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    Aos meus filhos, pois sem o amor deles, eu nada seria.
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    INTRODUÇÃO




    O objetivo da presente dissertação é analisar a inovação trazida pelo Código de Processo Civil promulgado em 2015, notadamente em seu artigo 139, IV, a respeito das chamadas medidas executivas atípicas, sob o prisma da sua importância para garantir da efetividade da prestação jurisdicional na tutela executiva de obrigação de pagar quantia certa, que passa por notória crise, não só no Brasil, mas como em diversos sistemas processuais estrangeiros.




    Conforme restará demonstrado, os efeitos do tempo no processo há muito preocupam a comunidade jurídica e se mostram não apenas um problema no direito pátrio, mas também são alvos de estudos e críticas no direito estrangeiro, sendo que é unanime o entendimento dos operadores do direito de que a prestação jurisdicional entregue tardiamente é injusta, ainda que solucione a lide de maneira adequada.




    A este respeito, o respeitado CANDIDO RANGEL DINAMARCO destaca os efeitos maléficos do decurso de tempo nos processos, especialmente ao jurisdicionado que se vê obrigado a aguardar, com angústia, a apreciação de seus pleitos:




    “Essa preocupação é tanto maior e mais grave quando se sabe que as longas demoras dos processos vêm constituindo o pior dos males de toda a ordem processual, não só neste país mas também naqueles de legislação e organização judiciária mais aprimoradas. O decurso do tempo é muitas vezes o causador do perecimento de direitos ou de insuportáveis angústias pela espera de uma tutela jurisdicional, nascendo daí a imagem do tempo-inimigo, da qual se vale a doutrina há mais de meio século para ilustrar esses desgastes.”1




    Na mesma linha, WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, citando conferência realizada pelo Professor Doutor Wolfgang Grunsky, da Universidade de Bielefeld2, assim mencionou a questão da efetividade:




    “[...] ٢º) Garantia de acesso à justiça, que não se esgota com a simples previsão do direito (individual) de ação, mas exige também uma efetividade social da prestação de tutela judicial, compensando aqueles mais desfavorecidos e atendendo a reclamos de celeridade, pelo desenvolvimento do processo cautelar e outras técnicas de elaboração judicial.”




    Assim, este trabalho tratará das medidas que auxiliam na efetivação do cumprimento da tutela jurisdicional executiva, com análise da problemática da efetividade da prestação jurisdicional, notadamente na tutela executiva, passando pelo seu campo de incidência, conceito e, ao final, tratando de ponto relevante para o deslinde da dissertação, que é aquele atinente à tipicidade e à atipicidade das chamadas medidas executivas.




    Neste contexto, o primeiro capítulo da dissertação se preocupa em traçar breves linhas sobre as tutelas executivas e os meios para auxiliar sua efetivação, destacando seu campo de incidência, qual seja, as execuções - judicial (cumprimento de sentença) e de título extrajudicial de obrigação de pagar quantia certa.




    Ainda, tratar-se-á dos meios que auxiliam a efetivação da tutela executiva, bem como a respeito da atipicidade ou tipicidade de tais meios, passando pela ideia de existência um sistema misto de meios executivos, ou seja, um sistema em que convivem – com ou sem subsidiariedade, o que será tratado em momento oportuno – as medidas típicas e os meios executivos atípicos.




    Na sequência, no segundo capítulo, será dissertada a questão da efetividade da prestação jurisdicional, destacando derivar-se tal princípio constitucional da cláusula geral do devido processo legal.




    No mesmo capítulo, serão detalhadas suas várias facetas e alicerces, notadamente a instrumentalidade do processo e a sua razoável e eficaz duração, finalizando a análise com a problemática da efetividade nas ações que buscam o cumprimento de prestação pecuniária, bem como análise de direito comparado.




    Neste ponto, demonstraremos que há muito a doutrina processual em diversos países, sejam de tradição civil law, sejam de tradição common law, vem se preocupando com a necessidade de criação de mecanismos tendentes a imprimir celeridade e efetividade ao processo, notadamente à entrega da prestação pecuniária perseguida pelo credor em juízo, fazendo-se breves considerações a respeito de institutos encontrados no direito estrangeiro.




    No terceiro capítulo o objeto é justamente a análise das medidas executivas atípicas, repisando-se que os meios executivos, à disposição dos Partes e do próprio magistrado condutor da demanda, podem ser típicos, ou seja, previamente definidos e expressamente previstos na lei ou, atípicos, sendo aqueles que não encontram previsão direta na lei processual, mas podem ser utilizados pelos sujeitos do processo com a finalidade de cumprimento da obrigação.




    Para tanto, dissertaremos sobre o projeto de novo CPC e sua tramitação no Congresso Nacional, com ênfase para as discussões que ocorreram em torno do atual artigo 139 do CPC, que tratam dos poderes do magistrados, bem como das divergências a respeito da redação do inciso IV, que trata das medidas atípicas, que existiram entre as versões do Senado Federal e da Câmara dos Deputados.




    No mais, tratar de forma pormenorizada das medidas executivas atípicas dispostas no inciso IV do artigo 139 do CPC, buscando indicar alguns exemplos de cada uma das medidas executivas, já constantes do Código, ou seja, as medidas executivas típicas, a fim de delinear os atos que poderiam ser deferidos pelo Juízo nas hipóteses do 139, IV do CPC.




    Por fim, no capítulo quatro, onde se tentará traçar a ideia de que as medidas executivas atípicas são importante instrumento para superar a ausência de efetividade da prestação jurisdicional, dissertar-se-á a respeito da problemática e discussão acerca da aplicação das medidas executivas atípicas, bem como de suas possíveis limitações.




    Após, serão trabalhados alguns cases a respeito da aplicação das medidas executivas atípicas, concluindo com uma breve análise da ADI 5.941/DF proposta perante o Supremo Tribunal Federal para questionar a constitucionalidade do inciso IV do artigo 139 do CPC, ou seja, das medidas executivas atípicas.




    Encerrando o mencionado capítulo, haverá uma análise crítica por meio de breves comentários acerca do papel e a importância das medidas executivas atípicas na garantia da satisfação do direito tutelado, destacando-se que a constitucionalidade das medidas executivas atípicas está justamente na sua importância para garantia da efetividade da tutela executiva, notadamente de pagamento de quantia certa.




    Passemos, portanto, a dissertar sobre as medidas executivas atípicas previstas no artigo 139, IV do CPC, notadamente sob o prisma da efetividade da tutela jurisdicional executiva – judicial (cumprimento de sentença) e extrajudicial (título executivo) – das obrigações de pagar quantia certa.
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    CAPÍTULO 1. DAS TUTELAS EXECUTIVAS E DOS MEIOS PARA AUXILIAR SUA SATISFAÇÃO




    De plano, é importante tratar no presente trabalho das medidas que auxiliam na efetivação do cumprimento da tutela jurisdicional executiva, passando pelo seu campo de incidência, conceito e, ao final, tratando de ponto relevante para o deslinde da dissertação, que é aquele atinente à tipicidade e à atipicidade das chamadas medidas executivas.




    1.1 DO CUMPRIMENTO DE SENTENÇA DE TÍTULO JUDICIAL E DA EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL DE OBRIGAÇÃO DE PAGAR QUANTIA CERTA))




    Antes mesmo de adentrar nas medidas executivas em si, destacaremos seu campo de incidência, quais sejam, as execuções - judicial (cumprimento de sentença) e de título extrajudicial de obrigação de pagar quantia certa.




    Com efeito, de um modo geral, a atividade jurisdicional pode ser traduzida por meio de uma atividade cognitiva, estampada pelo denominado processo de conhecimento, no qual o jurisdicionado busca a declaração de um determinado direito perante o Estado-Juiz.




    Ainda, a atividade jurisdicional pode ter um caráter de satisfação, seja do direito anteriormente declarado pelo próprio Estado-Juiz, seja de obrigações pactuadas na sociedade e inadimplidas no âmbito privado. A esta atividade, se dá o nome de processo de execução.




    A atividade jurisdicional também possui outras facetas, como, por exemplo, a tutela mandamental, a tutela cautelar etc. Contudo, para os fins do presente trabalho, cumpre destacar que as atividades cognitiva e executiva são aquelas primordiais do processo, enquanto conjunto complexo de atos que visa, nas palavras de EDUARDO DE AVELAR LAMY, busca não apenas declarar o direito, mas principalmente satisfazer o direito:




    “(...) um ato jurídico complexo resultante da operação de um núcleo de direitos fundamentais - tais como o contraditório, a ampla defesa e o devido processo legal - que atuam sobre uma base procedimental, não apenas com o objetivo de declarar, mas principalmente com o fim de satisfazer os direitos no mundo dos fatos, nas vidas dos litigantes.”3




    Como bem destaca COUTURE, de nada adiantaria ao jurisdicionado a atividade cognitiva sem a satisfação por meio da execução, porquanto tratar-se-ia de academia, enquanto a atividade executiva sem o necessário conhecimento é mero despotismo, não justiça. Confira-se:




    “O conteúdo da jurisdição não se reduz à sua atividade cognitiva, mas também à sua atividade executiva. Conhecimento e declaração sem execução é academia e não justiça; execução sem conhecimento é despotismo, não justiça.




    Só um perfeito equilíbrio entre as garantias do exame do caso e as possibilidades de efetivar o resultado desse exame, dá à jurisdição seu efetivo sentido de realizadora da justiça. Essa necessidade de garantir tanto o conhecimento quanto a execução enaltece o escopo constitucional das medidas coercitivas da jurisdição.”4




    A distinção entre o processo de conhecimento e o processo de execução, seja ela judicial ou extrajudicial é evidente. Por meio do processo de conhecimento, o jurisdicionado busca uma decisão que diga o direito. Já no processo de execução, é nítido o interesse pela satisfação do direito:




    “Daí que fica nítida a distinção do processo de conhecimento em relação ao de execução. Enquanto aquele a finalidade é a busca por uma decisão definitiva que o juiz diga o direito, resolvendo a crise de incerteza, no processo de execução a finalidade é que o magistrado efetive medidas concretas e materiais no sentido de satisfação do titular do direito, consubstanciado em um título executivo, que pode ser judicial ou extrajudicial.”5




    Neste contexto, cumpre destacar que o objetivo da atuação do Estado-Juiz na tutela executiva é “fazer cumprir, coativamente, prestação a que a lei conceda pronta e imediata exigibilidade”6, sendo que, como bem destaca CARNELLUTTI, a atividade executiva é deveras simples7.




    Inclusive, nos primórdios, em razão de sua simplicidade – notadamente procedimental -, a execução não era considerada atividade jurisdicional. A “atividade de execução forçada era considerada atividade inferior à atividade lógico-cognoscitiva de ius dicere e assim não era considerada pertencente à jurisdição, mas à administração”8.




    Com o desenvolvimento das sociedades, especialmente passando pelo período liberal, a atividade executiva ganhou relevância, se tornando a faceta prática da prestação jurisdicional.




    Nas sempre importantes palavras de JOSÉ CARLOS BARBOSA MOREIRA, a tutela executiva exercida pelo Estado-Juiz nada mais é do que prática de atos “destinados a modificar a realidade sensível, afeiçoando-a, na medida do possível, àquilo que, segundo o direito, ela deve ser” 9.




    No mesmo sentido, NELSON NERY JR. destaca que a execução é o “processo pelo qual o credor exerce o poder de excussão sobre o patrimônio penhorável do devedor”.




    “Quem viola o direito alheio deve indenizar. O devedor que não cumpre as suas obrigações deve se sujeitas a que sejam apreendidos os seus bens penhoráveis para que com isso possam ser atendidas as necessidades do credor insatisfeito e cumprida a obrigação. A execução é processo pelo qual o credor exerce o poder de excussão sobre o patrimônio penhorável do devedor. Após a penhora e avaliação do bem penhorado, passa-se a expropriação dos bens do devedor, para satisfação do credor, da forma menos onerosa para o devedor (art. 805).”10




    Nesta esteira, OVÍDIO BAPTISTA DA SILVA adverte que o objeto do processo executivo é a persecução de crédito monetário, a ser extraído do patrimônio do devedor em montante suficiente para adimplir as pretensões do credor, surgindo, desta premissa, a regra de que todos os bens do devedor se sujeitam à execução. Cite-se:




    “É necessário observar – e isto é um cuidado que se impõe a quem deseja apreender adequadamente os inúmeros princípios legais estabelecidos para o Processo de Execução – que o paradigma teórico a que a doutrina e a própria lei se dirigem quando tratam do processo executivo é invariavelmente a execução por crédito monetário, que se torna efetiva extraindo-se do patrimônio do devedor o numerário suficiente ao pagamento do credor. Desta premissa é que nasce o princípio segundo o qual ‘todos os bens’ do devedor sujeitam-se à execução.”11




    Essa sujeição de todos os bens do devedor se traduz na chamada responsabilidade patrimonial do devedor. Como assevera JOSÉ CARLOS BARBOSA MOREIRA, “Hoje em dia, a atividade executiva incide primariamente sobre bens, seja porque já os tenha em vista de início, seja porque se valha deles como sucedâneo da prestação originariamente perseguida”12.




    Com efeito, a responsabilidade patrimonial nada mais é do que a sujeição dos bens do devedor aptos a satisfazer o crédito perseguido no processo de execução pelo credor que, ao tempo e modo determinados ou contratados, não recebeu a prestação devida:




    “Entende-se por responsabilidade patrimonial a situação jurídica subjetiva, da qual resulta a sujeição de bens do responsável, com relevância econômica, a serem destinados a satisfazer o credor que não recebeu a prestação devida, por meio do processo de execução forçada.”13




    A atividade satisfativa do Estado-Juiz, portanto, deve incidir, necessariamente, sobre – todos – os bens do devedor, passíveis de serem constritos, com o fito de atender a demanda proposta pelo credor.




    Não se deve confundir, contudo, a excepcional possibilidade de prisão civil do devedor de alimentos como exceção à regra da responsabilidade patrimonial do devedor. Como bem adverte GILBERTO GOMES BRUSCHI, a prisão civil é apenas medida de coação, que não serve a adimplir a obrigação pecuniária, mas apenas a “forçar” o devedor a adimpli-la com seus bens, se existentes:




    “Excepcionalmente, se autoriza a prisão civil do devedor. Não se trata de execução da dívida sobre a pessoa do devedor, pois a prisão é apenas medida de coação, ou seja, tem a finalidade de coagir o devedor ao cumprimento da obrigação.”14




    Para os fins desta dissertação, além destas breves considerações sobre as atividades jurisdicionais do Estado-Juiz, com destaque para a atividade executiva e a consequente responsabilidade patrimonial do devedor, importa finalizar este tópico destacando que a execução de título judicial que reconhece a exigibilidade de obrigação de pagar quantia certa no direito brasileiro é regulada pelos artigos 523 a 527 do Código de Processo Civil vigente.




    Já a execução de título extrajudicial por quantia certa está disposta conforme as regras dos artigos 824 a 826 do CPC15, especificamente, além das disposições gerais aplicáveis à todas espécies de execução.




    Sobre o tema, SÉRGIO SHIMURA destaca que o cumprimento de sentença – ou a execução de título judicial – que reconhece a exigibilidade de pagar quantia certa é a via disposta ao credor para exigir forçadamente a obrigação definida pela atividade cognitiva do Estado-Juiz em fase processual anterior:




    “Tratando-se de título executivo judicial, que reconheça a exigibilidade de obrigação de pagar quantia, uma vez definido o valor devido na sentença ou em liquidação de sentença, abre-se ao credor a possibilidade de exigir forçadamente o cumprimento da obrigação.”16




    É importante salientar, a título de informação, que como se sabe, antes das reformas processuais, que começaram a ser promulgadas, especialmente, na década de ٢٠٠٠, o processo de execução de título judicial era autônomo ao processo de conhecimento, o que contribuía para a sensação do jurisdicionado de que a justiça é lenta e ineficaz.




    Após tais reformas legislativas, que buscaram o sincretismo dos procedimentos, a execução de título judicial passou-se a chamar cumprimento de sentença, sendo fase do procedimento como um todo (assim como a fase recursal etc.), com vistas, justamente, à garantia maior celeridade e eficiência à prestação jurisdicional, satisfazendo as pretensões do credor.




    A este respeito, vale a citação dos ensinamentos de LUIS FERNANDO DE LIMA CARVALHO a respeito do tema:




    “Em sequência às substanciais alterações que vêm ocorrendo há mais de uma década no Código de Processo Civil, a Lei n° 11.232, de 6 de dezembro de 2006, compõe o momento denominado Nova Etapa da Reforma Processual. De forma bastante nítida, trata-se de uma continuidade do que pretende o legislador em relação à codificação adjetiva civil. Muitas fases processuais têm seu procedimento radicalmente modificado por novas regras que, dentre outros objetivos, buscam visivelmente alcançar a almejada celeridade da prestação jurisdicional. Noutras palavras, a antiga execução de título judicial, hoje, simples e de modo reduzido, cumprimento de sentença, bem como o procedimento recursal, principalmente o dos recursos de agravo de instrumento, de apelação e de recurso extraordinário, são provas cabais do que vislumbra o legislador com as incessantes alterações processuais: oferecer ao jurisdicionado a celeridade na solução das contendas e, com isso, tentar afastar do Poder Judiciário brasileiro o jargão popular infelizmente bastante difundido de que ‘a justiça, no Brasil, é lenta’.”17




    No mesmo sentido, afirma HUMBERTO THEODORO JUNIOR que o objetivo das reformas no sistema das tutelas executivas visava justamente imprimir celeridade e economia, para atingir efetividade:




    “Dentro do sistema processual, cabe um importantíssimo papel à execução forçada, visto que é, quase sempre, por seu intermédio que a tutela jurisdicional proporciona ao titular do direito violado sua efetiva satisfação. Com efeito, enquanto o credor não obtém o acesso concreto ao bem da vida, que o devedor insiste em não lhe entregar, não se pode ter como realizada a tutela jurisdicional assegurada constitucionalmente.




    Além disso, a tutela em questão só é justa quando prestada dentro de um tempo razoável e por meio de um procedimento conduzido judicialmente de modo a assegurar a celeridade da tramitação do processo (CF (LGL\1988\3), art. 5.º, LXXVIII).




    Foi com o confessado propósito de adequar o procedimento da execução dos títulos extrajudiciais à garantia constitucional de efetividade e celeridade que o legislador levou a cabo a ampla reforma do Código de Processo Civil (LGL\1973\5) constante da Lei 11.382, de 06.12.2006.




    A meta primordial das inovações foi, sem dúvida, o aprimoramento das garantias de efetividade e economia processual em benefício da tutela pronta e enérgica a que tem direito o credor de obrigação certa, líquida e exigível, documentada em título negocial equiparado à sentença em força jurídica.




    Para implantar a nova dinâmica executiva, não só se eliminaram atos inúteis do velho procedimento e se simplificaram os procedimentos expropriatórios, como, também e principalmente, se adotaram providências enérgicas para coibir, ou pelo menos minimizar, a resistência processual temerária e procrastinatória do executado.




    Foram justamente as regras diminuidoras do campo de manobras, tradicionalmente utilizado pelos executados para embaraçar a marcha da execução, o palco de maiores divergências exegéticas em torno da compreensão teórica e da aplicação prática das normas remodeladas pela Lei 11.382/2006.”18




    Feitas estas breves considerações sobre o campo de incidência, trataremos a seguir especificamente das medidas que auxiliam na efetivação do cumprimento da tutela jurisdicional executiva.




    1.2 DAS MEDIDAS QUE AUXILIAM NA EFETIVAÇÃO DO CUMPRIMENTO DA TUTELA JURISDICIONAL EXECUTIVA)




    Conforme os ensinamentos de GIUSEPPE CHIOVENDA, os meios que auxiliam a efetivação da tutela executiva são “medidas que a lei permite aos órgãos jurisdicionais pôr em prática para o fim de obter que o credor logre praticamente o bem que tem direito”19.




    Prossegue o renomado autor italiano, destacando que tais meios executórios podem dividir-se em meios de coação, que buscam influir na vontade do devedor e os meios de sub-rogação, pelos quais o Estado-Juiz substituiu a vontade do devedor. Cite-se:




    “Por meios executivos se entendem as medidas que a lei permite aos órgãos jurisdicionais pôr em prática para o fim de obter que o credor logre praticamente o bem a que tem direito. Esses meios executivos podem dividir-se em meios de coação e de sub-rogação. A) Meios de coação. Dizem-se meios de coação os que os órgãos jurisdicionais tendem a fazer conseguir para o credor o bem a que tem direito com participação do obrigado, pois se destinam a influir sobre a vontade do obrigado para que se determine a prestar o que deve.”20




    Na mesma linha, estão os ensinamentos de PAULO EDUARDO D’ARCE PINHEIRO. O autor destaca, ainda, que os meio coercitivos podem ser de restrição de direitos e de coerção patrimonial:




    “(...) os poderes executórios podem ser divididos em dois grandes grupos: poderes executórios coercitivos e poderes executórios sub-rogatórios. Os poderes executórios coercitivos subdividem-se em poderes coercitivos por meio de restrição de direitos e poderes coercitivos patrimoniais.”21




    Neste contexto, “a divisão proposta para os meios coercitivos previstos no CPC/2015 é a seguinte: (a) coerção patrimonial, consubstanciada na aplicação de multa pecuniária para o cumprimento da obrigação inadimplida; (b) coerção por restrição de outros direitos do executado, por meio da qual existe a ameaça de restrição de seus direitos para compeli-lo a satisfazer a obrigação”22




    Especificamente acerca dos meios de coerção/coação, CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO pontifica que por meio das medidas coercitivas, o Estado “procura persuadir o inadimplente, impondo-lhe situações tão onerosas e inconiventes que em algum momento seja para ele mais vantajoso cumprir do que permanecer inadimplente”23.




    Em outras palavras, a tutela jurisdicional executiva prestada pelo Estado-Juiz destina-se, basicamente, a “influir sobre a vontade do obrigado para que se determine a prestar o que deve”24.




    As medidas executivas podem ser previamente delimitadas pelo legislador – chamadas de medidas típicas – ou não – as denominadas medidas atípicas. Nesse sentido, LEONARDO GRECO disserta que algumas medidas de coerção já foram inseridas expressamente na legislação:




    “Dentro dos limites acima aqui expostos, em qualquer execução, mesmo a que tenha por objeto prestação pecuniária, pode o juiz adotar medidas de coação indireta. Algumas delas estão previstas na própria lei processual, como o protesto e a inclusão do nome do devedor em cadastro de inadimplentes.”25




    Igualmente, SIDNEI AMENDOEIRA JUNIOR destaca que o “juiz possui uma vasta gama de poderes decisórios, ordinatórios e cautelares (concessão de arresto, sequestro, busca e apreensão de bens e assim por diante) que visam à entrega da tutela executiva”26.




    Destacaremos melhor adiante a questão atinente à tipicidade ou não das medidas executivas – ou meio executórios – demonstrando que tal discussão não se trata necessariamente de uma novidade do artigo 139, IV do CPC.




    1.3 DA TIPICIDADE E DA ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS)




    A grande discussão jurídica que surgiu a partir da promulgação do vigente Código de Processo Civil em 2015, contendo a redação conhecida do mencionado artigo 139, IV, se dá a respeito da possibilidade de aplicação de medidas executivas atípicas, ou seja, medidas que auxiliam a satisfação da tutela executiva que não estejam previa e expressamente previstas pelo legislador.




    A problemática a respeito da extensão da aplicação das medidas executivas atípicas será melhor e oportunamente tratada nesta dissertação. Para o momento, basta cingir-se a controvérsia a respeito da tipicidade das medidas e sua evolução até a redação do art. 139, IV do CPC.




    Neste contexto, pontua SIDNEI AMENDOEIRA JUNIOR que a ideia de que as medidas executivas – ou meio executórios – devem ser previa, explicita e exaustivamente previstas em lei, ou seja, devem ser típicas, tem relação com a matriz liberal que influenciou a formação do processo civil moderno. Confira-se:




    “A ideia de que os meios executivos devem ser típicos, explícita e exaustivamente previstos em lei, tem clara origem na matriz liberal que forjou o processo civil moderno, a partir do final do século XVIII e ao longo do século XIX. Caberia ao legislador, democraticamente eleito, determinar de que forma o Estado pode invadir a esfera jurídica do executado.”27




    Seguindo a mesma linha de raciocínio, LUIZ GUILHERME MARINONI destaca que a preocupação em conter os poderes executórios do juiz – de onde se extrai a tipicidade dos meios executórios - está ligada aos valores do Estado liberal-clássico, com vistas a impedir a interferência estatal na esfera particular:




    “Esse princípio chega a ser curioso quando se pensa em admitir uma garantia ao cidadão que descumpre a sentença, embora possa ser compreensível, considerando-se o momento histórico em que foi forjado, como mecanismo garantidor da liberdade dos litigantes contra a possibilidade de arbítrio judicial. A preocupação em conter o poder executivo do juiz é intimamente ligada aos valores do Estado liberal-clássico, ou melhor, à necessidade de impedir a interferência estatal na esfera jurídica dos indivíduos. Nesse sentido, o princípio da tipicidade dos meios executivos é a expressão jurídica da restrição do poder de execução do juiz e da ideia de que o exercício da jurisdição deve se subordinar estritamente à lei. Em outras palavras, a lei, ao definir os limites da atuação executiva do juiz, seria uma garantia de justiça das partes no processo.” 28




    Prossegue o referido Autor destacando que a “necessidade de subordinar o exercício da execução aos meios executivos estampados na lei influenciou a doutrina italiana clássica e, por consequência, a doutrina brasileira e o Código de Processo Civil de 1973”.29




    Já HERMES ZANETTI JR. pontua que a tipicidade dos meios executivos no direito processual brasileiro – assim como em outros direitos processuais de tradição civil law – está ligada ao modelo alemão de obrigações típicas:




    “O princípio da tipicidade e os meios executivos estão intimamente ligados no imaginário do processualista brasileiro, sul-americano e italiano, entre outros ordenamentos, muito por força de terem sido influenciados pelo modelo alemão de obrigações típicas e meios executivos típicos.”30




    Fato é que a ideia da tipicidade dos meios executivos está intimamente ligada ao próprio princípio da legalidade, norteador do direito brasileiro, até por expressa previsão constitucional (art. 5°, inciso II, da CF), segundo o qual “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”.




    Com efeito, por se tratar o procedimento executivo da jurisdição de algo extremamente invasivo à esfera privada do devedor, a técnica da tipicidade acaba por limitar a atuação do Estado-Juiz, com vistas a resguardar, notadamente, a liberdade individual31.




    Neste contexto, é importante repisar que as medidas executivas típicas não são novidade do direito processual brasileiro e estavam deveras presentes no Código de Processo Civil anterior, promulgado no ano de 1973, que, como dito acima, sofreu forte influência da tradicional doutrina italiana32.




    Apenas a título exemplificativa, no CPC de 1973 podemos citar, como meios executivos típicos: penhora, atos expropriatórios, prisão civil do devedor de alimentos, ato atentatório à dignidade da justiça pela não indicação de bens passíveis de penhora, multa cominatório (astreintes) etc.




    De qualquer modo, o que se verificava no CPC de 1973, era que os meios executivos – ou medidas de apoio – se prestavam, especialmente, a garantir o cumprimento de tutelas específicas, cabendo às obrigações de pagar quantia certa somente a penalidade de aplicação da multa de 10% prevista no artigo 475-J:




    “(...) a preocupação em relação às medidas de apoio era mais clara nas tutelas específicas (fazer, não fazer, entrega de coisa – arts. 287, 461 e 461-A do CPC/73), especialmente com a imputação da multa cominatória de valor variável. Já em relação às obrigações de quantia, o estímulo era apenas a fixação da multa de 10% caso a ordem de pagamento não fosse cumprida nos 15 dias (art. 475, J, do CPC/73 e 523, §1º, do CPC/15)”.33




    Contudo, não só de medidas executivas típicas era composto o Código de Processo Civil de 1973. A este respeito, EDILSON VITORELLI pontifica que o “ciclo de transição da tipicidade para a atipicidade parecia ter como seguimento natural as obrigações de pagar. Não foi esse, todavia, o rumo do legislador.”34.




    Isso porque, no âmbito do extinto processo cautelar, era possível, mediante o denominado poder geral de cautela, o uso pelas partes e deferimento pelo juiz de medidas que fossem adequadas a garantir o direito que se buscava tutelar no procedimento principal:




    “É claro que o legislador não poderia prever todas as situações em que seria necessária uma tutela de asseguração ou de proteção. Para tanto, facultou ao magistrado “determinar as medidas provisórias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesão grave e de difícil reparação”. Essa possibilidade, prevista no artigo 798 do Código em comento, foi denominada na praxe forense – até mesmo em antítese aos procedimentos específicos – como cautelares “atípicas ou inominadas” e conferia ao juiz um poder geral de cautela. O artigo subsequente, 799, exemplificava atos que poderiam ser praticados pelo magistrado: “autorizar ou vedar a prática de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depósito de bens e impor a prestação de caução”.




    Conclui-se, então, que o CPC/1973 foi concebido com traços de tipicidade e de atipicidade, ainda que somente em sede de tutela cautelar. No processo cautelar do CPC/1973 não era estranha a coexistência de determinados procedimentos já previstos em lei para certas situações (tipicidade), somada a possibilidade de o magistrado adotar outras medidas além das já previstas (atipicidade). O sistema previa harmonia entre as duas hipóteses.”35




    Na mesma linha, ANDRÉ VASCONCELOS ROQUE que a ampliação da tutela executiva atípica na legislação processual anterior foi inserida pelas reformas dos anos 1990 e 2000 no âmbito das obrigações de fazer, não fazer e de entregar coisa:




    “Ainda ao tempo do CPC/1973, já se havia detectado a tendência de ampliação da tutela executiva atípica, a qual foi tornada regra geral em relação às obrigações de fazer, não fazer e entregar coisa por ocasião das reformas processuais realizadas nos anos 1990 e 2000, notadamente pelas Leis nº 8.952/1994 e 10.444/2002.” 36




    Não obstante, é relevante destacar que no próprio Código de Processo Civil vigente, em que pesem as discussões a respeito da atipicidade dos meios executivos, houve grande ampliação e aperfeiçoamento das próprias medidas executivas típicas:




    “Nessa linha, existem coerções que trazem sanções já previamente estabelecidas no CPC/2015 – e que, por isso, devem ser chamadas de típicas – como é o caso: (a) da sanção de restrição de liberdade para o devedor de alimentos (artigo 528, §3°) que não pagar, não apresentar justificativa ou, se apresentada, não seja acolhida; (b) da sanção consistente na multa pecuniária de dez por cento para o devedor que não promover o adimplemento voluntário no prazo de quinze dias no cumprimento da sentença em obrigações de pagar (artigo 523, §1°); (c) a sanção de restrição dos direitos de personalidade, no viés da honra objetiva, consubstanciada no protesto da decisão judicial transitada em julgado (artigo 517) para o devedor que não promover o adimplemento voluntário no prazo de quinze dias no cumprimento da sentença em obrigações de pagar, ou do devedor que não promover o pagamento no prazo de três dias em se tratando de execução aparelhada por título extrajudicial587; (d) a sanção de restrição dos direitos de personalidade, no viés da honra objetiva, consistente na inscrição do devedor nos cadastros de inadimplentes em execuções pecuniárias lastreadas em títulos extrajudiciais (artigo 782, §3°) e em títulos executivos judiciais que gozem de definitividade (artigo, 782, §5°).”37




    O que se poderia sustentar, portanto, é que estamos diante de um sistema misto de meios executivos, ou seja, um sistema em que convivem – com ou sem subsidiariedade, o que será tratado em momento oportuno – as medidas típicas e os meios executivos atípicos.




    Contudo, adverte MARCUS VINICIUS MOTTER BORGES que a tipicidade ou a atipicidade não é do meio executivo em si, mas das sanções. Conforme destaca, “a discussão a ser travada, no que toca à tipicidade ou à atipicidade, alude a saber se a sanção de restrição de direitos vinculada à coerção foi ou não antevista e elencada pelo legislador no rol de sanções coercitivas”:




    “Portanto, falar de tipicidade ou atipicidade em meios de execução indireta no atual sistema processual civil executivo não significa perquirir se o meio executório está ou não previsto expressamente no CPC/2015, uma vez que neste tipo de execução o meio é um só, a saber, a coerção – disposto de forma clara na referida codificação. Em verdade, a discussão a ser travada, no que toca à tipicidade ou à atipicidade, alude a saber se a sanção de restrição de direitos vinculada à coerção foi ou não antevista e elencada pelo legislador no rol de sanções coercitivas do CPC/2015.




    Nesse enleio, ao se afirmar que o sistema processual executivo adotou um sistema misto de tipicidade e de atipicidade para os meios executórios, em se tratando de execução indireta, deve-se interpretar que as coerções típicas são aquelas que vinculam sanções de restrições de direitos previamente estabelecidas e elencadas no CPC/2015, enquanto as coerções atípicas – manejadas com fulcro nos artigos 536 e 139, inciso IV – são aquelas que vinculam sanções de restrições de direitos não expressamente dispostas no CPC/2015.




    A atipicidade, então, não é do meio coercitivo, mas sim das sanções de restrições de direitos vinculadas a coerções. A lógica da atipicidade, se assim interpretada, parece até menos aceitável aos olhos dos juristas que discordam da ideia da atipicidade em si dos meios executórios, porquanto desnuda o inegável fato de que o órgão judiciário, em verdade, não está determinando a aplicação de um meio não previsto em lei, mas sim coagindo o devedor ao cumprimento de uma determinação judicial, sob pena de aplicação de uma sanção restritiva de direitos não antevista e elencada pelo legislador.”38




    A verdade, para finalizar a questão da tipicidade x atipicidade, é que, não obstante a necessidade de discussão e aperfeiçoamento, o “artigo 139, inciso IV, do CPC/2015 inaugurou uma nova fase na execução pecuniária no Brasil”:




    “O artigo 139, inciso IV, do CPC/2015 inaugurou uma nova fase na execução pecuniária no Brasil. O alcance e, por conseguinte, os limites da sua aplicação ainda estão sendo plasmados pela doutrina e pela jurisprudência. Nada melhor que o tempo e o uso forense para atestar o acerto ou o desacerto da previsão.




    Não se pode ignorar que a interpretação e o manejo prático do dispositivo legal em comento deverá levar em conta os sistemas processual e constitucional em que a norma está inserida.




    Do mesmo modo, deve-se ter em mente a necessidade de harmonização dos diversos, e quase sempre antagônicos, interesses do exequente e do executado. No entanto, parece indiscutível que, mesmo diante dessa análise sistêmica, tudo partirá – ao menos prioritariamente – da letra da lei”.39




    De qualquer modo, como bem destacado acima, é importante que os operadores do sistema processual tenham em mente, em todas as discussões a respeito das medidas executivas, que “tudo partirá – ao menos prioritariamente – da letra da lei”.




    Feitas essas breves considerações acerca das tutelas jurisdicionais executivas, bem como dos meios executivos existentes para auxiliar na satisfação da pretensão do credor, trabalharemos adiante a questão atinente à efetividade da prestação jurisdicional, sob suas várias facetas, destacando a problemática da efetivação nas tutelas executivas para, após, tratar das medidas executivas atípicas como possível solução desta problemática.
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