ATOS EXECUTORIOS ATIPICOS: O FUTURO QUE JA PODERIA
SER PRESENTE

Marcelo Motta Carneiro *

RESUMO

O novo Codigo de Processo Civil representa, inegavelmente, um marco na
evolucao da legislagéo processual brasileira. Dentre as novidades, encontra-se
a possibilidade de adocdo de atos atipicos na tutela executiva, visando
emprestar-lhe maior efetividade. Contudo, mesmo apés quase cinco anos do
inicio de sua vigéncia, essas regras do Cddigo ainda encontram resisténcia
para serem aplicadas. Neste artigo, o tema € abordado com o intuito de revelar
os beneficios da utilizacdo dos atos executorios atipicos e apontar a dificuldade
do Poder Judiciario em prestigiar essa técnica processual que muito pode
contribuir para a efetividade da tutela jurisdicional.
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1. INTRODUCAO

O novo Caddigo de Processo Civil representa, inegavelmente, um marco
na evolucao da legislacdo processual brasileira. Ndo s6 pelas novidades que
introduziu no sistema juridico, o novo Coddigo também consagra a

jurisprudéncia brasileira consolidada principalmente nos tribunais superiores.

Quando se observa as recentes modificagdes das regras do processo de
execucao, verifica-se a nitida preocupacédo do legislador com a efetividade das
técnicas executdrias, que reflexamente acabam beneficiando a eficiéncia do

sistema como um todo.

As reformas implementadas a partir dos anos 90, ainda na vigéncia do
Codigo Buzaid, demonstraram uma preocupacdo latente com a razoavel
duracdo do processo e também a efetividade da tutela jurisdicional. Mas a

pratica revelou que ndo era suficiente garantir o amplo acesso a tutela

jurisdicional e possibilitar tutelas urgentes, quando o cumprimento das decisdes
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judiciais esbarrava na necessidade de se praticar atos executorios incapazes
de se adaptar a realidade para serem, de fato, efetivos.

Viu-se, pois, que de nada adiantava uma técnica processual capaz de
imprimir celeridade ao processo, sem que isso se traduzisse em efetiva

satisfacéo do direito subjetivo daquele que busca a tutela jurisdicional.

Contudo, olhando a tutela executiva de entdo, percebe-se que os
avancos decorrentes das reformas do revogado Codigo, embora significativos,
ainda deixaram espaco para uma evolugdo maior que, certamente, se verifica

no atual Cédigo de Processo Civil atual, instituido pela Lei n°® 13.105/2015.

Mas a plenitude das novidades, alguns anos depois de vigéncia da nova
lei, ainda ndo é palpéavel, pois o conservadorismo da cultura juridica parece nao
acompanhar o verdadeiro alcance de certas mudancas, o que denota a
vanguarda do novo Cdédigo, que ainda desafia alguns obstaculos préaticos para
sua plena aplicagao.

2. NORMAS DE CONCEITO ABERTO

O sistema processual brasileiro, antes muito arraigado ao excesso de
rigor formal, sempre esteve atrelado a atos tipicos que pouco permitiam ao
aplicador do direito obter a maxima eficiéncia da norma juridica por conter

clausulas fechadas.

Essas normas limitadoras do ponto de vista concreto revelaram o
entrave que se tornaram para a obtencdo da desejavel efetividade da tutela
jurisdicional, pois o legislador, naturalmente, ndo foi capaz de prever todas as

vicissitudes da vida, tal qual sua capacidade de mudanca repentina.

Dai porque o legislador tem adotado a técnica legislativa de estabelecer
regras juridicas com conceitos abertos, o que se observa, por exemplo, no
Caodigo Civil de 2002, a fim de que as regras juridicas possam se amoldar a
realidade atual, qualquer que seja 0 momento de sua aplicacéo.



Assim, o que antes era uma realidade, hoje pode ndo ser mais, razéo
porque o legislador dificilmente sera capaz de promover mudancas legislativas
na mesma velocidade com que as relacdes interpessoais mudam. As normas
de conceito aberto conseguem reduzir esse atraso legislativo, pois o aplicador
do direito pode, com base no mesmo dispositivo legal, aplica-lo de modo
diferente, conquanto que a interpretacdo da norma juridica esteja em afinado
compasso com os valores juridicos, sociais, politicos e econémicos de um dado

momento historico.

O direito processual esta passando pelo mesmo processo de mudanca.
Hoje o novo Cddigo de Processo Civil € uma realidade, enquanto o direito
processual em outras searas, como a criminal, por exemplo, ja se apressa em
mudar seus paradigmas, 0 que se percebe com as recentes reformas

promovidas no Cédigo de Processo Penal.

Diante desse panorama, normas juridicas dotadas de clausulas abertas
passaram a ser empregadas na legislacao processual a partir das reformas do
inicio do século no revogado Cédigo, valendo destacar a reformulacdo quase
total da tutela das obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisas, que desde
entdo ja permite a adocdo de medidas atipicas visando a obtencdo do
cumprimento especifico da obrigacdo, ndo mais obrigando o credor a se

contentar com a resolucéo em perdas e danos.

3. DA TIPICIDADE A ATIPICIDADE DOS ATOS EXECUTORIOS

O novo Cadigo de Processo Civil trouxe indmeras novidades, e uma das
mais significativas foi a modificacdo principiolégica acerca da taxatividade dos

atos executorios.

Originalmente, a tutela executiva foi arquitetada com base em atos
tipicos, que o legislador desenvolveu para obter a satisfagdo do crédito

executado. A penhora, genuina representante dos atos tipicos, € um 6timo

exemplo do carater sub-rogatério do processo, a0 mesmo tempo em que seu



minucioso detalhamento na lei revela a preponderancia dos atos dessa

natureza.

Nesse contexto, a adstricdo do sistema legal aos atos tipicos viabilizava
que o devedor recalcitrante pudesse antever todos 0s passos que seriam
adotados pelo credor e até mesmo pelo juiz, de modo que a ele se tornou
possivel criar embaracos a satisfacdo da obrigacdo por ele devida. A
previsibilidade quase absoluta dos atos adotados na tutela executiva permitia
essa indesejavel conduta por parte do devedor, tornando a tutela jurisdicional

ineficiente em muitos casos.

Por outro lado, o histérico de éxito da aplicacdo das medidas atipicas
autorizadas no 8 5° do art. 461 do CPC/1973 para a efetividade da tutela
executiva das obrigacOes de fazer, ndo fazer e entregar coisas, abriu ensejo
para que o legislador, ao conceber o novo Codex processual, ousasse permitir
atos atipicos também na tutela executiva destinada ao cumprimento de

prestacdes pecunidrias.

Isso ndo quer dizer que os atos tipicos encontraram o fim da linha. Na
verdade, ndo se pode negar que 0s atos tipicos ainda sdo bastante relevantes
e, na verdade, as medidas atipicas devem ser adotadas excepcional e
acessoriamente para viabilizar o sucesso dos atos tipicos. Mas o fato é que os
atos tipicos se revelaram insuficientes ao longo do tempo, principalmente
quando o devedor se esquiva do cumprimento de sua obrigacdo de pagar

quantia certa.

Por isso, a inovacéo legislativa encontra assento em diversos artigos do
novo Codigo, valendo ressaltar o disposto no inciso IV do art. 139 do CPC,
segundo o qual, na conducdo do processo, 0 juiz podera determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acbes que

tenham por objeto prestacdo pecuniaria.

Com isso, Cassio Scarpinella Bueno ressalta que o legislador deixou

evidente que medidas nédo previstas na lei passaram a ser cabiveis, “consoante



se verifiguem insuficientes [os atos tipicos] para a efetivacdo da tutela
jurisdicional™. Essas medidas, inclusive, podem ter cunho indutivo, coercitivo,
mandamental ou sub-rogatério e, além disso, podem ser determinadas no

ambito da tutela das obrigacdes pecuniarias.

Outros dispositivos reforcam a conclusdo de que o sistema processual
civil passou a adotar uma técnica hibrida onde convivem harmonicamente os
atos executorios tipicos e a possibilidade de se empregar atos nao previstos
em lei visando a méxima satisfacdo da tutela executiva. Pode-se destacar o 8
1° do art. 536 do CPC atual que praticamente repete os conceitos abertos do §
5° do art. 461 do CPC revogado, aplicavel a tutela das obrigacfes de fazer ou
nao fazer. Também merece destaque o art. 773 do CPC atual, onde o0 juiz
podera empregar todas as medidas necessdrias para obter o cumprimento da
ordem de entregar documentos e dados, consagrando também que o conceito
de “coisa” deve também compreender elementos fisicamente intangiveis, como
dados eletrénicos. Nesse interim, o acesso aos dados poderd ocorrer por
qualquer meio eficiente, inclusive mediante acesso remoto a computadores ou

com a colaboracéo dos provedores de armazenamento de dados “on-line”.

O avanco ¢é significativo, e naturalmente a mudanca principiologica foi
crucial para que o sistema processual pudesse rumar em direcdo a maxima

efetividade da tutela jurisdicional.

4. A NECESSARIA MUDANCA CULTURAL NA APLICACAO DOS ATOS
ATIPICOS

A sociedade ndo cessa seu processo de constante mutacdo. A lei
processual evoluiu visando ser capaz de acompanhar um pouco mais de perto
as mudancas nas relacdes interpessoais. Cabe, agora, ao aplicador do direito
compreender que a mudanca de seu comportamento e de seus valores é
crucial para que a legislacdo modernizada possa realmente realizar sua

missao.



Discorrendo sobre esse importante tema, José Roberto dos Santos
Bedaque foi certeiro, ao pontificar que “mais importante do que alterar a lei é
mudar a mentalidade dos operadores desse ramo do Direito, que devem se

conscientizar dos verdadeiros objetivos de sua ciéncia™".

E, quando se fala em aplicador do direito, o papel do Poder Judiciario
nesse processo evolutivo € de protagonista, pois 0s conceitos abertos contidas
na lei serdo amoldados aos casos concretos pelos magistrados no exercicio da
funcdo jurisdicional. A cultura juridica, entdo, também precisa se modernizar,

atualizando conceitos e valores.

N&o se pode olvidar que a tutela executiva, embora concebida com a
preponderancia do interesse do credor, ndo deve chegar ao cimulo de ofender
a dignidade humana do devedor e tampouco tornar-se mais onerosa para ele
sem que isso se traduza em efetividade. A razoabilidade e proporcionalidade
das medidas atipicas sdo também diretrizes imprescindiveis para encontrar a
melhor aplicagdo em cada caso concreto. Essa é a chave para a mudanca
cultural necessaria, ou seja, garantir a dignidade do devedor, sem permitir que
a recalcitrancia e a esquiva indevida do devedor se escondam sob o manto da

garantia fundamental.

Com sua aplicacdo balizada pela dignidade humana e pela menor
onerosidade da execucdo, assim como analisando-se a razoabilidade e a
proporcionalidade em cada caso concreto, as medidas atipicas podem e devem
ser empregadas com mais afinco. Em muitos casos concretos, a adocéo das
medidas coercitivas e sub-rogatérias, que em geral clamam por ser
determinadas, ainda € muito timida, devido a uma histérica postura garantista

do Poder Judiciario.

Ndo se defende aqui a ofensa a principios relevantissimos, mas tao
somente que o limite da razoabilidade das medidas atipicas seja melhor
compreendido, tendo em vista o clamor social pela efetividade da tutela
jurisdicional que se sobrepde aos interesses individuais do devedor. A nocao
da gravidade que as consequéncias da tutela jurisdicional podem Ihe implicar,

certamente podem ser determinantes a dissuadir o devedor a se esquivar do



cumprimento de suas obrigacdes. A sensacdo de ineficiéncia da tutela
jurisdicional é, sem duvida, uma das maiores incentivadoras da recalcitrancia,

do ato atentatério a dignidade da justica e da ma fé.

Eduardo Talamini esclarece que “é¢ da esséncia do instrumento
coercitivo certa ‘despropor¢cado’ entre o bem atingido pela sangdo e o bem
tutelado. Para ser eficaz, a medida de coercdo tera de impor ao réu um
sacrificio, sob certo aspecto, maior do que o que ele sofreria com o
cumprimento do dever que lhe cabe”. E arremata ele, dizendo que a medida

coercitiva deve configurar

»iv

intenc&o de transgredir’.

efetiva ameaga ao réu, apta a demové-lo da

Some-se a isso a necessaria compreensao de que o principio da
patrimonialidade, segundo o qual a execucdo recai sobre o patrimonio do
devedor, ndo impede que medidas coercitivas atipicas recaiam também sobre
certos direitos ndo fundamentais do devedor, ainda que ndo tenham direta
relacdo com o objeto da obrigacdo. Os atos coercitivos e mandamentais
atipicos podem, sim, ser aplicados sobre a pessoa do devedor, ndo sé sobre
seu patriménio, sem ofender o principio da patrimonialidade. Dai porque
entendemos que, considerando as peculiaridades do caso concreto, medidas
excepcionais sdo cabiveis quando frustradas as tentativas tipicas de satisfacéo
do crédito e existam evidéncias de que o devedor possua capacidade de
pagamento, quando, por exemplo, mantém padrdo de vida ostentado em redes
sociais que seja incompativel com a incapacidade de pagar seus débitos. Em
situacbes assim, entendemos que medidas ndo previstas em lei, como a
apreensdo de carteira nacional de habilitacdo ou de passaporte podem, sim,

ser determinadas sem gque isso importe ofensa a dignidade do devedor.

Apesar disso, a jurisprudéncia ainda é reticente quanto a aplicacao de
medidas atipicas como as acima exemplificadas, havendo diversas decisdes
que as indeferem sob o fundamento de que “redundam em cerceamento dos
direitos e garantias constitucionais, confltando tanto com o mencionado
principio da menor onerosidade da execucdo, quanto com o da boa-fé

|uV

processual™. A nosso ver, porém, certos direitos ndo fundamentais estao



sendo algados a tal categoria de modo indevido, j& que, por exemplo, milhares
de pessoas vivem dignamente sem viajar ao exterior ou sem conduzir veiculos
automotores. A privacdo desses direitos ndo viola a dignidade do devedor e ,
por essa razdo, ndo se tratam de garantias fundamentais, e, embora a
limitag@o desses direitos ndo se relacione diretamente com a divida, a restricdo
imposta ao devedor constitui efetivo meio coercitivo que o levaria a cumprir a
obrigagcdo ao invés de se esquivar. As peculiaridades do caso concreto
revelardo quais medidas atipicas podem ser adotadas de modo util e se elas

seréo capazes de alcancar sua finalidade sem ofender a dignidade humana.

5. CONCLUSAO

De tudo o que foi tratado neste trabalho, observa-se que a evolucao da
cultura juridica rumo ao horizonte das tutelas jurisdicionais efetivas € primordial
e ainda ndo se verifica de modo latente no exercicio da atividade judicial

diuturna.

N&o é de hoje que a efetividade da tutela jurisdicional esta no foco dos
estudos da ciéncia processual, mas ainda € timida a sua prevaléncia nas
decis@es judiciais.

Este artigo ndo pretende esgotar o tema, mas fomentar a discusséo

apresentando um olhar dissidente e comprometido com a evolucao do sistema

processual.

A sociedade e seus anseios evoluiram, a lei mudou para tentar
acompanha-los com menor defasagem. O que ainda falta mudar sdo os
paradigmas e valores do aplicador do direito. E o futuro que clama por se tornar

presente.
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