade processual de transfor-
magcao da realidade pratica, destinada a fazer com que se produza, na pratica, o
mesmo resultado pratico, ou um equivalente seu, do que se produziria se o di-
reito tivesse sido voluntariamente realizado.

De pronto, se reafirma o carater satisfativo da execugao civil, ou seja, quan-
do uma obrigacdo ndo for cumprida, seja ela judicial ou extrajudicial, ela ndo foi
satisfeita, cabe ao credor buscar sua satisfagdo com a interveng@o do poder judi-
cidrio por meio do cumprimento de sentenca (obrigagdo judicial) ou do processo
de execucdo de titulo extrajudicial. Em que pese a importancia de todos os bens
juridicos tutelados, o enfoque deste artigo como anteriormente afirmado, esta nas
execucoes civis que possuem como objeto a obrigagdo de pagar quantia certa.

Alvim (2020) observa que, tratando-se das execugdes que tenham a pe-
cuinia como o bem juridico buscado, o CPC/2015 previu trés espécies procedi-
mentais distintas, sendo elas:

i)  contra devedor solvente — da presente pesquisa —;
ii) contra devedor de alimentos; e
iii) contra a Fazenda Publica.

Inicialmente, o devedor sera citado/intimado para que efetue o pagamento
voluntario. Transcorrido o prazo, a forma para atingir o objetivo passa a ser a
expropriagdo de bens do executado, momento em que de fato inicia-se a exe-
cugdo forgada. (THEODORO JUNIOR, 2021).
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Assis (2020) explica que a expropriagdo ocorre por meio da sub-rogacgdo
com atos expropriatérios, denominada por alguns doutrinadores de execugdo
direta. Acrescenta, ainda, que o objetivo, também, pode ser alcangado por meio
da coerg¢do, denominada por alguns doutrinadores de execugdo indireta, que pode
ser patrimonial e, excepcionalmente, pessoal.

Na execugao forgada por meio da sub-rogagéo, ha o Estado-juiz, com seu
poder de império, substituindo o devedor, ou seja, a vontade do devedor ¢ deixa-
da em segundo plano, de modo que o Estado-juiz age, respeitando os ditames
legais, para que o débito seja quitado e a execugdo extinta. (THEODORO JU-
NIOR, 2020).

De outro lado, ha a execugao indireta, a qual, segundo Assis (2020), abarca
0s meios executorios de coergdo. A coercdo, bastante discutida e polémica, pode
recair sobre o patrimdnio do devedor ou sobre sua pessoa, de modo que o obje-
tivo ¢ estimular o devedor a quitar sua divida, conforme colocam Braga, Cunha,
Didier Junior e Oliveira (2019, p. 53-54),

a execucdo indireta pode ser patrimonial (p. ex., imposicao de multa coercitiva) ou pessoal (p. ex., imposicao de
prisao civil do devedor de alimentos). 0 estimulo ao cumprimento da prestacao pode dar-se pelo temor (p. ex.,
multa coercitiva, prisao civil do devedor de alimentos, divulgacao de noticia em jornal revelando o descumpri-
mento) ou pelo incentivo (p. ex., a chamada “san¢ao premial” ou san¢do positiva, de que é exemplo a isencdo
do pagamento de custas em caso de cumprimento do mandado monitdrio — art. 701, § 12, CPC; a reducdo,
pela metade, dos honordrios advocaticios fixados inicialmente pelo juizo, em caso de pagamento integral
do débito pecunidrio na execugao por quantia certa fundada em titulo extrajudicial — art. 827, § 1°, CPC).

Além da multa coercitiva, nas execugdes de quantia certa, ja existem po-
sitivados no CPC/2015, como forma de coercdo, a possibilidade de protestar o
titulo executivo (art. 517) e de promover a inscri¢do do devedor nos érgaos de
restricdo de crédito (art. 782). (CAMARA, 2021).

Por fim, ha a possibilidade de coer¢do por medidas atipicas, com amparo
no artigo 139, IV, do CPC/2015, matéria que € o cerne deste artigo e sera enfren-
tada a frente.

Destarte, utilizando-se tanto da sub-rogagao, quanto da coer¢do, o objetivo
¢ o mesmo: ter o débito pago e a execucdo extinta. Sendo assim, € “[...] o paga-
mento e ndo a sentenga, o ato de prestagdo jurisdicional praticado no processo
de execugdo” (THEODORO JUNIOR, 2020, p. 560).

Resta observar que todo processo de execugdo civil, incluindo o cumpri-
mento de sentenga, segue os principios constitucionais e processuais fundamen-
tais, como o da dignidade da pessoa humana, da boa-fé, do contraditério, da ampla
defesa, entre outros. Toda a execucdo, brevemente elucidada acima, movimenta-se
sobre preceitos legais e principiologicos, que ddo amparo e suporte para o anda-
mento da execugdo, inclusive para a tomada de decisdo do magistrado.
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A exceg¢do da execugdo recair sobre a pessoa, como a prisdo civil de de-
vedor de alimentos, prevista na legisla¢do patria, ndo deve ser confundida com
a utilizada antigamente, visto que aquela tinha o objetivo de a vida ou a liberdade
do devedor pagar a divida, ja essa, funciona como uma ferramenta de coagdo.
(THEODORO JUNIOR, 2020).

Pois bem, dessa evolugdo é concebido um importante principio, o da res-
ponsabilidade patrimonial, preceituando que a execugdo, por regra, deve atingir
somente os bens (patrimonio) do devedor, sejam eles presentes ou futuros, o que
hoje ¢ positivado no Livro II, Titulo I, Capitulo V do CPC/2015. (CAMARA,
2021).

Ainda, apesar de, geralmente, somente o patrimoénio do devedor responder
por suas dividas, existem bens impenhoraveis por for¢a de lei, estando alguns rela-
cionados nos incisos do artigo 833 do CPC/2015. (BRAGA; CUNHA; DIDIER
JUNIOR; OLIVEIRA, 2019).

Araken de Assis, por sua vez, identificou esse principio como uma limita-
¢do politica aos meios executdrios, visto que o “[...] devedor sem patrimonio
(rectius.: sem bens penhoraveis) ndo respondera por suas dividas, porque sua res-
ponsabilidade cinge-se ao patriménio” (ASSIS, 2020, p. 120). Entretanto, o dou-
trinador ressalva que os meios atipicos inseridos na codificacdo processual vi-
gente colocam a limitagdo politica em prova e finaliza dizendo que “[...] mas
ninguém defendera, sensatamente, uma ruptura total e o retorno a antiga manus
injectio romana ou execugao pessoal” (ASSIS, 2020, p. 120), medidas estas que
serdo abordadas em capitulo proprio.

Arenhart, Marinoni e Mitidiero (2020b) complementam apontando que a
isonomia entre as partes ndo ¢ plena nas demandas executivas, visto que essas
sd@o movidas em favor do credor em razdo de ele ja ter o direito seja presumido,
seja atestado pelo Estado. Assim, mesmo a execucdo sendo movida em favor
do credor, deve-se observar que ha principios que tendem a proteger o devedor
de excessos, como o principio da utilidade e da menor onerosidade ao devedor.

Exemplo do principio da utilidade estd consagrado no artigo 891 do CPC/
2015, quando veda a alienagdo de bens penhorados por prego considerado vil.
(THEODORO JUNIOR, 2020). Sob essa dtica, é possivel verificar a comunhao
dos principios do resultado e da utilidade, pois ambos seguem a linha de que a
execugdo deve atingir o resultado esperado pelo credor e que, para isso, ela deve
utilizar os meios tuteis, que serdo capazes de alcancar o resultado esperado.

J& o principio da menor onerosidade ao devedor estabelece que a forma me-
nos gravosa/onerosa ao devedor deve ser utilizada quando por mais de um meio

a execucdo puder ser promovida, como estabelece o artigo 805 do CPC/2015.
(THEODORO JUNIOR, 2021).
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A importancia do principio do resultado, da utilidade, menor onerosidade, em
conjunto com o principio da responsabilidade patrimonial, esta por servir de uma
forma de inibir a utilizagdo da execug@o como instrumento de vinganga privada.
(NEVES, 2017).

De igual sorte, tem-se o principio da efetividade que “[...] garante o direito
fundamental a tutela executiva [...]” e preceitua que “[...] os direitos devem ser efe-
tivados, ndo apenas reconhecidos. Processo devido € processo efetivo”. (BRAGA;
CUNHA; DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2019, p. 81). A positivagdo desse prin-
cipio estd no artigo 4 do CPC/2015, que estabelece que ““as partes tém o direito
de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade sa-
tisfativa.” (BRASIL, 2015).

Destaca-se que o ordenamento juridico também se importou em positivar
o principio da eficiéncia, o qual esta interligado com o da efetividade e positi-
vado no artigo 8% do CPC/2015. De pronto se nota que, para alcangar o referido
principio, € necessario atingir diversos outros, entre eles o da razoavel duragdo
do processo, também previsto no artigo 5, LXXVIII, da CF/88, e que vem sendo
o problema do judicidrio em nivel mundial (NEVES, 2017)

Corroborando com o fato de a durag@o de processo ser um impeditivo da efe-
tividade, o Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2020a), diagnosticou que o
tempo médio para que um processo de execucdo judicial seja baixado na justica
estadual comum € de 4 anos e 2 meses, piorando nas execugdes extrajudiciais, que
atinge a marca de 7 anos e 7 meses. Essa demora ¢ reflexo de diversos fatores, sen-
do um deles o alto numero de agdes, que acarreta altas taxas de congestionamento,
de modo que os dados do Estado do Rio Grande do Sul demonstram que, dos ca-
sos pendentes do estoque total de processos do Tribunal do Rio Grande do Sul,
43% (quarenta e trés por cento) sdo execucdes, gerando uma taxa de congestiona-
mento nessa fase de 82% (oitenta e dois por cento) (BRASIL, 2020a).

Apesar dos dados acima mostrarem-se preocupantes, Abelha (2019) lem-
bra que cada caso € um caso, posto que a duragdo de um processo deve ser anali-
sada a luz de sua complexidade, sempre respeitando o devido processo legal.

Seguindo, outro principio importante € o da cooperagdo, fazendo neces-
sario, inicialmente, abordar o modelo do processo civil brasileiro e os chama-
dos principios dispositivo e inquisitivo. No processo civil brasileiro, a doutrina
reconhece dois modelos de estruturacao:

i) adversarial — principio dispositivo — no qual as partes sdo protagonistas e

competem pelo direito e o juiz é um agente passivo; e
il)  inquisitorial — principio inquisitivo — em que o juiz assume papel mais re-

levante e ¢ protagonista. (DIDIER JUNIOR, 2017).
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Dadas sucintamente as conceituagdes, entende-se que o sistema brasileiro
¢ misto, adotando tanto o principio dispositivo quanto o inquisitivo. (NEVES,
2017). Theodoro Junior (2021) ressalta que o juiz moderno tem maiores poderes
de dire¢do do processo, muito pelas disposi¢des dos artigos 6 € 139 até o 143 do
CPC/2015, visto que:

Dentro das metas do processo justo, os poderes inquisitoriais do juiz sdo, ainda, relevantes para a realiza-
¢do de duas garantias fundamentais: (i) a da efetividade da tutela jurisdicional, sem a qual nao ocorre o
real acesso a justica (CF, art. 5, XXXV); e (ii) a da duracao razodvel do processo, de cuja inobservancia de-
corre inevitdvel denegacao de justica (CF, art. 5%, LXXVIII). Justica tardia ndo € justica, mas pura e deplo-
rével injustica. (THEODORO JUNIOR, 2021, p. 97).

Por fim, na linha de possuir um modelo misto, mesclando o principio dispo-
sitivo e inquisitivo, 0 CPC/2015 trouxe o modelo cooperativo, chamado de prin-
cipio da cooperagdo e positivado no artigo 6 do CPC/2015 (NEVES, 2017), o
qual estabelece que “[...] todos os sujeitos do processo devem cooperar entre
si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
(BRASIL, 2015).

A cooperagdo fara com que o processo se torne um trabalho coletivo, em
equipe, no qual cada parte tem seu papel e € responsavel por ele, ocorrendo, na
visdo de Didier Junior (2017, p. 147), uma “[...] articulacdo dos principios da
boa-fé processual, contraditorio [...], respeito ao auto regramento da vontade e
primazia da decis@o de mérito”. Em razdo do poder demonstrado na execugdo,
um ponto de forte discussdo na doutrina ¢ a tipicidade e atipicidade dos meios
executivos. (BRAGA; CUNHA; DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2019).

Preliminarmente, convém referir que a tipicidade ¢ “[...] qualidade do tipo,
isto é, o que pode ser considerado propriamente tipico, e se configura quando
presentes as caracteristicas necessarias a configuragdo de determinado tipo”.
(FAZANARO; GAVA FILHO, 2020, p. 2).

Sob a otica do Estado Liberal, Marinoni (2005), ensina que a tipicidade ¢
uma forma de frenagem do intervencionismo estatal na seara privada. Contudo,
falando-se de execugdo, o principio € dubio em relacdo ao préprio liberalismo,
visto que se torna benéfico para aquele que descumpriu uma obrigacio contra-
tual ou judicial e, embora dé previsibilidade, nem sempre dard seguranca juri-
dica e efetividade ao credor.

No entanto, Abelha (2019) coloca que a evolucao da sociedade e as mu-
dancas do Estado obrigaram os legisladores a repensarem a rigidez dos meios
executivos, sendo a atipicidade uma forma de trazer mais efetividade ao pro-
cesso como um todo. Atrelando-se a esse entendimento, Aranhart, Marinoni e
Mitidiero (2020b) entendem que, em razdo da morosidade e falta de tutela efetiva,
o legislador, quando da elaboragdo do CPC/2015, obrigou-se a atribuir maiores
poderes ao juiz, libertando-o, de certa forma, do principio da tipicidade.
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Diante de tal necessidade, tem-se que o CPC/2015 inovou adotando o prin-
cipio da atipicidade das medidas executivas, o qual, ao contrario do principio da
tipicidade, permite ao magistrado a utilizagdo de medidas ndo previstas expres-
samente na referida codificacdo, com o nitido objetivo de entregar efetividade.
(FAZANARO; GAVA FILHO, 2020).

Destaca-se que o principio da atipicidade ¢ uma inovac¢ao apenas para as
execugdes de pagar quantia certa, consagrado no artigo 139, IV, do CPC/2015,
pois o dito principio ja era conhecido no CPC/73 nas execugdes de que tinham
por objeto obrigagdo de fazer, ndo fazer e entregar coisa. (NEVES, 2017).

Porém, ¢ de extrema importancia enfatizar que o art. 1°, do CPC/2015, esta-
belece que as suas disposi¢des serdo aplicadas e interpretadas em observancia
aos valores e normas fundamentais contidas na Constituicdo Federal. Logo, im-
perioso € tratar de alguns principios constitucionais de extrema relevancia para
analise do art. 139, IV, do CPC/2015, visto que a doutrina debate sobre a cons-
titucionalidade ou ndo de algumas medidas atipicas.

Um dos principios citados quando se fala em inconstitucionalidade das me-
didas atipicas é o da liberdade de locomogdo (direito de ir e vir), consagrado
no art. 5, XV, da CF/88, quando da aplicagdo das medidas de suspensdo de Car-
teira Nacional de Habilitagdo (CNH) e de apreensdo de passaporte de devedor,
principalmente. (BRASIL, 1988).

Referido principio garante a livre locomogao em todo territorio nacional,
de modo que alguns doutrinadores, como Andreassa (2017), entendem que me-
didas atipicas como a suspensdo da CNH e apreensdo de passaporte ferem este
principio. Ja Ribeiro (2019) destaca o direito de ir e vir como absoluto, no en-
tanto cita o julgamento do RHC 97.876/SP (2018/0104023-6) realizado pela
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), a qual sedimentou posi-
cionamento no sentido de que a apreensdo da CNH nao fere o direito de ir e
vir, de outro modo, para aqueles julgadores este direito € ferido quando da ordem
de apreensao do passaporte.

Tal entendimento guarda amparo na doutrina de Neves (2017), o qual
destaca que a suspensdo da CNH ndo impede a locomog¢do do devedor, o que
podera fazer livremente, desde que ndo conduzindo veiculos que necessitem da
CNH, mas podera ir a pé ou de bicicleta, por exemplo. No entanto, essa logica
nao ¢ aplicavel ao passaporte, pois sem ele ¢ impossivel ir até certos lugares.

Ante o julgamento do RHC 138.315/RJ (2020/0312821-4) pelo ST]J, veri-
fica-se que a Corte Superior tem o entendimento de que a suspensdo da CNH néo
configura ofensa direta ao direito de ir e vir, de modo que tal medida ndo pode
ser atacada por meio de Habeas Corpus, mas sim por meio de Agravo de Instru-
mento (recurso para decisdes interlocutorias), diferentemente da medida de apreen-
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sdo de passaporte, a qual em algumas hipdteses pode, de fato, tirar a liberdade de
locomogdo do individuo e causar-lhe um constrangimento arbitrario e ilegal,
podendo entdo ser atacado por meio de Habeas Corpus. (RIO DE JANEIRO,
2021).

Outro principio fundamental € o de acesso a justica, o qual estd previsto
no art. 5, XXXV, da CF/88, e preceitua que “a lei ndo excluird da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. (BRASIL, 1988). Sobre o aces-
so a justica, ¢ salutar destacar as palavras do processualista Theodoro Junior
(2021, p.99) que enfatiza: “Por acesso a Justica hoje se compreende o direito a
uma tutela efetiva e justa para todos os interesses dos particulares agasalhados
pelo ordenamento juridico.”.

De outro lado, o principio da legalidade, positivado no inciso II, do art. 5,
da CF/88, preceituando que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, causa debates e dividas ainda maiores
quanto a constitucionalidade das medidas atipicas (BRASIL, 1988). Visto que,
segundo Doutor (2018) as medidas atipicas violariam o principio da legalidade.
Contudo, o argumento tem duas grandes fraquezas, a saber: a primeira, no ponto
em que confunde uma medida executiva atipica coercitiva com puni¢do quando,
na verdade, ndo passa de “[...] técnica processual a servico da tutela do direito
[...]” (DOUTOR, 2008, p. 7), e a segunda, quando descarta a forca e aceitagdo
pelo ordenamento juridico brasileiro das clausulas gerais abertas.

Logicamente ha inimeros outros principios importantes, mas logo se nota
que, por diversos momentos, os principios podem chocar-se, como, por exemplo,
o principio da liberdade de locomogao com o da tutela executiva efetiva, de mo-
do que um néo pode anular o outro. (AVILA, 2021).

Assim, Barcellos e Barroso (2003, p. 41) entendem que a interpretagcdo
da Constituicdo diante da aplicacdo das normas deve ser regida por principios
instrumentais, a saber: “[...] os da supremacia da Constitui¢do, da presuncio
de constitucionalidade, da interpretagdo conforme a Constitui¢do, da unidade,
da razoabilidade-proporcionalidade e da efetividade”, dentre os quais a propor-
cionalidade ¢ utilizada, segundo Barroso (2020, p. 252), “[...] como instrumento
de ponderagao entre valores constitucionais contrapostos, ai incluidas as colisdes
de direitos fundamentais e as colisdes entre estes e interesses coletivos. [...]".

Avila (2021) destaca que a proporcionalidade é um postulado, o qual esta
em boa parte da doutrina e da jurisprudéncia como um requisito para aplicagao
das medidas executivas atipicas, como se verificara adiante, € ndo deve ser confun-
dido com a ideia de propor¢ao, mas sim deve levar 3 elementos em consideracao:
a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.
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Aqui, abre-se um paréntese para sucintamente conceituar os postulados, os
quais, para Avila (2021, p. 167), “[...] sdo normas imediatamente metodicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras normas [...]. Assim, qualificam-se
como normas sobre a aplicacdo de outras normas, isto €, como metanormas |[...]”.

Assim, o postulado da proporcionalidade, também chamado de postulado
ou principio da razoabilidade, tem uma grande importancia no sistema consti-
tucional e processual brasileiro de tal modo que Barroso (2020, p. 251) o coloca
como “[...] um mecanismo para controlar a discricionariedade legislativa e admi-
nistrativa. [...]”, de forma que pela razdo, supoe “[...] equilibrio, moderagao e
harmonia [...] o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado
momento ou lugar. [...]”, estando plenamente fundamentado “[...] nos principios
gerais da hermenéutica”.

Ainda, tanto Barroso (2020) quanto Avila (2021) enxergam o postulado da
proporcionalidade como uma forma de controle de justica, de maneira que Bar-
roso (2020) expde que o referido postulado pode funcionar para vedar o excesso
e para vedar a protegdo deficiente.

Barcellos e Barroso (2003, p. 15) conceituam a ponderagdo como “[...]
uma técnica de decisao juridica aplicavel a casos dificeis [...]” em que a técnica
da subsung¢do nao ¢ suficiente, podendo ser descrita em trés etapas. Lecionam
Barcellos e Barroso (2003) que a primeira etapa € a de encontrar as normas apli-
caveis para a solugdo do conflito, j& detectando eventuais conflitos, de modo
que o analista (magistrado, ministro, etc.) deve agrupar todas as normas que le-
vam a mesma solucdo, para adiante comparar os grupos que se formaram. Ja
na segunda etapa, deve-se adentrar aos fatos do caso em concreto e seu didlogo
com as normas agrupadas na primeira etapa. E por ltimo, a terceira etapa, ¢ a
fase em que a ponderagdo realmente ocorre, pois € nela que se chega a uma con-
clusdo, com o balanceamento entre os grupos de normas encontrados na primeira
etapa e o seu didlogo com os fatos do caso concreto, devendo apurar-se e pesar os
elementos daquele caso sob analise chegando nas normas aplicaveis e em qual
grau de intensidade sdo aplicaveis.

Desse modo, pode-se deduzir que os principios e direitos fundamentais,
sob a analise da aplicacdo para a utilizagdo das medidas atipicas, devem ser exa-
minados levando em consideracao o postulado da proporcionalidade e o da pon-
deracao para que se alcance, ao menos na teoria, a solugdo mais justa e efetiva
para o deslinde, suprindo, de certa forma, a necessidade de uma norma de direito
material originadora de restri¢des de direito positivadas.

Por fim, apenas a titulo de informagéo, cabe esclarecer que, em razdo dos
direitos e principios constitucionais fundamentais, o artigo 139, IV do CPC/2015,
juntamente a outros dispositivos do CPC/2015, ¢ alvo de uma agao direta de in-
constitucionalidade, a qual tramita sob o n°® 5941 no Supremo Tribunal Federal
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e esta sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, com previsdo para ser julgado neste
ano. Entdo, enfrentados os principais principios que cercam a execugao civil e as
medidas atipicas, bem como observado que a constitucionalidade do art. 139, IV
do CPC/2015, esta para ser julgada pelo STF, cabe esmiugar as medidas atipicas
em seu nucleo.

4 A atipicidade positivada: artigo 139, IV, do CPC/2015 e a doutrina

Em que pese tenha-se abordado brevemente o artigo 139, IV do CPC/2015,
e o principio da atipicidade no capitulo antecedente, neste a tematica sera apro-
fundada. Para melhor compreensdo da fundamentagdo das medidas atipicas
no CPC/2015, adentrar-se-4 nos conceitos e importancia das cldusulas gerais
e de poder do juiz em relagdo a coercdo, para, ao fim, analisar o entendimento
doutrinario sobre o tema e a sua aplicag@o nas execucdes do Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul.

Clausula geral € conceituada pela doutrina como “[...] uma espécie de texto
normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) € composto por termos vagos € o
consequente (efeito juridico) € indeterminado”. (BRAGA; CUNHA; DIDIER
JUNIOR; OLIVEIRA, 2019, p. 104). Pode-se dizer que as clausulas gerais sdo
textos normativos abertos, que ddo permissdo ao magistrado para que encontre
e dé a melhor solugdo (justi¢a) para o caso concreto.

Como se busca uma justica mais efetiva, as clausulas gerais ganharam for-
¢a a partir do século XX e, desde entdo, ndo param de crescer, de modo que cada
vez mais sistemas juridicos (internacionais) valem-se delas para aplicacdo mais
justa do direito ao caso concreto.

Contudo, como pontua Costa (1998), nenhum sistema juridico deve ser
baseado apenas em clausulas gerais, isso porque elas causam certa inseguranga
juridica, principalmente no que tange ao seu alcance, o que s6 pode ser afas-
tado apods a formacao de jurisprudéncia sobre as extensdes desse tipo de norma,
que colocaria critérios especificos para aplicagdo do texto normativo aberto.

Assim, os sistemas devem buscar uma mescla entre os textos normativos
vagos € as normas casuisticas, as quais possuem maior seguranga juridica por ja
prever a causa e a consequéncia de forma expressa e especifica. (COSTA, 1998).

Neves (2017) lembra que a falta de explicagdo/justificacdo da utilizagdo
de clausulas gerais que guardem relagdo com o caso em concreto torna a sentenga
viciada nos termos do artigo 489, § 1°, Il do CPC/2015.

Em conformidade com o ja dito anteriormente, a utilizagdo das clausulas
gerais com a fundamentacdo adequada fortalece a jurisprudéncia, de modo que,
nas palavras de Costa (1998, p. 5), “[...] o juiz é, efetivamente, a boca da lei [...]”,
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ndo no sentido de reproduzir a lei positivada, mas sim no sentido de sua ‘voz’”
(sentenga) virar parte da lei, como precedentes.
Ainda, Didier Junior (2010, p. 3) entende que ha dois elementos essen-
ciais para a concretizagdo de uma cldusula geral, a saber:
i)  “observancia a finalidade concreta da norma”: utilizacdo do método teo-
l6gico (adequacdo da finalidade da norma ao contexto atual); e
i1) “pré-compreensdo’: observar os costumes sociais aplicaveis ao caso em
contrato.
Por conseguinte, nota-se que a aplicacdo das clausulas gerais esté ligada um-
bilicalmente com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, consoante
explanam Arenhart, Marinoni e Mitidiero (2020a, p. 157):

Nessas hipdteses, a concretizacdo da norma processual deve tomar em conta as necessidades de direito ma-
terial reveladas no caso, mas a sua instituicao decorre, evidentemente, do direito fundamental a tutela ju-
risdicional efetiva, que, portanto, deve iluminar o raciocinio judicial. O legislador porque € ciente de que a
jurisdicdo ndo pode dar conta das variadas situacdes concretas sem a outorga de maior poder e mobilidade,
ficando o autor incumbido da identificacdo das necessidades concretas para modelar a acao processual e o juiz
investido do poder-dever de, mediante argumentagao propria e expressa na fundamentacdo da sua decisdo,
individualizar a técnica processual capaz de lhe permitir a efetiva tutela do direito.

Destarte, pode-se dizer que as clausulas gerais fazem-se necessarias em
um ordenamento juridico para o fim de concretizar o direito fundamental a tu-
tela efetiva e em razao do direito ser instavel, sofrendo alteragdes a todo o mo-
mento, o que impossibilita o legislador de prever todas as situagdes e os efeitos
juridicos para elas. Consequentemente, por haver inimeras clausulas gerais,
nota-se que ndo hé entre elas o mesmo objetivo normativo, de modo que diante
de algumas ponderagdes em relacdo as clausulas gerais, Costa (1998, p. 4) as
classifica como de 3 tipos: restritivas, regulatorias e extensivas, de maneira que
a autora as conceitua da seguinte forma:

[...] @) disposicdes de tipo restritivo, configurando cldusulas gerais que delimitam ou restringem, em certas
situagdes, 0 dmbito de um conjunto de permissdes singulares advindas de regra ou principio juridico. E o caso,
paradigmatico, da restricao operada pela cldusula geral da funcao social do contrato as regras, contratuais ou
legais, que tém sua fonte no principio da liberdade contratual; b) de tipo requlativo, configurando cldusulas
que servem para regular, com base em um principio, hip6teses de fato nao casuisticamente previstas na lei,
como ocorre com a regulacdo da responsabilidade civil por culpa; c) e, por fim, de tipo extensivo, caso em
que servem para ampliar uma determinada requlacdo juridica mediante a expressa possibilidade de serem
introduzidos, na requlacdo em causa, principios e regras proprios de outros textos normativos.

Ante as classificagdes elencadas acima e objetivamente explicadas por Costa
(1998), imperioso € analisar o artigo 139, IV do CPC/2015 como uma clausula
geral executiva. Logo, para melhor elucidar essa concepgao, transcreve-se o re-
ferido dispositivo legal:

168 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 91, jan. 2022 — jul. 2022



Medidas atipicas do art. 139, IV do CPC como instrumento de efetivagdo do direito do credor

Art. 139. 0 juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste (ddigo, incumbindo-lhe: [...] IV — deter-
minar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessdrias para assequrar
o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacao pecuniaria;

Inicialmente, percebe-se a vagueza do texto normativo transcrito acima
quando o legislador utiliza “determinar todas as medidas”, sendo o “todas’ a aber-
tura para que o magistrado interprete e aplique o que entender ser o melhor para
entregar a efetividade da justica. Desse modo, Abelha (2019) celebra a inclusao
desse dispositivo no ordenamento juridico e pontua que se trata de uma cldusula
geral executiva aplicavel a toda a atividade executiva, independentemente de
ser agdo de execucdo ou cumprimento de sentenga, a qual consagra a atipicidade
executiva no Codigo de Processo Civil.

Para Borges (2019, p. 92), a clausula geral em voga ¢ extensiva:

[...] porque ao autorizar a aplicacdo das medidas de efetivacdo acaba por ampliar a requlamentacdo na
seara dos meios executivos, permitindo a aplicacao de meios, ainda que de forma subsidiaria, que ndo este-
jam previstos especificamente para aquele determinado procedimento executivo. E a norma vai além, ao afir-
mar — destacadamente, na parte final da redacdo — que as medidas coercitivas atipicas valerdo “inclusive nas
acbes que tenham por objeto prestacdo pecunidria”. E inegével que o artigo em comento amplia o campo
de atuacao dos meios executdrios atipicos, com evidentes contornos de cldusula geral extensiva.

Portanto, infere-se que o artigo 139, IV do CPC/2015, é uma clausula geral
executiva extensiva, a qual ampara a utilizagdo das medidas executivas atipicas,
principalmente, nas execucdes de obriga¢do de pagar quantia certa. Ainda, cabe
apontar que a clausula geral executiva em comento esta profundamente rela-
cionada com o poder do magistrado, muito vinculado com a visdo do processo
de execugdo histdrico, anteriormente descrito € a sua evolugdo, o que se passa
a analisar abaixo.

No Brasil, salvo raras excegdes, a relagdo processual € instaurada por pro-
vocagdo do autor (CPC/2015, art. 2) e gerenciada pelo juiz, o qual deve respei-
tar os poderes, deveres e responsabilidades direcionadas a ele, que estdo positi-
vadas no Titulo IV, Capitulo I do CPC/2015.

Desse modo, Borges (2019, p. 40) esclarece que a “[...] jurisdicdo exe-
cutiva confere ao juiz poderes executivos para a pratica do conjunto de atos que
compdem os diversos meios executorios [...]”, ou seja, por meio de seus poderes,
0 juiz ordena a pratica do ato executivo que, de alguma das formas vistas, inva-
dira a esfera juridica do devedor. Justamente preocupado com a prestacdo de
uma tutela jurisdicional efetiva, o legislador do CPC/2015 positivou a atipici-
dade executiva entre os poderes e deveres do juiz. (BORGES, 2019).

Assim, depreende-se que o juiz tem a possibilidade de utilizacdo de uma
clausula geral executiva para garantir (ou tentar) a satisfagdo de um crédito, sen-
tido em que a atipicidade coercitiva contida no artigo 139, IV do CPC/2015, tor-
na-se um dever para efetivacdo da tutela jurisdicional.
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Nessa linha, tem-se de recordar da execucao indireta (por coer¢do), a qual
¢ vista com muito cuidado, em razdo do receio de ocorréncia de excessos, como
era na época do império. Contudo, como ja visto, ha coergdes tipificadas no CPC
/2015, como multa, protesto, inscrigdo em o0rgdos de restri¢ao de crédito, etc.

Para Arenhart (2018), o dispositivo legal sob analise € uma das tentativas
do legislador de apagar a figura do juiz-arbitro (iudex), que nao detinha poderes
executorios, deixando claro que o juiz, no CPC/2015, detém o poder de impé-
rio e deve utiliza-lo para que a execugdo seja satisfeita.

Dessa forma, em que pese deva-se abordar a coer¢do com cuidado, ela
¢ uma medida executiva consagrada na legislacdo brasileira e que tem impor-
tante papel no sistema processual brasileiro (ABELHA, 2019). Justamente por
ser uma pressdo psicologica — ndo uma puni¢cdo — que recai sobre o devedor,
dependendo do caso em concreto, € uma importante via para a satisfagdo da exe-
cucao, sendo que, nessa linha, a redacdo do 1V, do artigo 139 do CPC/2015, con-
sagrou o principio da atipicidade como uma clausula geral executiva nas medi-
das executivas. (BORGES, 2019).

Em que pese o texto positivado seja claro quanto a possibilidade de utili-
zagdo de medidas atipicas na execucdo de quantia certa, a doutrina e a jurispru-
déncia ainda divergem sobre sua utilizacdo tanto assim que existem, duas corren-
tes, uma primando pelo resultado, defendendo a utilizacdo com base na analise e
fundamentagdo do juiz, sem critérios objetivos e engessados — caso de Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, Abelha e outros —, e outra primando por critérios rigoro-
sos, pois possuem receio que direitos fundamentais sejam feridos — caso de
Fredie Didier Junior, Araken de Assis e outros. O que determina se verifique a
posi¢do do STJ e quais sdo os parametros firmados em seu precedente, para pos-
teriormente verificar quais linhas de aplicacdo das medidas atipicas o judiciario
gaucho estd seguindo.

5 OSTJeaaplicacao do artigo 139, 1V, do CPC/2015 no TJRS

O STIJ assentou critérios para a aplicacdo das medidas coercitivas atipi-
cas, segundo observa-se da andlise do REsp 1894170/RS, de Rel. Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 27 de outubro de 2020 (BRASIL, 2020b).

Conforme prdpria ementa, os critérios estabelecidos pelo STJ e que devem
ser seguidos pelos Tribunais para a aplicagdo das medidas executivas atipicas sdo:
1)  existéncia de indicios de ocultagdo de patrimonio;

il) esgotamento das vias tipicas;
ii1) decisdo com fundamentacdo adequada ao caso concreto;
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iv) observancia ao contraditdrio; e

v)  observancia ao postulado da proporcionalidade, sendo este ultimo critério
analisado anteriormente e verificado que esta entrelagado ao processo de
ponderacdo. (BRASIL, 2020b).

Além dos cinco critérios estabelecidos e listados acima, a Relatora, Mi-
nistra Nancy Andrighi, em seu voto, refuta a hipodtese trazida por parcela da dou-
trina que a utiliza¢do das medidas atipicas violaria o principio da patrimoniali-
dade. (BRASIL, 2020b).

Para a Relatora, ndo se pode confundir a coer¢do atual, que ¢ pautada
na pressdo psicologica, sendo assim uma medida indireta de execugdo, com a
antiga execucao de carater pessoal (manus injectionem), na qual o corpo ou a li-
berdade do executado quitava sua divida, visto que ndo € isso que ocorre na exe-
cucdo indireta, pois continua sendo o patriménio do executado o responsavel
pela satisfagdo, tendo as medidas atipicas apenas a objetivo de incentiva-lo a
levar o patriménio a execucdo. (BRASIL, 2020b).

Ante os critérios estabelecidos pelo STJ, passa-se aos julgados do Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul, verificando a utilizagdo ou ndo das me-
didas atipicas e quais critérios o Tribunal observa.

Inicialmente, cabe apontar que foram utilizados 4 critérios para a busca
dos julgados analisados e citados, a saber:

1)  consulta no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul;

i1)  periodos de publicacdo de 18/03/2016 a 31/12/2016, 01/01/2017 a 31/12/2017,
01/01/2018 a 31/12/2018, 01/01/2019 a 31/12/2019, 01/01/2020 a 31/12/2020
e 01/01/2021 a 31/12/2021;

iii) expressdo utilizada na busca “art. 139, [V”’;

iv) buscou-se escolher 10 julgados de cada periodo, sendo os 5 primeiros e
os 5 ultimos julgados de cada periodo para andlise, excluindo-se os da area
de direito de familia e de direito tributério.

Observa-se que nao se analisou julgados da area de direito de familia e
direito tributario em razao da natureza de seus créditos, que possuem peculiari-
dades em relagdo ao crédito de obrigagdo comum, inclusive, a execugao tribu-
taria, de regra, que € regida por lei especial.

Assim, utilizando-se dos critérios apontados acima, ao todo, foram encon-
trados 364 julgados, de modo que somente 51 desses foram analisados, os quais
sdo relacionados na tabela a seguir:
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Tabela 1 - Julgados analisados

Medidas Medidas
Processo Titulo Camara Data atipicas atipicas
Executivo Civel do Julgado aplicadas aplicadas
em 12 grau? em 2° grau?
70071558399 Judicial 9? 14/12/2016 Nao Nao
70072190762 Judicial 208 22/02/2017 Nao Nao
70072360993 Extrajudicial 128 16/03/2017 Nao Sim
70072211451 Extrajudicial 167 23/03/2017 Nao Nao
70072364656 Judicial 167 23/03/2017 Nao Nao
70072212616 Judicial 142 30/03/2017 Nao Nao
70075390799 Extrajudicial 132 14/12/2017 Nao Nao
70075210062 Extrajudicial 172 14/12/2017 Nao Nao
70075038612 Extrajudicial 132 14/12/2017 Nao Nao
70075314765 Extrajudicial 172 14/12/2017 Nao Nao
70075390179 Extrajudicial 134 14/12/2017 Nao Nao
70075409771 Extrajudicial 1142 31/01/2018 Nao Nao
70075571687 Extrajudicial 172 22/02/2018 Sim Nao
70076022938 Extrajudicial 162 22/03/2018 Nao Nao
70075184127 Judicial 192 29/03/2018 Nao Nao
70076162221 Judicial 192 12/04/2018 Nao Nao
70079544409 Judicial 1242 30/11/2018 Sim Nao
70079076758 Extrajudicial 1542 05/12/2018 Nao Nao
70078909769 Extrajudicial 1142 12/12/2018 Sim Nao
70078890985 Extrajudicial 112 12/12/2018 Sim Nao
70079633954 Judicial 122 13/12/2018 Sim Nao
70079766622 Judicial 122 30/01/2019 Sim Nao
70079851119 Extrajudicial 1242 30/01/2019 Nao Nao
70079544755 Extrajudicial 1242 30/01/2019 Sim Nao
70079389284 Judicial 1242 30/01/2019 Nao Nao
70079661575 Extrajudicial 172 21/02/2019 Nao Nao
70083013102 Extrajudicial 208 11/12/2019 Nao Nao
70083357004 Judicial 152 11/12/2019 Nao Sim
70082854092 Judicial 194 12/12/2019 Nao Nao
70082782350 Judicial 32 18/12/2019 Sim Sim
70082957580 Judicial 102 19/12/2019 Nao Nao

>
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>
70083420737 Judicial 128 30/01/2020 Sim Nao
70083456269 Extrajudicial 20¢ 19/02/2020 Nao Nao
70083419283 Extrajudicial 212 19/02/2020 Nao Nao
70082983271 Extrajudicial 192 20/02/2020 Nao Nao
70083255372 Judicial 182 27/02/2020 Nao Nao
70084396928 Extrajudicial 152 23/09/2020 Sim Sim
70084082023 Judicial 102 05/11/2020 Sim Nao
70084148261 Judicial 108 05/11/2020 Sim Nao
70084524966 Extrajudicial 198 10/12/2020 Sim Nao
70084375229 Extrajudicial 202 17/12/2020 Nao Nao
70083986471 Extrajudicial 172 05/02/2021 Nao Nao
70084688050 Judicial 102 12/02/2021 Sim Nao
70084966605 Judicial 20¢ 07/04/2021 Sim Nao
70084605047 Judicial 20¢ 07/04/2021 Nao Nao
70084711654 Extrajudicial 128 22/04/2021 Sim Nao
70084938604 Extrajudicial 162 23/04/2021 Nao Sim
50795618020208200000 Judicial 182 27/05/2021 Nao Nao
50636855120218200000 Judicial 102 04/08/2021 Nao Nao
70085148435 Judicial 152 24/08/2021 Nao Nao
70084898931 Judicial 108 31/08/2021 Nao Sim

Fonte: Autoria propria (2021), com base em dados extraidos
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2021c).

Dos 51 julgados do TJRS analisados foi possivel constatar que:

i) 25 sdo oriundos de cumprimentos de sentenga e 26 de execugdo de titulo
extrajudicial,
i1) 35 tiveram o credor como recorrente (medida atipica indeferida em 1° grau)

e 16 tiveram o devedor como recorrente (medida atipica deferida em 1°

grau); e,

iii) 6 tiveram as medidas atipicas aplicadas em 2° grau e 43 ndo tiveram as
medidas atipicas aplicadas em 2° grau.

Insta apontar que, dos 16 processos que tiveram as medidas atipicas defe-
ridas pelo juizo de piso, apenas 2 foram mantidas pelo TJRS, sendo uma anco-
rada em titulo executivo extrajudicial e outra em titulo executivo judicial. Pelos
dados apresentados € possivel verificar-se que o TJRS trata as medidas coerciti-
vas atipicas com muito cuidado, aplicando-as com raridade.
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Em uma média rasa, pode-se dizer que, a cada 10 processos que versam
sobre execugdo de obrigacdo de pagar quantia certa (ndo alimentar e ndo fazen-
daria), o TIRS aplica as medidas atipicas em um.

Mesmo analisando os julgados, ¢ arriscado afirmar que os numeros trazi-
dos acima sdo algo bom/positivo ou algo ruim/negativo, no entanto, ¢ possivel
verificar que os julgados seguem padrdes de fundamentacgdo, as vezes sem a de-
vida profundidade e/ou argumentos genéricos. A doutrina mais citada e quase a
unica nos julgados analisados € a do processualista Daniel Amorim Assumpg¢ao
Neves, cujos ensinamos vao de encontro a utilizagdo excepcional das medidas
executivas atipicas.

Desse modo, salvo raras excegdes, a pesquisa indica que a jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, quando da execugdo de quantia
certa contra devedor solvente, s6 aplica medidas executivas atipicas, baseadas
no artigo 139, IV do CPC/2015, excepcionalmente, quando demostrado o esgota-
mento das medidas tipicas, quando ndo houver ofensa a principios constitucio-
nais fundamentais e quando restar demonstrado que a medida atipica pode ser
util ao cumprimento da obrigacao. O que denota a filiacdo a doutrina mais res-
tritiva da aplicabilidade das medidas coercitivas atipicas.

6  Consideragoes finais

O objetivo deste artigo foi verificar se a utilizagdo do poder-dever confe-
rido ao juiz, por meio do artigo 139, IV do CPC/2015, para a aplicagdo de me-
didas atipicas acarretaria uma maior celeridade e efetividade na prestagao juris-
dicional. Desse modo, pela pesquisa bibliografica e jurisprudencial depreendida,
logo verificou-se que os problemas de celeridade e efetividade processual sdo his-
toricos e estdo entranhados na sociedade brasileira, de forma que ultrapassam no-
vas codificagdes, principalmente quando se trata de execugdes.

Quanto as causas e possiveis solugdes para esses problemas, viu-se que par-
te da doutrina entende que os meios executivos disponiveis ao credor eram/sdo
insuficientes para que o credor alcance a satisfagdo de seu crédito. No entanto,
outra parte acredita ser um problema mais complexo, o qual também envolve a
estrutura do poder judiciario e a interferéncia politica no judiciario.

O CPC/2015 ¢ prova dessas reformas, de tal modo que a codificagio pro-
cessual civil vigente consagrou o principio da cooperacdo, o qual, junto com o
principio e a clausula geral da atipicidade, contida no artigo 139, 1V, tenta fa-
Zer com que o juiz seja mais ativo e use seu poder de império para garantir uma
tutela jurisdicional satisfativa, mais identificado ao sistema inquisitorial, entre-
tanto, fazendo-o pela via da cooperagdo e do didlogo entre as partes, essencial
para o alcance de um processo célere e efetivo.
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Nesse sentido, pode-se verificar duas correntes doutrindrias no tocante a uti-
lizagdo das medidas coercitivas atipicas: uma criteriosa, que valoriza os direitos
individuais do devedor, com receio de cometimento de discricionariedade exces-
siva ou arbitrio por juizes, € outra menos criteriosa, que valoriza o direito a pres-
tacdo jurisdicional executiva efetiva, a qual prima por entregar o bem juridico
a quem de direito ¢.

Ante a pesquisa jurisprudencial, extraiu-se que o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, amparado na posi¢ao do STJ, segue a primeira corrente dou-
trindria, dando um maior prestigio aos principios da patrimonialidade e da me-
nor onerosidade ao devedor.

Ocorre que, filiando-se a doutrina, pode-se dizer, mais conservadora, cons-
tatou-se, por meio da pesquisa jurisprudencial por amostragem, que o TJRS apli-
cou as medidas coercitivas atipicas em apenas 6 julgados dentre os 51 analisados,
o que dd uma média de aplicagdo para 1 julgado em cada 10.

Esse numero praticamente irrelevante de utilizagdo das medidas executi-
vas atipicas impossibilita afirmar que quando utilizadas trariam maior celeridade
e efetividade. Contudo, pode-se afirmar que, na maioria dos julgados analisados,
os devedores estavam inertes, citados ou intimados ndo se manifestavam, muitos
nem patronos constituidos no processo tinham. Essa situagdo repentinamente mu-
dava quando o juiz deferia as medidas atipicas, de modo que os devedores pron-
tamente insurgiam-se contra a medida.

Dada essa insurgéncia na maioria dos casos, tem-se que o deferimento
das medidas atipicas faz com que o devedor apareca no processo, o que pode
se presumir que tais medidas trazem incomodo a ele, o tiram da zona de con-
forto, que ¢ pilar da segunda corrente doutrinaria estudada, pois a coerc¢éo € jus-
tamente isso, fazer com que o devedor prefira quitar o débito do que arcar com
a medida estabelecida. Assim, ndo se pode confundir o carater das medidas ati-
picas, que nao ¢ de satisfagdo, mas sim de coer¢do, uma vez que o que satisfara
a execucao continua sendo o patrimoénio do devedor.

Além do mais, a prestacdo jurisdicional efetiva € um principio constitucio-
nal fundamental, motivo pelo qual essa segunda corrente ndo v€ necessidade de
esgotamento das medidas tipicas, € muito menos visualiza uma inconstituciona-
lidade, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro recepcionou as clau-
sulas abertas.

Por 6bvio, esta-se falando de uma clausula geral executiva, a qual deve ser
analisada e fundamentada com base no postulado da proporcionalidade. Por fim,
levando em consideragdo que a aplicagdo do artigo 139, IV do CPC/2015, pe-
los juizes de 1° grau fez com que os devedores se manifestassem nos processos,
pode-se presumir que hd uma maior probabilidade de o processo ter maior ce-
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leridade e efetividade quando as medidas sdo aplicadas, pois isso traz um des-
conforto ao devedor, o que beneficia a busca por uma solugdo conjunta prevista
pelo sistema cooperativo.

Desse modo, ¢ de extrema importancia dar-se primazia a utilizacdo do sis-
tema de cooperagdo que traz maiores poderes gerenciais e de dialogo entre o juiz
e as partes, justamente porque na execugao ja ha um direito pré-estabelecido ga-
rantido ao credor, e ela € movida em seu favor e interesse, como preceitua o prin-
cipio do resultado, de maneira que a utilizagdo das medidas atipicas mostra-se,
inicialmente pelos julgados analisados, como uma forma de trazer o devedor ao
processo, 0 que podera fazé-lo, sendo a satisfazer o débito imediatamente, a coope-
rar para que seja satisfeito o mais breve possivel.

Evidentemente, tais medidas ndo podem ser utilizadas de forma discricio-
ndria, cabendo ao magistrado analisar o caso em concreto, utilizando-se da pon-
deracao e do postulado da proporcionalidade, modo pelo qual conseguird con-
cluir se as medidas serdo necessarias, adequadas e proporcionais.

Assim, tem-se que a atipicidade executiva trazida no CPC/2015 pode ser um
importante instrumento para tornar as execugdes civis mais efetivas, o que sé se
podera constatar quando forem mais utilizadas pelo poder judiciario e confirmado
que quando utilizadas trazem a extin¢ao da execugdo pelo cumprimento.
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