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RESUMO

A presente monografia apresenta estudo sobre a aplicagdo de medidas atipicas no
curso do cumprimento de sentenga e sua importancia para a efetividade do processo
a luz de principios constitucionais e processuais. Tendo em vista as ultimas
alteragdes no codigo de processo civil, doutrina e jurisprudéncia buscam firmar
entendimento quanto aos limites e balizas a serem utilizadas para aplicacdes de
medidas executivas atipicas. Para encontrar os caminhos para aplicagao destas
medidas de forma a ndo afrontar principios constitucionais e processuais, buscou-se
entender o atual panorama processual, elencar os principios a serem garantidos no
curso do processo e no cumprimento de sentenca bem como sua importancia para a
efetividade do processo. A partir destes principios cuidou-se de eleger as balizas ou
parametros que amparados nestes mesmos principios mostram-se habeis a afastar
as medidas atipicas eleitas pelo magistrado do campo da ilegalidade e da
inadequacao. Por fim, realizou-se exame da aplicagao pratica do art. 139, IV do
CPC/15 em duas situagdes distintas, assim como da necessaria analise teleoldgica
dos principios e da importancia da atuagao do juiz na busca pela efetividade do
processo, na escolha da adequada medida atipica no cumprimento de sentenca
para pagamento de quantia certa.

Palavras chaves: efetividade; medidas atipicas, principios, balizas, parametros.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho cujo tema é a Aplicagdo de Medidas Atipicas no
Cumprimento de Sentenca para Pagamento de Quantia: Uma Busca pela
Efetividade do Processo a Luz dos Principios Constitucionais e Processuais, tem o
objetivo de analisar de que forma a eleigdo de medidas atipicas no curso do
processo pode emprestar-lhe efetividade sem que estas medidas afrontem aos
principios constitucionais e processuais. Neste sentido, busca ainda fornecer balizas
para que o magistrado possa pautar sua escolha de forma razoavel, proporcional e
em sintonia com o ordenamento juridico.

Tem como problematica, a aplicacdo de medidas atipicas como forma de
conceder maior efetividade ao processo. A aplicagdo de medidas atipicas tem
encontrado resisténcia feroz, sobretudo dos executados que frequentemente
fundamentam suas defesas na afronta a principios constitucionais e processuais.
Defesas estas que se detidamente analisadas, sobretudo a luz do caso concreto e
dos elementos teleoldgicos dos principios alegadamente afrontados, revelam-se
desprovidas de fundamento. A analise do caso concreto demonstra-se fundamental
no correto sopesamento entre principios a luz do seu real elemento teleologico.

O tema proposto despertou interesse particular, diante da lamentavel
realidade encontrada em que muitas vezes o autor obtém sentencga favoravel, mas
nao consegue o bem da vida pretendido, porque o executado resiste a execugao,
oculta seu patriménio e defendendo-se de forma manifestamente protelatoria, atrasa
toda a marcha processual.

Perante esta realidade, o Estado, como que resignado pela dificuldade
encontrada em dar efetividade ao processo, ndao raro, permanece inerte frente a
necessidade de efetiva prestagdo jurisdicional. Neste sentido a aplicagdo de
medidas atipicas demonstram-se valiosas ferramentas capazes transcender a
sonegacao de patrimdnio e vergar o executado, compelindo-o a adimplir a execugao.

Para trilhar o caminho da adocdo de medidas atipicas no curso do
cumprimento de sentenca ou no processo de execucdo, como forma de dar maior
efetividade ao processo, oportuno investigar inicialmente a instrumentalidade do
processo, seus objetivos e de que forma o direito processual se relaciona com o
direito material. Requer ainda analise detalhada dos principios processuais e

constitucionais aplicaveis ao longo de todo o curso processual.
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Para aplicagdo das medidas atipicas autorizadas pela clausula geral de
efetivacdo do art. 139, IV do CPC/2015, merece analise as medidas executivas
judiciais, tipicas, atipicas, diretas e indiretas, bem como os principios a serem
respeitados durante a execucao e cumprimento de sentenca.

Diante da falta de regramento especifico para firmar os limites na aplicagao
de medidas atipicas, faz-se oportuno elencar balizas ou parametros norteadores
para que o magistrado possa eleger as medidas atipicas adequadas ao processo.
Nesta trilha, a analise do caso concreto demonstra-se fundamental para eleicéo e
formatacao destas medidas como forma de nao macular o processo com medidas
executivas, que em Uultima analise venham a afrontar principios processuais e
constitucionais.

Por fim, importa tragar breve analise da atuagdo do juiz na busca pela
efetividade do processo. Atuacao esta, que nao devera limitar-se a mero espectador,
ao contrario, devera proceder como um dos protagonistas do processo, para
juntamente com as partes zelar pelo bom andamento e pela efetiva prestagéo
jurisdicional do processo.

Este estudo pautou-se na metodologia de abordagem dedutiva. Com relagao
ao procedimento teve como método aplicado o monografico. Baseou-se ainda na
técnica de pesquisa bibliografica e documental, tendo como fontes principiais,

doutrinas, leis, artigos cientificos, julgados jurisprudéncia e publicagdes juridicas.
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2 PROCESSO, INSTRUMENTALIDADE E EFETIVIDADE

2.1 NOVA ORDEM PROCESSUAL

Ha muito o Direito Processual deixou de ser visto apenas como um anexo ou
mero suplemento do Direto Material. Uma nova ordem processual se impds,
emergindo dos tribunais e da doutrina, muito antes do surgimento do novo cédigo.
Esta nova ordem processual, também conhecida como neoprocessuailismo, passou
a tratar o processo de forma fluida, em uma relacdo quase que simbidtica com o
Direito Material e totalmente alinhada com os principios constitucionais

Prova deste alinhamento entre Direito Processual e Direito Constitucional esta
nos principios constitucionais que permeiam o CPC/2015. Algumas dessas normas
representam verdadeiras normas de direito processual fundamental, que apesar de
espraiadas por todo o Cédigo de Ritos, concentram-se em maior medida no primeiro
capitulo do codex processual. Estas normas, como bem sugere o titulo deste
capitulo no cédigo, sdo fundamentais e deverdo nortear a aplicagdo das demais
normas processuais.

Fredie Didier (2017, p. 71), referindo-se a estas normas entende que:

A norma é fundamental, porque estrutura o modelo do processo civil
brasileiro e serve de norte para a compreensao de todas as demais normas
juridicas processuais civis - €, por isso, também, uma norma de
interpretacdo das fontes do Direito Processual e de aplicagdo de outras
normas processuais.

Essa nova ordem processual trouxe ao processo, como dito, maior
alinhamento aos preceitos constitucionais consagrando desta forma os direitos
fundamentais. Nao obstante, esta transformag¢do ocorreu concomitantemente ao
aumento da for¢ca normativa dos principios e da sua eficacia normativa, e passou a
reconhecer a atividade jurisdicional como normogenética. Hodiernamente a atividade
jurisdicional ndo se limita a “dizer o direito”, vez que passou a interpreta-lo, e como
consequéncia a criar o direito para o caso concreto. Através da hermenéutica
juridica, sob o baluarte da concretizagdo das normas processuais e constitucionais,
obtém-se as normas a serem aplicadas ndo apenas ao caso concreto, mas também

em Ccasos congéneres.
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Nesta senda, a busca pela efetividade do processo, impde a necessidade de
romper com as amarras do normativismo legalista, e ceder espaco a aplicacéo e
realizacao de principios constitucionais e processuais. No pensamento de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira (2005, p. 11), eis o caminho a tomar para este

rompimento.

Se quisermos pensar o direito processual na perspectiva de um novo
paradigma de real efetividade, é preciso romper de vez com concepgdes
privatisticas e atrasadas, que ndo mais correspondem as exigéncias atuais
e que deixaram de ser adequadas as elaboracbdes doutrinarias e aos
imperativos constitucionais que se foram desenvolvendo ao longo do século
XX. Nesse panorama, um dado importante € o declinio do normativismo
legalista, assumido pelo positivismo juridico, e a posicao predominante, na
aplicagao do direito, dos principios, conceitos juridicos indeterminados e
juizos de equidade, com toda sua incerteza, porque correspondem a uma
tomada de decisdo n&o mais baseada em um prius anterior ao processo,
mas dependente dos proprios elementos que nele serdo colhidos.

Desta forma a atividade jurisdicional tornou-se mais ativa, mais fluida,
evoluida em relagéo a letra fria da legislagao infraconstitucional e mais proxima dos

preceitos constitucionais. Conforme nos ensina Hermes Zaneti Junior (2014, p. 179):

Com isso, construiu-se a base para a afirmagdo de que, no estadio da
nossa ciéncia processual, ndao faz nenhum sentido ficarmos presos as
limitagdes infraconstitucionais, que estdo em desacordo com os objetivos da
Constituicdo de 1988: um processo efetivo e que observe o maximo
possivel de seguranga juridica.

Lado outro, a estreita relacdo entre Direito Processual e Direito Material,
surge do entendimento de que o conteudo do processo representa a discussao de
uma relagdo juridica, e esta relagao juridica por obvio, esta pautada nas normas do
Direito Material. Desta forma, material e processual, ndo estdo dissociados, mas sim
atados em uma relagcdo intima e circular, onde um depende do outro para
concretizar a prestacao jurisdicional. No dizer de Fredie Didier Jr. (2017), a relagcéo
de complementaridade entre direito material e processual, assemelha-se a relagao
entre o engenheiro e o arquiteto, enquanto um projeta, o outro executa.

Ha ainda que se ressaltar importante caracteristica presente no
neoprocessuailismo, qual seja, a desburocratizagdo dos procedimentos e a busca
incessante pelo processo justo, pela celeridade e efetividade na prestagao

jurisdicional.
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Neste sentido, para Humberto Teodoro Junior (2015), o processo justo,
pautado em um codigo “moderno, republicano e democratico”, deveria atender a
instrumentalidade, efetividade e a celeridade na prestagao jurisdicional. Deveria
ainda pautar-se pela busca da verdade dos fatos, onde n&o haveria espaco para
“‘espertezas” dos litigantes em valerem-se de técnicas processuais para desvirtuar
0s objetivos do processo.

Neste panorama, estamos diante de uma ordem processual baseada em
principios fundamentais constitucionais, que por estarem presentes no codigo
processual sob a forma de normas fundamentais, tém o condao de atuar, de forma

mais ampla e soberana quando comparada a ordem processual anterior.

2.2 O PROCESSO E A SUA INSTRUMENTALIDADE

Antes de adentrar ao tema proposto, faz-se necessaria breve reflexdo a
respeito da conceituagdo do processo. Conceituar algo, € tarefa ardua, vez que o
autor estara sempre pelejando com o risco em olvidar-se de algum atributo ou
caracteristica do objeto em anadlise. Reter o conceito de processo em apenas
algumas linhas é tarefa que beira o impossivel, vez que o objeto em questdo é
amplo e multifacetado. Com o objetivo de auxiliar nesta tarefa, serdo reproduzidos a
seguir alguns dos conceitos e definicdes de processo dentro deste panorama de
instrumentalidade e concretizagdo de principios constitucionais, talhadas por
doutrinadores contemporaneos, que pelos motivos expostos anteriormente, de forma
alguma devem ser entendidos como conceito unico e geral desses autores.

Para Luiz Guilherme Marinoni (2017), o processo transcende sua
instrumentalidade na medida em que atribui ao juiz o dever de aplicar o direito ao
caso concreto, interpretando a legislagdo sob o palio dos direitos fundamentais.
Assim:

Portanto, o processo deixou de ser um instrumento voltado a simples
atuagao da lei para passar a ser um instrumento preocupado com a tutela
dos direitos, na medida em que o juiz, no Estado Constitucional, além de
atribuir significado aos dispositivos constitucionais, legais e caso concreto,

tem o dever de compreender a legislagdo na dimensdo dos direitos
fundamentais. (MARINONI, 2017, p. 348).

No entender de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2016), a forma e o meio

utilizados para o alcance da justica material sdo tdo importantes quanto a prépria
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efetivagdo desta justica. O processo deve ser entendido como um meio, que apesar
de orientado a resolugdo da questao litigiosa, deve ser idéneo, prezar pelo devido
processo legal, observar o contraditorio, pautar-se pelas decisbes motivadas, pela
publicidade e pelo respeito aos principios constitucionais. Neste sentido, diz que:

O processo nao representa um fim em si mesmo, mas sim um meio, um
instrumento para permitir a justa composi¢ao do litigio, ou seja, a resolugao
da questdo de direito material objeto do conflito, visando a alcangar o seu
escopo social e juridico de pacificar com justica. (CARNEIRO, 2016, p. 88)

Flavio Tartuce (2016), enxerga clara interagdo entre Direito Material e
Processual, entendendo que esta relacdo devera se intensificar na medida em que
se consolidam principios como a boa-fé processual, cooperag¢ao processual e com a

constitucionalizagdo do processo. Vejamos:

Com base na instrumentalidade, deve-se conceber o processo como um
instrumento de atuagdo dos valores consagrados no plano do direito
material. Em termos de efetividade, deve-se considerar, como bem exp0s
Liebman, que, sem o processo, o direito (material) estaria abandonado
apenas a boa vontade dos homens, correndo o risco de ndo ser atuado; ja o
processo sem o direito (material) seria um mecanismo fadado a cair no
vazio, privado de conteudo e objetivo. (TARTUCE, 2016, p. 69)

A nova legislagdo processual foi pensada e construida a partir da CF/1988,
nao apenas para trazer em seu texto algumas das normas constitucionais
fundamentais, mas para efetivamente estabelecer o modus operandi do processo
civil brasileiro (CAMARA, 2018). O novo cédex traz em seu texto um conjunto de
normas, através de regras e principios constitucionais, que espalhadas pelo cédigo

representam verdadeiro processo civil constitucional. Desta forma:

O processo civil brasileiro é construido a partir de um modelo estabelecido
pela Constituicdo da Republica. E o chamado modelo constitucional de
processo civil, expressdao que designa o conjunto de principios
constitucionais destinados a disciplinar o processo civil (e ndo sé o civil,
mas todo e qualquer tipo de processo) que se desenvolve no Brasil.
Comecgando pelo principio que a Constituicdo da Republica chama de
devido processo legal (mas que deveria ser chamado de devido processo
constitucional), o modelo constitucional de processo é composto também
pelos principios da isonomia, do juiz natural, da inafastabilidade da
jurisdigao, do contraditério, da motivagdo das decisdes judiciais e da
duracgéao razoavel do processo.

Todos esses principios sdo implementados mediante as normas (principios
e regras) estabelecidas no Codigo de Processo Civil. O primeiro capitulo do
Cddigo destina-se, exatamente, a tratar dessas normas fundamentais do
processo civil. Esta é, portanto, a sede em que se podera encontrar o modo
como o Cddigo trata desses principios. Registre-se, porém, que o rol de
normas fundamentais entrado neste primeiro capitulo do CPC nao é
exaustivo (FPPC, enunciado 369), bastando recordar do principio
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constitucional do juiz natural, que ali ndo é mencionado.(CAMARA, 2018, p.
8)

Por fim, cita-se a seguir, apenas uma das definicbes de processo concebida
por Fredie Didier Jr. (2017, p.36), para quem “o processo pode ser examinado sob

perspectiva varia” posto que serdo igualmente variadas suas definigdes.

O processo € um método de exercicio da jurisdigdo. A jurisdi¢cdo
caracteriza-se por tutelar situagdes juridicas concretamente afirmadas em
um processo. (DIDIER, 2017, p. 45)

[...]

O processo deve ser compreendido, estudado e estruturado tendo em vista
a situagao juridica material para a qual serve de instrumento de tutela. A
essa abordagem metodolégica do processo pode dar-se o nome de
instrumentalismo, cuja principal virtude é estabelecer a ponte entre o direito
processual e o direito material. (DIDIER, 2017, p. 45)

Neste sentido, o processo pode ser entendido como um instrumento pelo qual
o Estado se propde a solucionar relagbes juridicas conflituosas, entregando a
prestagao jurisdicional através de um procedimento em contraditorio no qual o direito
material interpretado, transmuta-se em norma juridica que passara reger a relagao
juridica entre as partes.

Ponto comum em muitas definigdes e conceituagdes a respeito do processo é
o fato de ser ele um instrumento, um meio para alcangar algo. Destarte, todo
instrumento serve a algum propoésito, todavia, so tera efetividade se alcancgar o
objetivo a que se propde. No caso do processo, entregar a prestacao jurisdicional
prometida pelo Estado.

Deste mesmo modo, Candido Rangel Dinamarco (2009, p.177) ressalta que:
“Todo instrumento, como tal, € meio; e todo meio s6 ¢é tal e se legitima, em fungéo
dos fins a que se destina”. Portanto, a visdo do processo como instrumento traz a
reboque a necessidade de dar maior efetividade ao processo, pois apenas desta
forma, através do alcance aos objetivos a que se propde, alcangaria legitimagéao.

Esta visdo instrumentalista do processo, langa sobre ele a expectativa de
solucao dos conflitos apresentados, da mesma forma que o impulsiona na diregao
criativa de ferramentas e alternativas que possibilitem a entrega de resultados
melhores e mais efetivos. Entre estas alternativas importa citar a amplitude e
limitagbes dos poderes do juiz e das partes, os meios de acesso a justica, o

tratamento dispensado as partes no processo, e a propria forma de ser do processo.
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Tudo direcionado para o alcance dos objetivos do processo de forma efetiva
(DINAMARCO, 2009).

Entretanto, antes de analisar a questao da efetividade do processo, revela-se
oportuno adentrar um pouco mais na questdo dos seus objetivos, da sua finalidade,
do seu propdésito, ou como abordado por Candido Rangel Dinamarco, em sua obra:
A Instrumentalidade do Processo, os escopos da jurisdigdo, o que permitira ao leitor
compreender a utilidade do processo, evidenciando os impactos do processo na
sociedade.

Ha muito foi retirada dos particulares a prerrogativa de fazer justica com as
préprias maos. O Estado assumiu o protagonismo, com exclusividade, para
promover a justa composigédo de conflitos. Assim, cumpre ao Estado prover solugbes
para as relagdes juridicas conflituosas apresentando ndo apenas os meios para a
eliminacao dos conflitos nas relagdes juridicas através da sua funcgao jurisdicional,
como também “advertir os encarregados do sistema, quanto a necessidade de fazer
um meio efetivo para a realizagdo da justica’ (CINTRA, 2012, p. 46). E exatamente
neste panorama que se impde a abordagem de uma visdo instrumentalista do
processo, que deve ser visto como um meio para promog¢ao desta pacificacdo social
através da concretizacao do direito material.

Por este aspecto, é através da jurisdicdo que o Estado busca cumprir seu
papel de realizar a pacificagao social com justica. De acordo com Alexandre Camara
(2011), o escopo juridico do processo, representa a expressao da vontade concreta
da lei, tendo ainda como objetivo, no exercicio da sua fungéao jurisdicional, manter a
integridade do ordenamento juridico.

Entretanto, o exercicio da jurisdicdo ndo pode ater-se apenas ao seu escopo
juridico, é preciso atender ainda aos escopos social e politico. Com efeito, ater-se
apenas ao escopo juridico é fugir as diretrizes do préprio Estado social
(DINAMARCO, 1998). Ora, confinar o processo apenas ao seu obijetivo juridico, é
também relegar ao segundo plano trés outros grandes objetivos do processo, quais
sejam, o de pacificar as relagbes sociais conflituosas, o de legitimar a jurisdigao
através da propria prestacao jurisdicional e o de garantir a participacdo popular
efetiva no processo

Para além do escopo juridico, o escopo social tem como ponto central, a
maxima da pacificacdo social. O termo merece ponderagdo uma vez que, a

jurisdicdo pacifica apenas na medida em oferece as partes no processo uma
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composi¢cao pautada no direito, reconhecida e aceita socialmente como o
provimento judicial legitimado a estabelecer solugbes para a relagdo juridica
conflituosa. Desta forma, “S&o as insatisfagbes que justificam toda a atividade
juridica do Estado e € a eliminagcdo delas que lhe confere legitimidade”
(DINAMARCO, 1998, p.189).

Cumpre destacar ainda, dentro deste escopo, a importancia da coisa julgada
para a pacificacdo social. Enquanto pendente de recurso, enquanto ndo imunizada,
a decisdo judicial ndo exerce seu papel pacificador. Segundo Céandido Rangel
Dinamarco (1998), € exatamente através da definitividade da decisdo que se
alcanca a pacificacdo social, enquanto pairam incertezas sobre a decisao o estado
de insatisfagdo permanecera assombrando e angustiando as partes no processo.

Em outro giro, o escopo politico do processo tem trés objetivos principais:
reafirmar a capacidade do Estado de decidir em nome dos seus jurisdicionados,
comprometer-se com a liberdade enquanto valor e prover a participacdo ativa do
cidadao na definigdo dos rumos da sociedade.

A manifestagdo do poder estatal em impor sua vontade de forma reiterada, se
utilizando do processo como meio, decidindo e resolvendo conflitos de forma
imutavel e incontestavel, empresta ao sistema juridico, seguranca e estabilidade.
Caracteristicas sem as quais a vida em uma sociedade justa e pacificada seria
impossivel.

H4& ainda, no escopo politico o viés da garantia a liberdade. O termo
liberdade, neste caso, deve ser visto como a liberdade do cidadao amparada na lei.
E esta liberdade que como em duas faces de uma mesma moeda, impde as
garantias e os limites a atuagédo do poder estatal perante o cidadao.

Por fim, o escopo da participagdo popular nos rumos da sociedade,
representa em ultima andlise a propria esséncia do Estado Democratico de Direito.
Através deste escopo, o Estado pde a disposicdo dos seus jurisdicionados,
ferramentas (a exemplo da agao civil publica e da agado popular) e garantias que

permitirdo a participagcao popular de forma efetiva.

2.3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E DEMAIS PRINCIPIOS PROCESSUAIS

A expresséo devido processo legal, tem origem conhecida no Decreto Feudal

Aleméo de 1037, no qual pela primeira vez registra-se que todos se submetem a lei,
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inclusive o imperador (DIDIER JR., 2017). Posteriormente serviu como inspiragao
para Magna Charta Libertatum, pacto firmado em 1215 entre Rei Jo&do da Inglaterra
e pelos bispos e bardes ingleses. Em apertada sintese, através deste documento, a
exemplo do Decreto Feudal Alem&o, o monarca renunciava a alguns dos seus
direitos e se obrigava a respeitar a lei. Também conhecida como law of the land
ganhou notoriedade entre os tratados internacionais de direitos humanos e as
Constitui¢cdes ocidentais como due process of law.

O devido processo legal, principio consagrado em nosso ordenamento
juridico no art. 5°, LIV da Constituicdo Federal de 1988, declara que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Este € um
principio que extrapola seus efeitos para além das normas constitucionais,
estendendo seu sentido genérico sobre o campo processual e material. No dizer de
Manoel Jorge e Silva Neto (2006, p. 590):

O devido processo legal no sentido genérico tutela os direitos a vida, a
liberdade e a propriedade, devendo-se entender neste sentido a previsao do
art. 5°, LIV da Constituicdo. No sentido material ou substancial (substantive
due process), a clausula versa a respeito dos direitos materiais e a sua
protecdo por meio de processo judicial ou administrativo. No sentido
processual (procedural due process), tem o sentido de atribuir-se aos
litigantes diversas garantias dentro da relagdo juridica processual. O
postulado do due process of law seria suficiente para, por si mesmo,
assegurar garantias processuais que outorgassem as partes um processo
"justo”, isto €&, possibilidade de contraditério, ampla produgdo de prova e
revisao da decisao judicial.

Deve ser entendido em ultima analise como “direito fundamental ao processo
justo” (SARLET, 2017, p. 755). Por ser uma clausula geral, aberta, ao longo do
tempo, sofreu inumeras interpretagdes, o que fez transmutar o significado de
processo legal e justo ao longo da historia. Atualmente traduz-se em verdadeira
protecao ao arbitrio e a tirania.

Importa ressaltar ainda que o referido principio serve como substrato para
todos os demais principios constitucionais de Direito Processual que serao
abordados nos tépicos a seguir. Assim, os principios do contraditorio, da ampla
defesa, da isonomia, igualdade processual, duragdo razoavel do processo, juiz
natural, da motivagcao, da publicidade, e todos os demais principios processuais
representam em verdade corolarios do devido processo legal.

Nos tdpicos seguintes serdo analisados alguns principios que demonstram

grande relagdo com o tema proposto da garantia e da busca pela efetividade do
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processo. Ressalte-se que nao se pretende aqui exaurir todos os principios

aplicaveis ao processo.

2.3.1 Principio do contraditério

Previsto no art. 5°, LV da CF/1988 e nos artigos 7°, 9° e 10 do CPC/2015, o
principio do contraditorio guarda estreita relagdo com o principio do devido processo
legal, isto se deve ao fato de que, ndo existira processo justo sem a observancia do
contraditério (CAMARA, 2011). O principio em analise deve ser observado em
absolutamente toda a sorte de processos, independentemente de serem eles
judiciais, administrativos, penais, etc. E principio que devera estar presente sempre
que alguém possa ter sua esfera juridica afetada de alguma forma.

O contraditério ndo garante apenas o direito de ser ouvido, mais que isso,
deve garantir o direito de ser ouvido em condigdes que lhe permitam influenciar na
decisdo que afetara sua esfera juridica. Nesta senda Fredie Didier Jr. (2017, p. 92)

entende que:

Ha, porém, ainda, a dimensao substancial do principio do contraditdrio.
Trata-se do "poder de influéncia". Nao adianta permitir que a parte
simplesmente participe do processo. Apenas isso nao é o suficiente para
que se efetive o principio do contraditério. E necessario que se permita que
ela seja ouvida, é claro, mas em condi¢cdes de poder influenciar a decisao
do 6rgéo jurisdicional.

Se néo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisao do
orgao jurisdicional- e isso é o poder de influéncia, de interferir com
argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do contraditério estara ferida.
E fundamental perceber isso: o contraditério ndo se efetiva apenas com a
ouvida da parte; exige-se a participacdo com a possibilidade, conferida a
parte, de influenciar no conteido da deciséo.

Em respeito a este principio, as partes devem ser intimadas de todos os fatos
ocorridos dentro do processo, tendo inclusive o direito de manifestar-se a respeito
destas ocorréncias. Os arts. 9° e 10 do novel diploma processual, deixam clara a
proibicdo da decisdo surpresa, garantido de forma peremptéria a presenga do
contraditorio no processo civil, ao mesmo tempo em que impde ao julgador, o dever
de levar em conta a manifestacdo em contraditoério na sua deciséao.

A regra da presenga imperativa do contraditério em todos os processos nao
comporta exceg¢ao, podendo, ndo obstante, ser mitigada conforme previsdes do

proprio CPC/2015. A referéncia, faz-se oportuna, vez que a exemplo da concessao
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de tutelas provisérias, oportunidade em que o juiz baseado na urgéncia ou na
evidéncia apresentada no caso concreto, podera decidir sem observar o
contraditorio (DONIZETTI, 2017). Firme-se, entretanto, nesse caso, que este
principio sera diferido, garantindo-se sua presenca antes da decisdo de mérito.

Existem outras previsées no Cddigo de Ritos, nas quais o principio podera ser
diferido, a exemplo do seu artigo 701, que diante da agdo monitéria, e de evidente
direito do autor, pode ser determinada a expedigdo de mandado de pagamento sem
oportunizar manifestagao prévia do réu. Outro exemplo esta na possibilidade de o
juiz julgar liminarmente improcedente o pedido formulado pelo autor nos termos do
art. 332 do CPC/2015.

Todavia, conforme exposto, a regra € que o contraditério seja prévio, e que
nenhuma decisao tome efeito sem antes ser oportunizado a parte manifestar-se

sobre seu conteuido.

2.3.2 Principio da ampla defesa

Previsto no mesmo inciso constitucional do principio do contraditorio, a ampla
defesa, deve ser entendida como o direito que tem a parte de se opor a invasao da
sua esfera juridica através de todas as formas legais possiveis (MARINONI, 2017).
E principio comumente relacionado ao contraditério, ndo por outro motivo, mas
porque para que o contraditério se aperfeigoe, aquele que se defende (no caso do
contraditorio - ndo necessariamente o réu), deve ter ao seu dispor todos os meios
técnicos que lhe propiciem poder de reagao e influéncia sobre o énus que pesa
sobre si e sobre a decis&o que sera tomada pelo magistrado.

Acrescente-se ainda que a referéncia aos “meios e recursos a ela
inerentes”, ressalvados no inciso do texto constitucional de onde se extrai o principio
em comento, ndo devem ser entendidos como meras pecgas processuais com efeito
devolutivo, que tem o fito de tentar reformar uma decisdo anterior. Mais que isso, a
ampla defesa significa a criagdo de meios e técnicas processuais que propiciem o
exercicio da defesa de forma plena. No dizer de Cassio Scarpinella Bueno (2017, p.
51-52):

Os “recursos a ela inerentes”, a que se refere o inciso LV do art. 5° da CF,
devem ser entendidos como a criagdo de mecanismos, de formas, de
técnicas processuais, para que a ampla defesa seja exercitada a contento.
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Nao sdo “recursos” em sentido técnico, em sentido processual, como
mecanismos de revisdo ou de controle de decisbes judiciais. A propria
concepgao de um “direito fundamental a prova” pode e deve ser entendida
como uma forma de bem realizar o comando constitucional aqui destacado,
isto &, como meio de se exercer amplamente a defesa.

Por fim, ha que se apontar a possibilidade de limitar a amplitude deste
principio diante do abuso flagrantemente ilegal, a exemplo daquele que se utiliza de
recurso com fins meramente protelatérios ou aquele que tenta refrear a marcha

processual requerendo a producgéo de provas intteis”.

2.3.3 Principio da isonomia ou igualdade processual

O principio constitucional da isonomia tem posicdo de destaque em nossa
Carta Magna vez que se encontra destacado no caput do art. 5° da CF/1988,
capitulo que inaugura a extensa e valiosa relagdo de direitos e garantias
fundamentais, bem como os direitos e deveres individuais e coletivos da nossa
nacao.

No CPC/2015 se atribui a este principio o valor da igualdade processual e
pode ser encontrado no art. 7° e no art. 139, | do codex. Da leitura destes artigos,
percebe-se que ao magistrado € imposto o dever de n&o criar desigualdades entre
as partes, e o de eliminar, ou ao menos diminuir aquelas que venham a surgir no
curso do processo.

A frase “tratar com igualdade os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida das desigualdades” é maxima que deve ser respeitada durante todo o curso
do processo. Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco (2016, p. 59):

Essas desigualdades que o juiz e o legislador do processo devem
compensar com medidas adequadas sao resultantes de fatores externos ao
processo — fraquezas de toda ordem, como pobreza, desinformagao,
caréncias culturais e psicossociais em geral. Neutralizar desigualdades
significa promover a igualdade substancial, que nem sempre coincide com
uma formal igualdade de tratamento, porque esta pode ser, quando
ocorrentes essas fraquezas, fonte de terriveis desigualdades. A tarefa de
preservar a isonomia consiste portanto nesse tratamento formalmente
desigual que substancialmente iguala.

! Exemplos de limitacdo ao principio da ampla defesa podem ser encontrados no art. 918, Ill do CPC/15,
guando os embargos a execucdo tidos como meramente protelatérios serdo liminarmente rejeitados, e no
paragrafo Unico do art. 370 do mesmo Cddigo, quando de oficio ou a requerimento da parte o juiz poderd
indeferir diligéncias inuteis ou meramente protelatérias.
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Também conhecido como o principio da paridade de armas, a igualdade
processual deve significar mais que igualdade de condigdes ou de armas. Deve
implicar, se necessario, em verdadeiro desequilibrio de condi¢cdes para que a
isonomia entre as partes seja garantida. Para isso o juiz devera manter-se atento e
diligente no sentido de identificar e corrigir estes desequilibrios para além daqueles
ja previstos no CPC/20152.

2.3.4 Principio da duragao razoavel do processo

O principio da duracéo razoavel do processo, presente na CF/1988 em seu
artigo 5°, LXXVIII, e no CPC/2015 em seu art. 4°, se repete em inumeras Cartas
Magnas de outros paises e diplomas de Direitos Humanos internacionais, a exemplo
do art. 6° 1, da Convencao Europeia de Direitos do Homem, do art. 8°, 1 da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos, do art. 111 da Constituigédo Italiana,
do art. 24 da Constituicdo Espanhola e do art. 20 da Constituicdo Portuguesa
(SARLET, 2017).

O que se busca coibir através do referido principio é a dilacdo desnecessaria
ou indevida na prestacao jurisdicional (MEDINA, 2017). Por 6bvio, todo processo,
tem individualmente, seu tempo para conclusdo. Tempo este que precisa ser
respeitado e que dependera principalmente da complexidade do direito material
discutido e da atuacgao das partes durante o processo.

Faz-se oportuno citar a célebre frase “justica lenta € justica negada”, atribuida
ao ex-ministro britanico William Ewart Gladstone, significando dizer que a frustragéo
do litigante na demora da prestacao jurisdicional carrega em si o sentimento de
impunidade. De fato, a instrumentalidade do processo, impde-lhe a necessidade nao
apenas de entregar o bem da vida pretendido por aquele que inicia o processo, mas

também a necessidade de entregar esta pretensédo dentro de tempo razoavel. Nesta

2 Entre essas previsdes existentes no nossos ordenamento, que visam reequilibrar a relacio e manter a
paridade de armas entre as partes, Fredie Didier (2017, 112), cita “Alguns exemplos, além de outros ja citados:
nomeacdo de curador especial para incapazes processuais (art. 72, CPC); regras especiais de competéncia
territorial para a protecdo de vulneraveis (arts. 53, I, [l e lll, "e", CPC; art. 101, I, CDC); intimac¢do obrigatdria do
Ministério Publico nos casos que envolvam interesse de incapaz (art. 178, ll, CPC); proibicdo de citagdo postal
de incapaz (art. 247, Il, CPC); tutela provisdria satisfativa de direitos evidentes (art. 311, CPC); prazo em dobro
para os entes publicos manifestarem-se nos autos (art. 183, CPC); eliminagdo do efeito suspensivo automatico
da apelacdo contra sentenca que rejeita embargos a execugdo (art. 1.012, § 19, lll, CPC); tramitacdo prioritaria
de processos que envolvem idosos ou pessoas com doenca grave (art. 1.048, CPC) etc. O dever de o tribunal
uniformizar a sua jurisprudéncia e observa-la é, também, manifestacdo do principio da igualdade (art. 926,
CPC).”
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l6gica, a frase do ex-ministro britanico, embora guarde estreita relagdo com o
principio em comento, merece ponderacdo no sentido de que a celeridade do
processo, apesar de importante para a adequada prestagao jurisdicional, ndo pode,
em medida alguma suprimir os direitos e garantias do devido processo legal e seus
corolarios.

Nesta senda, a Constituicdo Espanhola (ESPANHA, 1978, p. 13), nos fornece
em seu art. 24, uma constru¢cdo adequada do que deve ser atribuido como conteudo
axiolégico do principio em tela.

Articulo 24

1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e interesses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un processo publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulara los
casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se
estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.? (grifos
NoOssos).

Assim, ndo ha vedagao a celeridade e a rapida prestagao jurisdicional desde
que todas as garantias constitucionais e processuais estejam presentes. O abuso
que deve ser coibido em nome da aplicagao deste principio, € o da celeridade pela
celeridade, ou seja, € a busca da celeridade como um objetivo maior, sem a
observancia do devido processo legal. Para tanto, o juizo deve estar atento nos
termos do art. 139, II, CPC/2015, velando pela duragao razoavel do processo, no
sentido de reprimir o comportamento meramente dilatério das partes, e buscar a
promocado de uma tutela jurisdicional efetiva e adequada, o mais célere possivel,

reitere-se, respeitando normas processuais e constitucionais.

3 Em uma traducdo livre: “1. Todas as pessoas tém o direito de obter tutela efetiva dos juizes e tribunais no
exercicio legitimo de seus direitos e interesses, sem que, em qualquer caso, possa haver falta de defesa. 2. Da
mesma forma, todos tém direito a um juiz natural predeterminado por lei, a defesa e a assisténcia de um
advogado, de serem informados da acusacdo feita contra eles, a um processo publico sem atrasos indevidos e
com todas as garantias, para usar os meios de prova adequados para a sua defesa, o de nao produzir provas
contra si préprio, o de ndo confessar sua culpa e a presungao de inocéncia. A lei regulard os casos em que, por
razao de parentesco ou sigilo profissional, ndo sera obrigado a declarar sobre atos supostamente criminosos. ”
(grifos nossos)
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2.3.5 Principio do juiz natural

O principio em analise encontra seu fundamento na CF/1988, no art. 5°,
incisos XXXVII e LIll. O texto constitucional prevé que “n&o havera juizo ou tribunal
de excegdo” e que “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente”.

Com estes dois incisos a Lex Mater garante que qualquer jurisdicionado seja
julgado por um juizo constituido previamente ao fato em julgamento, que a
competéncia para julgamento da sua causa estara previamente definida em lei, ndo
podendo ser alterada de forma discricionaria pelo juiz, e por fim, que nao tera um
tribunal criado especificamente para julgamento da sua causa, de forma
excepcional.

Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2017, 206):

Juiz natural é o juiz devido. A semelhanga do que acontece com o devido
processo legal e o contraditério, o exame do direito fundamental ao juiz
natural tem um aspecto objetivo, formal, e um aspecto substantivo, material.
Formalmente, juiz natural é o juiz competente de acordo com as regras
gerais e abstratas previamente estabelecidas- note que a escolha do arbitro
pelas partes se da em conformidade com a lei, pois isso respeita este
principio.

N&o é possivel a imposigdo de um juizo post facto ou ad personam. A
determinacgao, pela lei, do juizo competente para a causa deve ser feita com
base em critérios impessoais, objetivos e pré-estabelecidos. Tribunal de
excegdo é aquele designado ou criado, por deliberagao legislativa ou nao,
para julgar determinado caso. Os juizes de excegao s&o juizes constituidos
ad hoc e estdo vedados.

Juiz natural é aquele que goza de imparcialidade, competéncia e
aleatoriedade (SARLET, 2017). Para ser imparcial, o juiz, deve estar afastado das
partes no sentido de n&o representar os interesses de nenhuma delas, menos ainda
de si proprio. Com efeito, o art. 144 e seguintes do CPC/2015, trazem hipdteses de
impedimento e suspei¢cdo, nas quais, quando demonstrada a macula na
imparcialidade do juiz, impde a sua substituicdo como forma de respeitar o referido
principio. Ressalte-se que ser imparcial, implica antes de tudo ter independéncia
para decidir sem temer represalias de qualquer uma das partes ou de terceiros.
Atento a esta necessidade o legislador constituinte cuidou de assegurar aos juizes
no art. 95 da CF/1988, inumeros direitos que em ultima analise garantirdo a

independéncia necessaria para agir com imparcialidade.



25

A competéncia como anteriormente mencionada, deve estar previamente
definida em lei. Por sua vez, a aleatoriedade deve significar que a parte ndo podera
escolher o juiz da sua causa, ele deve ser atribuido por critérios aleatérios de
distribuicao processual pré-definidos?.

Dessa maneira, a presencga do principio do juiz natural, em qualquer grau de

jurisdigao é condigao sine qua non para a garantia do devido processo legal.

2.3.6 Principio da Inafastabilidade da jurisdigao

Presente no art. 5°, XXXV da CF/1988, este principio confirma o direito do
cidaddo e o dever de apreciagao por parte do judiciario de lesdo ou ameacga de
direito. Representa também o direito de escolha do procedimento, o direito a tutela
jurisdicional efetiva, o direito ao duplo grau de jurisdicdo, e todas as demais
garantias que impliquem em garantir ao jurisdicionado o acesso e o provimento
judicial pelo Estado. Acrescente-se que o principio em tela, imp&e ainda ao Estado o
dever de criar instrumentos que facilitem este acesso a justica e que ao final
garantam a entrega do bem da vida pretendido.

No dizer de Alexandre Flexa (2015, p. 42-43):

O principio da inafastabilidade da jurisdicao, quando previsto na CRF/88, é
direcionado ao legislador, que deve nao s criar normas que visem a
proteger todos os direitos que demandem tutela, mas também abster-se de
positivar em lei formas de impedir o acesso a protegao jurisdicional.

[...]

Quando previsto no CPC, o principio aqui tratado é dirigido ao magistrado,
eis que, se todos os jurisdicionados tém o direito de acesso ao Poder
Judiciario, este tem o dever de prestar a tutela jurisdicional que entregue a
parte exatamente aquilo que ela tem o direito de obter.

O principio tem previsdo também no art. 3° do CPC/2015, onde o legislador
cuidou de prever e ressaltar a importancia de se buscar a solugao consensual de
conflitos. O principio da inafastabilidade permanece. Entretanto, como forma de
buscar uma solugcdo mais célere e menos impositiva as partes, meios de solugéo
consensual de conflitos sdo postos a disposigéao dos litigantes, em qualquer fase do
processo. Nesta senda, curial assinalar que a Resolugdo n° 125 do CNJ, no

paragrafo unico do art. 1°, indica que:

4 Excecdo feita a escolha do arbitro pelas partes, desde que observados os preceitos da Lei 9.307/1996 que
dispbe sobre a arbitragem.
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Aos 6rgaos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do Novo Cddigo de
Processo Civil combinado com o art. 27 da Lei de Mediagao, antes da
solugdo adjudicada mediante sentenga, oferecer outros mecanismos de
solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais,
como a mediacdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e
orientagao ao cidadao.

Importante notar, que o referido artigo 3° do Codex Processual, convida
alguns dos protagonistas do processo, entre eles, juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, a estimular os métodos de solucao
consensual. Com efeito, oportuno pontuar que este estimulo ndo deixa de privilegiar
o principio em comento, pois apesar de encorajar a busca pelos meios para
resolucdo dos conflitos de forma consensual, mantém a disposicdo das partes a

possibilidade de seguir com a tutela jurisdicional.

2.3.7 Principio da primazia da decisao de mérito

O novo codigo processual traz inumeras referéncias e incentivos a prolagao
preferencial pela decisdo de mérito. Este € um caminho ébvio a ser trilhado por um
cédigo que busca maior efetividade no processo. Implica dizer que, o juiz ao decidir
o curso a ser tomado diante de um vicio processual sanavel, sempre preferira outro
que ndo uma sentenga terminativa, evitando com isso extinguir o processo sem
resolugado de mérito. Ressalte-se ainda, que este principio acompanhara o processo
até a sua decisao de mérito, inclusive em sede recursal. No entendimento de Daniel

Amorim Assumpgao Neves (2016, p. 214):

Pelas 6bvias razdes apresentadas, cabe ao juiz fazer o possivel para evitar
a necessidade de prolatar uma sentenca terminativa no caso concreto,
buscando com todo o esforgo chegar a um julgamento do mérito. Essa é
uma realidade incontestavel, e bem representada pelo art. 282, §2° do Novo
CPC, ao prever que o juiz sempre que puder decidir no mérito a favor da
parte a quem aproveite a declaragdo da nulidade, deve ignorar o vicio
formal e proferir decisdo de mérito. E a prevaléncia do julgamento de mérito
aliada ao principio da instrumentalidade das formas.

O principio, conforme mencionado que esta presente em todo o CPC/2015,
inaugura sua manifestacdo no art. 4° garantindo as partes o direito a decisdo de
merito, e segue ao longo de outros artigos. Apenas para citar alguns, no art. 6°
impde a todos o dever de cooperagao no sentido de se obter uma decisdo de mérito,

no art. 139, IX estabelece que o juiz dirigira o processo cuidando para o suprimento
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dos pressupostos e 0 saneamento dos vicios processuais, o art. 317 toma o cuidado
de oportunizar as partes a possibilidade de corrigir um vicio processual antes que
seja proferida uma decisao terminativa, o art. 319 busca conceder todas as formas
de aperfeicoar a falta de qualificacdo das partes, impedindo com isso o
indeferimento da peti¢ao inicial. Continua presente em sede recursal, a exemplo do
paragrafo unico do art. 932, que concede a parte o prazo de 5 (cinco) dias para
saneamento de vicio antes de considerar o recurso inadmissivel, e do art. 1.007, em
seus paragrafos 1° e 2° pelos quais abre-se oportunidade de complemento do
preparo recursal antes de reputa-lo deserto.

Assim, diante dos artigos citados percebe-se que € um principio que vincula

juiz, autor, réu, tribunal, e todos os sujeitos presentes no processo.

2.3.8 Principio da boa-fé processual

Insta destacar desde logo, que a boa-fé almejada por este principio é a
objetiva. Significando dizer que € prescindivel de analise a intengdo dos sujeitos no
processo, no que tocaria a boa-fé subjetiva. A boa-fé em comento levara em conta
tdo somente os atos praticados pelos sujeitos no processo. Por obvio, estes atos
devem estar todos amparados na boa-fé objetiva.

A presenca da boa-fé objetiva no processo, implica também na importagao de
conceitos tipicos do direito material, como supressio, surrectio, nemo potest venire
contra factum proprium e tu quoque que passam a integrar também o direito
processual, reforcando mais uma vez, a relacdo simbidtica entre direito material e
processual.

Na definicdo de Alexandre Flexa (2015), a supressio € a inércia de uma
partes em ndo exercer um direito que |lhe assiste, criando na outra parte, justa
expectativa de que jamais o exercera. Este posicionamento implica na perda deste
direito. A seu turno, surrectio, é o outro lado da “moeda” da supressio, situacado em
que o comportamento negligente da outra parte faz convalidar um direito para a
parte que o exerceu regularmente ao longo do processo. A nemo potest venire
contra factum proprium veda o comportamento contraditério no processo, a exemplo
do previsto no art. 1.000 do CPC/2015, situacdo em que depois de aceitar expressa
ou tacitamente a decis&o a parte tenta recorrer. Por ébvio, este € um comportamento

que devera ser rechagado pelo juiz. Por fim o tu quoque, tem o dom de repelir o
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comportamento que gera surpresa aos sujeitos no processo, criando
inadvertidamente prejuizo a uma das partes.
Neste sentido Fredie Didier Jr. (2017, p. 623) entende que:

Como se disse no v. 1 deste Curso, o principio da boa-fé processual é
decorréncia da expansdo do principio da boa-fé inicialmente pensado no
direito privado. Esse principio implica a proibigdo do abuso do direito e a
possibilidade de ocorréncia da supressio, figura, alias, que é corolario da
vedagdo ao abuso. Se o fundamento do duty to mitigate the loss é o
principio da boa-fé, que rege o direito processual como decorréncia do
devido processo legal, pode-se perfeitamente admitir a sua existéncia, a
partir de uma conduta processual abusiva, no direito processual brasileiro.
Ao nao exercer a pretensdo pecuniaria em lapso de tempo razoavel,
deixando que o valor da multa aumente consideravelmente, o autor
comporta-se abusivamente, violando o principio da boa-fé. Esse ilicito
processual implica a perda do direito ao valor da multa (supressio),
respectivamente ao periodo de tempo considerado pelo érgao jurisdicional
como determinante para a configuracdo do abuso do direito. Trata-se, pois,
de mais um ilicito processual caduciflcante.

Importa ressaltar, que os comportamentos descritos acima, devem ser
observados por todos os sujeitos no processo, inclusive pelo érgao jurisdicional, que
descumprindo-os, violara também o principio da confianga no trafego judicial
(MEDINA, 2017).

Este € um principio que busca manter o processo e seus sujeitos, dentro um

comportamento ético fundamental para o bom e justo desenrolar do processo.

2.3.9 Principio da motivagao e publicidade

Presente também na CF/1988 em seus arts. 5°, LX e 93, IX e X, o principio da
publicidade tem duplo sentido. Quando oculta a divulgag&o publica dos processos e
decisodes, o faz em nome da protecdo a intimidade ou do interesse social. E, quando
divulga publicamente todo o conteudo do processo, o faz para garantir ao cidadao
protecdo contra julgamentos arbitrarios. Nesta linha de pensamento Humberto

Theodoro Junior (2015, p. 61) afirma que:

Essa fundamentagdo ndo € apenas uma imposicdo do principio do
contraditério, do qual decorre a submisséo do juiz a decidir a causa, dando
sempre resposta as alegacdes e defesas deduzidas pelas partes (NCPC,
art. 489, 1), como também é uma exigéncia de ordem politica — institucional
do Estado Democratico de Direito. E por meio da motivacdo e da
publicidade dos decisérios que a autoridade judiciaria presta contas a
sociedade da maneira com que desempenha a parcela do poder a ela
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delegada. Assim, toda a sociedade pode controlar a fidelidade ou os abusos
de poder com que age o magistrado.

Em outro giro, o principio da motivacdo ou da fundamentagdo demonstra a
necessidade de que toda decisao judicial deve ser explicada, expondo, portanto, os
fundamentos que levaram o juizo a firmar seu convencimento. (BUENO, 2017).
Desta forma, é forgoso verificar que o principio da motivagao deve trazer a reboque
o principio da publicidade, vez que é este ultimo que permitira o controle adequado
da motivagao das decisdes judiciais.

Algumas excegdes ao principio da publicidade estdo previstas no CPC/2015,
a exemplo do processo arbitral, das previsbes do art. 189° do CPC, ou da
possibilidade de tornar sigiloso o processo através de um pacto firmado com a forga
do art. 190 do CPC/2015. Nesta trilha, destaca Alexandre Flexa (2015, p. 214):

Destacamos que o principio da publicidade podera ser restringido,
determinando o juiz o segredo de justica nos processos que versem sobre
arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o
juizo. (art. 189 do CPC/2015).

Por fim, com relagdo aos principios em analise, merece reflexdo o fato de
que diante do sistema juridico adotado em nosso pais, onde se impde a observancia
de precedentes obrigatorios nas decisdes judiciais, conforme nos indica os art. 926 e
927 do Cdodex Processual, andou bem o legislador ao prever nos paragrafos do art.
979, §2°6 do mesmo codigo, regras para conjugar de forma harménica o principio da
publicidade, que deve estar presente na divulgagao dos resultados nos julgamentos
de demandas repetitivas, e a preservacao da intimidade das partes envolvidas.

2.4 A EFETIVIDADE DO PROCESSO

5 Neste sentido Fredie Didier Jr. (2017, p. 101): “O art. 189 determina que alguns processos devem tramitar em
segredo de justica: I- em que o exija o interesse publico ou social; II- que versem sobre casamento, separagao
de corpos, divércio, separagao, unido estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criancas e adolescentes; Ill - em
gue constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade; IV — que versem sobre arbitragem,
inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja
comprovada perante o juizo. O art. 189 do CPC é regra que da densidade normativa ao principio da
publicidade. ”

6 CPC/15: “Art. 979. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica. [...] § 22 Para
possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro eletrénico das teses
juridicas constantes do cadastro contera, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os
dispositivos normativos a ela relacionados.”
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O processo deve permitir ao Estado alcangar os escopos da jurisdigdo. Desta
forma, o processo s6 € efetivo quando possui meios para realizagdo destes
objetivos. (CAMARA, 2011). Ao mesmo tempo, as partes tém o direito de obter
através do processo satisfacdo para suas demandas (DIDIER JR., 2015). Esta
satisfacdo vem nao apenas através da decisdo de mérito no processo, mas através
da efetiva entrega do bem da vida que as partes buscam através do processo. De
nada adianta uma decisao de mérito que ndo possa efetivar-se.

No pensamento de José Roberto dos Santos Bedaque (2010, p. 519-520):

Tutela jurisdicional corresponde a protecdo a ser conferida pelo Estada-
jurisdicdo a situagéo da vida retratada abstratamente em regras existentes
no plano de direito material. Por ndo ser a lei substancial suficiente para
assegurar a satisfagcao espontanea do interesse por ela prépria assegurado,

necessario buscar auxilio na fungdo estatal criada exatamente para impor
coercitivamente a vontade do legislador.

O novo CPC traz em um dos seus artigos iniciais a representagcao da
efetividade do processo, principio que devera nortear toda a atividade jurisdicional.
Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2017, p. 129):

O art. 4° do CPC, embora em nivel infraconstitucional, reforga esse principio
como norma fundamental do processo civil brasileiro, ao incluir o direito a
atividade satisfativa, que é o direito a execugdo: "Art. 4° As partes tém o
direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa".

Apesar de infraconstitucional, o artigo guarda estreita relagdo com a norma
constitucional do art. 5° em seu inciso LXXVIIl, qual seja a de se assegurar a
duracgao razoavel do processo. Ambos artigos visam em ultima analise a efetividade
do processo, com a diferengca de que um é norma infraconstitucional e o outro,
norma constitucional, mas ambos tratam de direitos fundamentais, quais sejam, a
duracao razoavel do processo, a decisao final de mérito e por ultimo, mas nao
menos importante, a satisfagdo, a efetiva prestagao judicial através da entrega do
pretenso bem da vida.

Importa ressaltar, que a duragao razoavel do processo, amparada também
pelo principio da celeridade, é apenas um dos direitos fundamentais que deve ser
garantido através do processo, ressaltando conforme anteriormente tratado, que

esta celeridade, ndo pode em nome da efetividade, justificar a insegurancga juridica.
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Quer com isso afirmar, que a celeridade sé estara legitimada, quando observado o
devido processo legal, através do direito a ampla defesa e ao contraditério. No

entendimento de José Roberto dos Santos Bedaque (2010, 49):

Processo efetivo € aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranga celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo
direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento estatal destinado a
fornecer a tutela jurisdicional. Mas constitui perigosa ilusdo pensar que
simplesmente conferir-lhe celeridade é suficiente para alcangar a tao
almejada efetividade. Ndo se nega a necessidade de reduzir a demora, mas
nao se pode fazé-lo em detrimento do minimo de seguranga, valor também
essencial ao processo justo.

Questao importante atinente ao tema da efetividade, e que tem o condao de
prejudica-la sobremaneira é o da organizagdo judiciaria. Neste sentido, importa
ressaltar que nenhum avanco no direito material ou processual sera capaz de suprir
a deficiéncia na estrutura organizacional judiciaria (WATANABE, 2012). A falta de
infraestrutura material e pessoal adequados nos tribunais, bem como a existéncia de
juizes despreparados para manejar o processo dentro do novo panorama
processual-constitucional, traz graves consequéncias para a celeridade e em ultima
analise a efetividade do processo.

Conforme sera abordado mais adiante, o papel do juiz diante desta nova
ordem processual, mostra-se fundamental para emprestar ao processo a celeridade
e efetividade que dele se espera.

Em outro giro, tema relacionado a efetividade do processo, que néao poderia
deixar de ser abordado neste trabalho, atine a concess&o das tutelas jurisdicionais
diferenciadas. Estas tutelas, buscam acelerar a efetividade do processo através da
limitagdo a atividade cognitiva do juiz, que no dizer de Ricardo de Barros Leonel

(2011, p. 4) devem ser consideradas como a:

protecdo juridica e pratica outorgada pelo Estado-juiz, resultante da
utilizacdo de procedimentos especiais previstos no ordenamento
processual, em que a celeridade e a efetividade da prestagao jurisdicional
decorram da limitacao da cognicao.

As tutelas jurisdicionais diferenciadas tém como principais representantes as
tutelas provisorias que podem fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia, ocupam o
Livro V do novo CPC, e a inibitéria, que tem o fito de sustar uma acgao ilicita atraves

da imposicdo de fazer ou nao fazer. A faculdade de acelerar a efetividade do
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processo, decorre exatamente da desnecessidade, ainda que momentanea, de uma
atividade cognitiva exauriente do 6rgao jurisdicional. Desta forma, conforme
insculpido no art. 300 do CPC/2015, o juiz diante de “elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo™’,
podera conceder a tutela de urgéncia, que traduzir-se-a na antecipagcdo do bem da
vida pleiteado no processo, ou no mero acautelamento deste. Bem verdade que a
tutela proviséria, como seu préprio nome evidencia, dada sua provisoriedade, nao
produz coisa julgada material. No entender de Luiz Guilherme Marinoni (1994), a
decisao cautelar ou antecipatéria, limita-se a afirmar a existéncia de probabilidade
do direito e de dano ou de risco ao resultado do processo, podendo ser revista ao
final do processo. Apenas apdés a cognicdo exauriente, onde tera lugar o
contraditorio, havera coisa julgada material. Nesta senda segue o pensamento de
Elpidio Donizetti (2017, p. 160):

A diferenciacdo da tutela jurisdicional pode considerar trés aspectos, quais
sejam, a urgéncia, a evidéncia e a inibigdo do ilicito. Por tutela de urgéncia
entende-se aquela que deve ser prestada com presteza, a fim de evitar
dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Pode ser de carater antecipatério
ou meramente cautelar. A tutela de urgéncia é prestada por meio de
cognicdo sumaria dos elementos trazidos ao processo, contrapondo-se,
desse modo, a tutela exauriente; vale dizer, a tutela de urgéncia, ao
contrario da exauriente, ndo soluciona a lide de modo definitivo, tanto é que
nao podera ser concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisdo. A seu turno, a tutela de evidéncia nao esta lastreada na
urgéncia, mas na evidéncia das provas apresentadas desde logo pelo autor,
assim como na hipotese de ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
ou o manifesto propdsito protelatorio da parte (art. 311). As condigdes para
concesséo da tutela de evidéncia também serdo explanadas no capitulo que
trata da tutela antecipada.

Apesar de que, diante da concessdo de tutela proviséria, ndo exista coisa
julgada material, o processo mostra-se efetivo na medida em que as tutelas
provisorias atendem exatamente a necessidade de antecipar ou proteger o bem da
vida pretendido como forma de garantir precisamente a efetividade final do
processo. Desta forma, nenhuma utilidade teria o processo que na&o pudesse
garantir ao final da prestagdo jurisdicional, um resultado util aquele que busca a
tutela do Estado-Juiz. Sem qualquer efeito, seria também o processo que nao se

prestasse a proteger do perigo de dano aquele que estivesse na iminéncia se sofré-

7 Importante pontuar a existéncia da tutela proviséria de evidéncia, que também poderd ser concedida, nos
termos do art. 311 do CPC/15, diferentemente da tutela proviséria de urgéncia, prescindindo da demonstracdo
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo.
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lo. Por fim, ndo haveria sentido em diferir a concessao de direito flagrantemente
devido aquele que se vé privado deste.

Assim, a efetividade do processo esta diretamente ligada n&o apenas a
entrega do bem da vida pretendido, mas antes disso, a entrega, por parte do Estado,
de meios para que o cidadao encontre na tutela jurisdicional a possibilidade real de

produzir de efeitos no plano material.

2.5 SINCRETISMO PROCESSUAL - A EXECUGCAO COMO FASE DO
PROCESSO DE CONHECIMENTO

O CPC/1973 foi concebido de tal forma que o processo de conhecimento se
encerrava com a sentencga, iniciando-se a partir deste ponto o processo de
execucado. Com vistas a promover maior celeridade e efetividade ao processo, o
legislador em 20058, promoveu profundas alteragdes no referido cddigo que passou
a tratar os processos de conhecimento e executivo como apenas um. Enquanto na
fase de cognicdo a relevancia do ato judicial esta no conteudo decisorio, na fase de
execucao sao promovidos atos que de fato promovem mudangas no plano material,
privando o executado do que lhe pertence (ASSIS, 2016). Desta forma o antigo
processo autbnomo de liquidacao passou a ser fase do chamado processo sincrético
ou unitario.

Neste sentido Humberto Theodoro Junior (2017, p. 973-974) ensina que:

A caracteristica desse procedimento no direito brasileiro € o seu feitio
sincrético ou unitario: uma Unica relagao processual se presta a alcangar a
sentenga, que define a situagao conflituosa, e, se for o caso, a promover os
atos executivos ou satisfativos do direito material reconhecido em favor da
parte vencedora. Nao ha, nesse sistema, a velha dicotomia entre acdo de
conhecimento e acdo de execugdo de sentenca (actio iudicati). O
cumprimento da sentenga é apenas um capitulo (uma parcela) do
procedimento comum, que se segue a definicdo do direito subjetivo material
ameacado ou lesado, rumo a realizar, concretamente, a prestagdo a que faz
jus aquele que o provimento judicial reconheceu como titular de uma
situacdo de vantagem tutelada pela ordem juridica.

Assim, dentro do processo sincrético, tém lugar as decisdes sobre tutelas
provisorias, as atividades cognitivas, a prolagdo da sentenga, a fase de cumprimento
de sentenca e sua efetividade através da execugao forcada (DINAMARCO, 2016).

8 Lei 11.232/2005 — Lei do Cumprimento de Sentenca.
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Importa ressaltar, que a execugcao a que se refere a frase anterior, diz respeito a
execucgao de titulo executivo judicial durante a fase de cumprimento de sentenca.
Isto posto, merece atencdo o fato de que a execugdo dissociada da fase de
conhecimento ainda tem lugar em nosso ordenamento quando se busca a execugéo
dos titulos executivos extrajudiciais elencados no art. 784 do CPC/2015.

Por questdes atinentes a pertinéncia tematica, o presente trabalho
concentrara seu foco na fase de execucéo de titulos executivos judiciais. E nesta
fase que se busca compelir o executado a cumprir as obriga¢cdes que lhe foram
impostas pela sentenga. E também nesta fase em que a aplicacdo de medidas
atipicas encontram sua utilidade e serventia para promover maior efetividade ao

processo.
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3. O CUMPRIMENTO DE SENTENCA E A APLICACAO DE MEDIDAS
TIiPICAS E ATIPICAS

O CPC/2015 apresenta basicamente trés formas de tutela executiva, cada
uma visando atender as prestagdes de entregar a coisa, fazer ou nao fazer certa
obrigagdo e a de pagar quantia certa. Este topico, sera dedicado as formas de
cumprimento da terceira prestagdo acima mencionada, qual seja, a de pagar quantia
certa e dos principios mais importantes a serem observados nesta fase.

Prolatada a sentenca, sendo ela definitiva ou proviséria, € franqueado ao
exequente, tutelado pelo Estado-Juiz, requerer o uso de meios executivos de
expropriagao for¢gada, no sentido de p6r fim a lide em questdo. Assim, a partir do
momento em que o executado, diante da sentenga, mantém-se inerte, e
inadimplente perante o comando judicial para pagar o que deve, nasce para o
exequente o direito potestativo de exigir que o Estado tome as medidas coercitivas
necessarias para o cumprimento da responsabilidade de pagar, que por certo recaira
sobre o patriménio do executado. (ABELHA, 2015)

As medidas coercitivas elencadas para garantir o cumprimento da sentenca,
no caso de execugdo por quantia certa, ttm o objetivo de expropriar bens do
executado, transferindo-os ao exequente para satisfacdo do valor ora executado. O
Codigo de Processo Civil, permite que o exequente sugira por quais medidas
executivas judiciais, buscara a satisfagdo do seu crédito, entretanto, importa firmar,
que a escolha final destas medidas executivas, verdadeiros atos expropriatorios,
cabera ao juiz, que apos submeter o pedido do exequente ao contraditorio, decidira
levando em conta principios constitucionais e postulados processuais a exemplo
daquele definido no artigo 805° do CPC/2015.

O poder de escolha do juiz dos meios executivos judiciais, encontra amparo
no art. 139, IV do CPC/2015, pelo qual ao juiz cabera “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

prestagdo pecuniaria”. Desta forma cabera ao juiz a ultima palavra sobre as

9 Art. 805. Quando por varios meios o exequente puder promover a execugdo, o juiz mandara que se
faca pelo modo menos gravoso para o executado.

Paragrafo unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa incumbe indicar
outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena de manutengao dos atos executivos ja
determinados.
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medidas executivas a serem aplicados ao caso concreto, medidas estas que serao

analisadas nos topicos seguintes.

3.1 MEDIDAS EXECUTIVAS JUDICIAIS

Conforme abordado anteriormente, as medidas executivas judiciais no
cumprimento de sentenga para pagamento de quantia certa objetivam expropriar os
bens do executado em beneficio do exequente. No dizer de Araken de Assis (2016,
p. 75):

Combinando forgas, ponderando todos os valores, chega-se ao seguinte
enunciado: meios executdrios constituem a reunido de atos executivos,
organizados no procedimento, enderecada a obtengdo do bem pretendido
pelo exequente. Esses meios veiculam a for¢ca executiva que se faz
presente em todas as agdes classificadas de executivas, e ndo sé naquelas
que se originam do efeito executivo da sentenga condenatoéria.

Nesta senda, até alcangar o objetivo final, em geral, serdo percorridas trés
etapas: a penhora, a alienagao e por fim o pagamento ao exequente. Com o objetivo
de vencer a resisténcia ou inércia do executado, no curso do cumprimento das trés
etapas citadas, o Estado se vé obrigado a tomar medidas que visem garantir a
satisfagao do valor ora executado, podendo se utilizar para tanto de medidas tipicas,
previstas literalmente no CPC/2015, ou de medidas atipicas, fazendo referéncia
aquelas franqueadas ao Estado-Juiz pelos arts. 139, IV, 297 e 536, §1° do
CPC/2015.

3.2. MEDIDAS TiPICAS E ATIPICAS

Frente a impossibilidade legislativa em prever todas as situagbes processuais
possiveis, atribuindo a cada uma delas uma medida executiva especifica e tipica,
por assim dizer, ganhou espago em nosso O ordenamento o “principio da
concentragao dos poderes de execugao do juiz ou principio da atipicidade” (DIDIER
JR., 2017, p.100).

Diante deste panorama, as medidas tipicas, entendidas como aquelas
expressamente previstas no texto do CPC/2015, entre elas, a penhora, a

expropriagao, a busca, a apreensao, as multas por descumprimento, dentre outras,
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constituem-se em mero rol exemplificativo das medidas executivas possivelmente
adotadas na busca pelo cumprimento da sentenca.

Deste modo, as medidas tipicas, tém cedido espaco em nome da efetividade,
para aplicagdo de medidas atipicas. Conforme abordado anteriormente, o Cddigo
prevé expressamente a aplicagdo de medidas atipicas, a exemplo dos artigos

citados a seguir:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢coes deste Caodigo,
incumbindo-lhe:

[...]

IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas agbes que tenham por objeto prestacao pecuniaria;

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

[.]

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade de
obrigacao de fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento, para a efetivagao da tutela especifica ou a obtengao de tutela
pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfacdo do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre
outras medidas, a imposi¢cdo de multa, a busca e apreensao, a remocao de
pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade
nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.

[.]

A leitura apressada dos artigos ora reproduzidos, verdadeiras clausulas gerais
de efetivacdo, poderia conduzir o leitor a interpretacdo equivocada de que na busca
pela efetividade do processo o poder do juiz seria ilimitado. Entretanto esta ndo é a
norma que se extrai dos artigos supracitados. Ainda que concedam ao juiz o poder
de buscar, formas para garantir o cumprimento de ordens judiciais através de
medidas estranhas ao Codigo de Processo Civil, a aplicagcdo destas medidas
atipicas, ndo tem o condado de exorbitar as raias impostas pelos principios
constitucionais e processuais.

No CPC/1973, a aplicagao de meditas atipicas, estava restrita as obrigagdes
de fazer, ndo fazer e de entregar coisa. O art. 139 do novel diploma processual
expandiu os horizontes do uso das medidas atipicas, possibilitando sua aplicagao
também nas obrigagbes de pagar quantia. Daniel Amorim Assumpc¢ao (2016, p.

231), expbe esta possibilidade.
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Trata-se da consagragéo legislativa do principio da atipicidade das formas
executivas, de forma que o juiz podera aplicar qualquer medida executiva,
mesmo que nao expressamente consagrada em lei, para efetivar suas
decisdes. A consagracdo legal do principio da atipicidade dos meios
executivos ndo € novidade no sistema, ja que no CPC/1973 o art. 461, §5°,
antes de iniciar a enumeracao de diferentes meios de execucgao - tanto de
execugao indireta como de sub-rogagdo -, se valia da expressao “tais
como”, em nitida demonstragdo do carater exemplificativo do rol legal. O
problema é que o dispositivo que consagrava a atipicidade das formas
executivas no CPC/1973 disciplinava a execugéo das obrigacdes de fazer e
nao fazer, aplicavel a execug¢ao das obrigacdes de entregar coisa por forga
do art. 461-A, § 30, do CPC/1973.

Deste modo, esgotadas a aplicagdo das medidas tipicas, sem alcangar a
devida efetividade, faculta-se utilizar medidas atipicas como forma de garantir o
cumprimento de sentenga, ainda que seja em sede de obrigagdo de pagar quantia
certa.

No entanto, antes de investigar ndo apenas a literalidade, mas também o
conteudo axiolégico da norma que se extrai do inciso |V do artigo 139 do CPC/2015,
faz-se oportuno analisar os principios aplicaveis na execugao € no cumprimento de
sentenca, que em ultima analise, servirdo de balizas para aplicagdao das medidas

atipicas franqueadas pelo referido artigo.

3.3 A APLICACAO DE PRINCIPIOS NA EXECUGCAO E NO CUMPRIMENTO
DE SENTENCA

Importante firmar inicialmente que todos os principios citados ao longo deste
trabalho, bem como todos os outros principios constitucionais ou processuais, sao
aplicaveis em qualquer fase do processo, entretanto, com o fito conceder maior foco
ao tema proposto serdo analisados em profundidade os principios da razoabilidade,
proporcionalidade, do contraditério, da responsabilidade patrimonial e pessoal, da
menor onerosidade na execucdo e por fim os principios da tipicidade e da
atipicidade das medidas executivas judiciais.

Os principios em analise, tem previsao no CPC/2015 e na CF/1988. Ressalte-
se ainda que a escolha destes principios pautou-se principalmente pela valiosa
contribuicdo que prestam na ponderacao e selegao da adequada medida executiva a
ser aplicada ao caso concreto.
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3.3.1 Principios da razoabilidade e da proporcionalidade

Os principios em analise tiveram em suas origens, aplicabilidade diversa da
que se propde no presente trabalho. Enquanto o conceito de razoabilidade surgiu
como um principio constitucional nos Estados Unidos, ligado as garantias do devido
processo legal e ao controle de constitucionalidade, a seu turno, o conceito de
proporcionalidade teve origem no direito administrativo alem&o, como forma de
impor certo controle a discricionariedade administrativa (BARROSO, 2013). Aqui, os
principios suso mencionados, tem sua importancia calcada no auxilio que prestam
ao magistrado na escolha das medidas atipicas adequadas ao caso concreto.

Apesar de utilizados com muita frequéncia como sindnimos, inclusive por
alguns doutrinadores como Luiz Roberto Barroso (2013), para quem, devido a
proximidade dos conceitos ndo haveria qualquer beneficio util na sua distingédo; os
principios em analise ndo se confundem.

A razoabilidade guarda estreita relagdo entre os fins e os meios utilizados
para sua realizagdo. A medida razoavel, deve demonstrar ainda a legitimidade dos
fins a que se pretende alcancar (NEVES, 2016). Neste mesmo sentido, no dizer de
Flavia Bahia (2017, p.85).

Em suma, a nocdo de razoabilidade guarda afinidade com a ideia de
equilibrio, moderagdo e harmonia. Busca aquilo que atende ao senso
comum, aos valores vigentes em dado momento, em ultima analise,
pretende alcangar a justica. Carrega, portanto, forte elemento subjetivo e
abstrato.

Buscando aproximar o principio em analise, do tema em discussao, pode-se
afirmar que esse principio traduz a manifestacdo da prudéncia, sensatez e da
coeréncia na escolha das medidas atipicas a serem aplicadas ao caso concreto.
Assim nem tudo que eficaz é razoavel, o equilibrio entre os fins e os meios
escolhidos, é a chave para a razoabilidade.

Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2017, p. 111):

O postulado da razoabilidade também deve presidir a escolha da medida
executiva a ser utilizada. Trata-se de postulado que se revela de trés
formas: a) como dever de equidade, a exigir a harmonizagédo da norma geral
com o caso individual, impondo a consideracdo daquilo que normalmente
acontece em detrimento do que é extraordinario e também impondo a
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consideracao das especificidades do caso concreto ante a generalidade da
norma; b) como dever de congruéncia, a exigir a harmonizagcédo das normas
com suas condigbes externas de aplicacdo (isto €, com a realidade com
base em que foram editadas); c) como dever de equivaléncia, a exigir uma
relagdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a
dimensiona.

Em outro giro, no pensamento de Elpidio Donizetti (2017), o principio da
proporcionalidade é mais amplo, e traz consigo a necessidade de aplicagao de trés
outras premissas, sdo elas, a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito.

Antes da aplicagdo de uma medida atipica, o magistrado deve submeté-la
ainda ao chamado “teste de proporcionalidade”, submetendo-a as premissas acima
citadas. Desta forma, apds atestar sua adequag¢ao, a medida devera revelar-se
compativel e habil a realizar o objetivo pretendido. Com efeito, devera demonstrar-se
como medida indispensavel a ser aplicada no caso concreto. A seu turno, a
comprovacao da necessidade, implicara na aplicacdo da medida efetiva de menor
lesividade ao executado. Aquela que nao podera ser substituida por nenhuma outra
mais eficaz e menos onerosa para o alcance do objetivo. E por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito devera eleger uma medida na qual os
motivos que a fundamentam superem as restricbes impostas pela medida.

Neste sentido, o constitucionalista, Ingo Wolfgang Sarlet (2017, p. 286) expde
que:

Atualmente, o principio da proporcionalidade (que guarda forte conexao
com a nogao anglo-americana de razoabilidade, mas com esta ndo se
confunde) ndo apenas se transformou em principio amplamente difundido
na Europa, quanto carrega uma aspiragdo de universalidade, visto que é
cada vez mais aceito e utilizado na esfera da jurisdicdo constitucional em
diversos paises, inclusive no Brasil. A partir da experiéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, o teste de proporcionalidade — como é
também amplamente conhecido e praticado (embora nem sempre de modo
correto) entre nés — desdobra-se em trés etapas: a) a adequagéo, de acordo
com a qual a medida estatal ha de ser apta a assegurar o resultado
pretendido com a restricdo do direito do particular; b) a necessidade (menor
sacrificio ou ingeréncia), que exige que em face de mais de uma medida
adequada se opte pela que menos intervém na esfera juridica; c) a assim
chamada proporcionalidade em sentido estrito, que, sendo afirmativa a
resposta aos dois quesitos anteriores, exige uma ponderagédo que coloque
na balanga os meios e os fins no caso concreto, razdo pela qual é nesse
nivel que se situa a maior parte das anotagdes criticas ao principio. Importa
recordar que, no sentido apontado, a proporcionalidade opera como critério
de afericdo da legitimidade constitucional de medidas interventivas do poder
publico no dmbito de protegdo dos direitos fundamentais na condigao de
direitos de defesa (direitos negativos).
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Desta forma, tomando como base a aplicagdo dos principios em tela, o juiz,
na escolha da medida executiva atipica a ser aplicada ao caso concreto, deve eleger
aquela que se apresente em sintonia e equilibrio com ordenamento juridico
(razoabilidade), que se demonstre eficaz para o alcance do seu objetivo
(proporcionalidade-adequagao), que nao possa ser substituida por nenhuma outra
menos onerosa ao executado, igualmente habil a alcangar os fins a que se pretende
(proporcionalidade-necessidade), e que os motivos para sua escolha justifiquem as
restricbes impostas ao executado (proporcionalidade em sentido estrito).

3.3.2 Principio do contraditério

Abordado anteriormente no tépico 2.3.1 deste trabalho, o principio em tela
prescinde de maior aprofundamento, entretanto, importa reafirmar que o principio
em comento ndo garante as partes apenas o direito de ser ouvido sempre que sua
esfera juridica possa ser afetada, mas também o direito de ser ouvido em condigbes
que |lhe franqueiem a possiblidade de influenciar na decisdo que o afetara.

Em sede de cumprimento de sentengca, momento no qual o Estado-Juiz
podera se utilizar inclusive de medidas atipicas para expropriar bens do executado
em beneficio do exequente, € um principio que ganha importancia fundamental.

Firme-se, que resta superado o entendimento pelo qual alguns doutrinadores
afirmavam prescindir do contraditério em sede de execucdo, tendo em vista a
suposta inexisténcia de julgamento de mérito e de atividade cognitiva do juiz
(NEVES, 2016).

E inegavel a importancia do contraditério nesta fase com o fito de garantir o
devido processo legal. Ausente o contraditério, de que forma as questdes incidentais
na fase executéria seriam resolvidas sem afrontar ao principio do devido processo
legal?

Neste sentido Daniel Amorim Assumpcgédo Neves (2016, p. 1074) elenca
algumas situagdes que estariam inquinadas de nulidade sem a presenga do

contraditorio:

Ha diversas situagdes no processo executivo que demonstram o acerto de
tal posicionamento. A decisao sobre a natureza do bem penhorado quanto a
ordem de penhora dos bens, sobre a modificagdo ou reforgo de penhora,
sobre a alienagédo antecipada de bens, sobre o prec¢o vil na arrematacgao,
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sobre a avaliacdo do bem, etc., em todos esses casos, naturalmente,
havera nulidade se nao observado o contraditério.

Entretanto, curial assinalar que o contraditério na fase de cumprimento de
sentenga, de fato, guarda certa diferenga com aquele previsto na fase de
conhecimento. Na fase de conhecimento o réu é chamado e provocado a exercer
seu contraditorio, em outro giro, na fase de cumprimento de sentenga o contraditorio
€ exercido por provocagao do proprio réu, ora executado, que nesta fase é intimado
tdo somente para adimplir a obrigagdo constante no titulo executivo, oportunidade
em que discordando de algo, podera exercer o contraditério com o objetivo de alterar
o conteudo decisorio.

Para elucidar a afirmagéo acima cite-se como exemplo as regras insculpidas
no caput do art. 525 e no paragrafo unico do art. 805, ambos do CPC/2015,

vejamos:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento
voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimagido, apresente, nos
proprios autos, sua impugnacao.

[.]

Art. 805. Quando por varios meios o exequente puder promover a
execugao, o juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o
executado.

Paragrafo Unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais
gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos
onerosos, sob pena de manutencdo dos atos executivos ja determinados.
(grifos nossos).

Da anadlise do supracitado art. 525, percebe-se que nao havera nova
intimag&o para que o executado apresente sua impugnacgao, desejando exercer seu
contraditério alegando uma das hipoteses previstas nos incisos do artigo, podera
fazé-lo dentro do prazo de 15 dias, que se seguem a falta de pagamento voluntario.
Ou seja, o executado devera langar-se ao exercicio do contraditério para garanti-lo,
e para isso ndo sera intimado. Mesma sorte se extrai da norma do art. 805, pelo qual
é franqueado ao executado, que entender enfrentar medida expropriatéria muito
gravosa, exercer seu contraditério oferecendo forma menos onerosa para si, € mais

eficaz para o exequente.
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Destarte, importa firmar que, o contraditério estara sempre presente na fase
de cumprimento de sentenga para garantir o devido processo legal, ainda que

exercido de forma eventual.

3.3.3 Principio da responsabilidade patrimonial nas obrigagcées de pagar

No que tange os meios de cobranga do devedor inadimplente, importa
ressaltar incialmente, que nunca sera pessoal. H4 muito, foi abandonada a regra
trazida na Lei das Doze Tabuas, antiga legislagédo do direito romano, que franqueava
aos credores a escolha de dividir o corpo do devedor ou, vende-lo para satisfacdo do
seu crédito. Por 6&bvio, inexiste nos ordenamentos juridicos modernos a
possibilidade de satisfacdo da execucéo na pessoa do devedor.

Motivo pelo qual, entende-se que a execugéo da obrigagdo de pagar, nunca
sera pessoal, ao contrario sera sempre real ou patrimonial. Com efeito, sdo os bens
do executado que responderdao a satisfacdo do valor exequendo (NEVES, 2016).
Questao importante que merece atencdo, € o fato de que medidas executivas
indiretas, aquelas que buscam compelir o executado a pagar algo, ndo devem ser
confundidas como meio de execucao pessoal. Destarte, estas medidas apesar de
atuarem na esfera extrapatrimonial do individuo, o fazem apenas como meio de
coergao para compelir o executado a pagar o que deve.

No dizer de Fredie Didier Jr. (2017, p. 69-70):

A proliferacdo das técnicas de execugdo indireta, examinada no capitulo
introdutério deste volume do Curso, parece relativizar um pouco esse
principio, na medida em que pressionam psicologicamente a pessoa do
devedor para que cumpra a obrigagdo com seu comportamento.

Mas, ainda assim, na execugao indireta, a sangéo pelo descumprimento da
prestacdo ndo recai sobre o corpo do executado, como ocorria em fases
mais remotas da humanidade - prender o devedor ndo salda a divida, por
exemplo.

Neste sentido a execucgao indireta, sobretudo através de medidas executivas
atipicas, deve estar norteada sempre no sentido de coagir o devedor a cumprir com
sua obrigagcao de pagar, ndo devendo, portanto, servir-se ao propdésito de punir o

devedor. Conforme abordado na citacdo acima, prova de que a execugao indireta
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nao se presta ao propdsito da execugao pessoal, estd no fato de que, a medida
executiva indireta nao pde fim a execugao adimplindo o valor exequendo, mas se
presta tdo somente a compelir 0 executado a satisfazer a execucdo, trazendo
efetividade para o processo.

Nesta trilha, nem mesmo a prisdo civil, no caso do devedor de alimentos,
deve ser encarada como uma execucao pessoal. A prisdo, neste caso, tem o
objetivo de atuar sobre a vontade do executado, para que o0 mesmo encontre meios
para saldar a prestacédo de alimentos.

Ainda que a prisdo civil e diversas medidas executivas atipicas indiretas
impliquem em alguma forma de punicdo do devedor, vez que atuam limitando
direitos do inadimplente, seu objetivo nunca sera o de simples punigdo, posto que
tera como alvo maior a satisfagdo da execugdo, e em ultima analise, trazer maior

efetividade ao processo.

3.3.4 Principio da menor onerosidade e a maxima eficacia na execugao

Firme-se inicialmente, que o classico principio da menor onerosidade na
execugao, quando aplicado sem a garantia da maxima eficacia, termina por frustrar
a execugao. Nem sempre 0 meio menos oneroso sera o mais eficaz, e vice-versa. O
art. 805 do CPC/2015 em seu caput impde ao juiz a escolha dentre os meios pelos
quais podera se processar a execugao, aquele menos gravoso, ao mesmo tempo
em que, o paragrafo unico, impde ao executado que alegar onerosidade da medida
executiva eleita, o dever de indicar outro meio mais eficaz, sob pena de mantar-se a
execugao por aqueles ja deferidos.

No pensamento de Daniel Amorim Assumpgéao Neves (2016, p. 1.069):

O estrito respeito ao principio da menor onerosidade ndo pode sacrificar a
efetividade da tutela executiva. Tratando-se de principios conflitantes, cada
qual voltado a protecdo de uma das partes da execugado, cabera ao juiz no
caso concreto, em aplicagdo das regras da razoabilidade e
proporcionalidade, encontrar um “meio termo” que evite sacrificios
exagerados tanto ao exequente como ao executado, O Superior Tribunal de
Justica tem entendimento consolidado no sentido de inexistir
preponderancia, em abstrato, do principio da menor onerosidade para o
devedor sobre o da efetividade da tutela executiva.

Diante de tal realidade deve ser elogiado o paragrafo Unico do art. 805 do
Novo CPC ao prever que cabe ao executado que alegar ser a medida
pretendida pelo exequente a mais gravosa indicar meios mais eficazes e
menos onerosos, "sob pena’ de manutencdo dos atos executivos ja
determinados.
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Ressalte-se, como ja se afirmou, e que a execugdo nao pode servir-se de
meio para a “vingancga privada”. Diferente disso, a execugao'® estard sempre atada
ao seu objetivo maior, que € a materializagdo do quanto determinado no titulo
executivo judicial.

O principio em comento busca ainda garantir a presenga de um dos principios
basilares do processo, o da boa-fé processual. Por este motivo, tem aplicacéo
duplice, enquanto garante ao executado que a execugao devera processar-se pelo
meio menos gravoso, assegura ao exequente que sera eleito, em beneficio da
execucao, o meio mais eficaz para alcance do resultado pretendido.

Segundo o entendimento de Fredie Didier Jr. (2017), o principio da menor
onerosidade nao deve ser utilizado para permitir ao executado furtar-se em cumprir
com a obrigagdo de fazer, ndo fazer ou de entregar coisa. Tampouco autoriza ao
executado alegar onerosidade objetivando a redugdo do valor executado como
forma de permitir seu cumprimento. Menos ainda para permitir parcelamento,
abatimento dos juros ou redugao da corregdo monetaria.

O principio da menor onerosidade quando aliado a efetividade devera garantir
o resultado efetivo da execucgao, cuidando ainda para que o executado nao sofra
qualquer punicao além daquelas orientadas e necessarias para o bom cumprimento

da ordem judicial.

3.3.5 Principios da tipicidade e da atipicidade das medidas executivas
judiciais.

O principio da tipicidade dos meios executivos, serviu durante muito tempo ao
propdésito de controlar o ambito de atuagdo do érgéao julgador, evitando que agisse
de forma arbitraria, invadindo a esfera patrimonial de forma ilimitada. Entretanto, a
tipicidade dos meios executivos mostrou-se ineficaz diante das mais variadas
situagbes que podem ocorrer no caso concreto. Seria impossivel ao legislador
prever todas as necessidades executivas e formatar medidas executivas tipicas para

atender todas elas.

10 Oportuno esclarecer, que no presente trabalho o termo execucdo, estd sendo utilizado em algumas
passagens, fazendo referéncia a execucdo, fase do cumprimento de sentenca, a exemplo dos arts. 524, §19;
525, §§12, V, 69, 829; 526, §29, e outros nos quais o legislador se utilizou do termo com esta acepgao.
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Assim, diante da necessidade apresentada ao longo da nossa historia
processual, foi forcoso entender, que o juiz na busca pela prestagao jurisdicional
efetiva precisaria ter a sua a disposicdo um leque mais variado de medidas
executivas. Este movimento culminou em uma maior concentragdo de poderes de
execugao no juiz, que poderia se utilizar diante do caso concreto, de medidas
executivas moldadas exclusivamente para atender a necessidade apresentada no
caso concreto, movimento que se resume no principio da atipicidade. Sobre o tema

Luiz Guilherme Marinoni (2018, p. 04) assim entende:

A faléncia do principio da tipicidade dos meios executivos se deve a
premissa que lhe serve de fundamento. Essa premissa supde que as
necessidades oriundas das varias situagdes de direito material podem ser
igualizadas e, portanto, contentarem-se com os mesmos meios executivos.
Como é evidente, tal premissa, que sugere a possibilidade de se pensar de
maneira abstrata - ou apenas com base em critérios processuais - a
respeito da execugéo dos direitos, ignora que a funcédo judicial esta cada
vez mais ligada ao caso concreto.

Ora, a diversidade das situacbes de direito material implica na tomada de
consciéncia da imprescindibilidade do seu tratamento diferenciado no
processo, especialmente em relagdo aos meios de execugdo. Ou seja, é
equivocado imaginar que a lei pode antever os meios de execugdo que
serdo necessarios diante dos casos concretos. A lei processual, se assim
atuasse, impediria o tratamento adequado daqueles casos que nao se
amoldam a situagao padrao por ela contemplada.

Diferentemente da Constituicdo espanhola que garantiu ao cidadao o direito a
tutela efetiva em seu art. 24", a nossa Carta Magna, optou por ndo incluir de forma
expressa esta garantia em seu texto. Apesar disso, a prestacdo da tutela efetiva
sempre esteve entre objetivos principais do processo. Prova disso, € a evolugéo
processual que culminou com a inclusido do art. 4° no CPC/2015'2, onde, juntamente
com o direito a um prazo de duragao razoavel do processo, esta o direito a uma
solugéo integral de mérito, incluindo-se a atividade satisfativa, o que em ultima
analise representa a busca pelo provimento da tutela efetiva no processo.

A promocao da tutela efetiva perpassa pela necessidade de ter medidas
executivas eficazes, capazes de produzir os resultados a que se destinam. Neste
sentido, conforme abordado inicialmente, ndo ha como padronizar, tipificando todas
as medidas executivas possiveis. Apenas o0 caso concreto podera mostrar a medida
executiva necessaria, adequada e habil a produzir resultados, seja ela tipica ou

atipica.

11 Vide tépico 2.3.3.
2 Importa firmar, que o Cédigo de Processo Civil de 1973, ja trazia uma clausula geral de efetiva¢do no art. 461,
§59,
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Com efeito, o principio da atipicidade encontra fundamento em trés artigos no
atual Cédigo de Processo Civil, a saber: o artigo 139, |V, oferece ao juiz o leque de
medidas executivas indutivas, coercitivas, mandamentais e sub-rogatérias que
devem ser utilizadas para assegurar o cumprimento da ordem judicial'®; o art. 297,
deixa a cargo do juiz definir a medida executiva necessaria para garantir a
efetivagdo da tutela provisodria; e por fim, o paragrafo primeiro do art. 536, relaciona
algumas das medidas tipicas que poderdo ser deferidas pelo juiz para o
cumprimento da obrigagdo de fazer, ndo fazer ou de entregar a coisa, deixando-lhe
franqueada ainda a possibilidade de adocdo de “outras medidas” que entenda
necessarias.

O principio em tela, concede ao magistrado grande poder, que trazendo ainda
a reboque enorme responsabilidade de eleger uma medida executiva atipica, que
ndo avance indiscriminadamente sobre a esfera de direitos fundamentais do
executado, ao mesmo tempo em que impde ao executado medidas sub-rogatérias
ou coercitivas habeis a satisfazer o direito do exequente (ASSIS, 2016).

O art. 139, IV, do CPC/2015, dentre os artigos citados, é aquele que concede
maior amplitude aos poderes do juiz, motivo pelo qual, passaremos a sua analise no

tépico seguinte.

3.4 MEDIDAS EXECUTIVAS DO ART. 139, IV CPC/2015

O artigo em comento traz a possibilidade de ado¢cdo de medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias para assegurar o cumprimento de
ordens judiciais, incluindo-se aquelas que tenham por objeto prestagdes pecuniarias.

Antes de aclarar o significado destas medidas, demonstra-se adequado
apresentar ao leitor o conceito de medidas executivas diretas e indiretas, ou
simplesmente execucéo direta e indireta. Com efeito, as medidas executivas diretas,
sdo aqueles em que o Estado-Juiz, em substituicdo ao executado inerte, toma seu
lugar e pratica atos com o objetivo de satisfazer a execugdo. Em outro giro, as
medidas executivas indiretas, apesar de coincidirem em objetivo com as medidas

executivas diretas, diferentemente daquelas, uma vez que buscam satisfazer a

130 artigo em comento e as medidas executivas nele estabelecidas, serdo tratadas com maior detalhe no
capitulo seguinte.
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execucao através de medidas que forcem o executado a praticar os atos
necessarios para adimplir a execugao.

Pois bem, centrando foco mas medidas eleitas pelo art. 139 do CPC/2015,
importa esclarecer que medidas indutivas sdo aquelas que induzem, incitam,
estimulam o executado a cumprir o comando judicial, sdo uma forma de execugéao
indireta. Esta indugdo pode se dar através de vantagens oferecidas ao executado
para adimplir sua obrigagdo, ou através da coergcdo, quando o executado sera
advertido e sofrera consequéncias negativas diante do seu inadimplemento. Nesta
trilha:

Nas medidas indutivas se busca oferecer ao obrigado uma vantagem, um
“prémio”, como incentivo (coagao premial [sic]) ao cumprimento da decisao
judicial. Dai porque a doutrina denomina essa san¢gdo como premial [sic].
Busca-se, com essas medidas, provocar, incentivar, a pratica do ato de
forma mais atraente, ainda que com sacrificio a situagédo juridica [mais
favoravel] de outrem (MEIRELES, 2015, p. 08).

De outro lado, medidas coercitivas, como se infere do acima exposto, séo
aquelas em que se busca obter resultados através da forca e da repressdo. Em
ultima analise, também buscam induzir o executado a adimplir sua obrigagcédo. Motivo
pelo qual é espécie de medida indutiva, e também de medida executiva indireta.

Por sua vez, medidas sub-rogatérias, sdo em verdade a esséncia da
execucgao direta, pois sdo aquelas em que o Estado se vé obrigado a assumir em
lugar do executado, os seus bens, fazendo uso dos mesmos de forma a satisfazer a
obrigagao resistida. Seja através da penhora e alienagdo desses bens, busca e
apreensdo, expedicdo de alvara para recebimento de valores, etc., tudo em
beneficio da satisfagdo do crédito exequendo (MEIRELES, 2015).

Por fim, a medida mandamental, mencionada no artigo em exame, é em
verdade uma caracteristica de todo comando judicial, posto que através da medida
mandamental, as medidas indutivas e sub-rogatérias séo proferidas e apresentadas
ao executado. E em ultima anélise a ordem judicial para cumprimento do dispositivo.
Ressalte-se que o descumprimento de medida mandamental pode sujeitar o
executado ao crime de desobediéncia, representando verdadeiro contempt of

court™,

4O termo derivado do inglés, sera tratado no topico seguinte. Em sintese, representa uma conduta
de indiferenca e descumprimento diante de ordem judicial.



49

Edilton Meireles (2015, p. 07) em breve exposicado sobre as medidas
insculpidas no art. 139, IV do CPC, defende a distincdo da medida mandamental

com relagédo as demais, e alerta que:

Tais medidas, por certo, sdo mais uteis nas obrigacdes de fazer ou néo
fazer de natureza infungivel. Elas, por sua vez, preferencialmente somente
devem ser adotadas em casos extremos. Isso porque, se 0 juiz pode
alcangar a satisfacdo da obrigagdo através da adogdo de medidas sub-
rogatérias, coercitivas ou indutivas, deve evitar a expedicdo de ordem
mandamental, ja que, o descumprimento da mesma, acarretara na pratica
de crime de desobediéncia. E, por certo, deve-se evitar ou prevenir a
conduta delituosa, inclusive ndo adotando medida que possa induzir a sua
pratica, como se fosse um “flagrante montado”.

Com outro ponto de vista, alguns doutrinadores entendem que apesar do
inciso IV do artigo em analise sofrer de certa atecnia, a norma que dele se extrai ndo
resta prejudicada. Vejamos como interpreta o referido artigo os autores Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero (2017, p. 284).

Ha evidente excesso nas expressdes empregadas ("medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias"), na medida em que as
medidas coercitivas sdo espécie de medidas indutivas (as medidas
indutivas podem ser de pressao positiva, quando se oferece uma vantagem
para o cumprimento da ordem judicial, ou coercitiva, quando se ameaca
com um mal para a obtencdo da satisfagdo do comando). Ha também
confusdo de categorias, ja que o efeifo mandamental - ao lado do efeito
executivo - é o efeito tipico das ordens judiciais (que veiculam medidas
indutivas e sub-rogatérias). Essa falta de rigor técnico, porém, nao
compromete a intengdo do preceito, que € dotar o magistrado de amplo
espectro de instrunientos para o cumprimento das ordens judiciais,
inclusive para a tutela de prestagbes pecuniarias (art. 536, CPC).

Assim, no que tange seu sentido axiolégico, o artigo em comento apresenta
verdadeira clausula geral executiva, franqueando ao juiz buscar meios para
efetivacdo da tutela executiva da forma que entender mais eficaz. Ainda que nao
oferega expressamente os limites ao poder do juiz na escolha do meio adotado, eles
existem e estdo representeados pelos principios constitucionais, postulados
processuais bem como constru¢des doutrinarias e jurisprudenciais. Estes limites

serao investigados mais detalhadamente em tépico especifico.

3.5 PUNICOES PELO DESCUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL
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A punicdo ao descumprimento de ordem judicial, tem o fito de reprimir
aqueles que injustificadamente, descumprem comandos judiciais, frustrando a
marcha processual e consequentemente sua efetividade.

O termo contempt of court é aplicado por muitos doutrinadores para definir
tanto a conduta que representa desprezo e descumprimento as decisdes judiciais
quanto para representar as sangdes impostas aqueles que a descumprem.

Isto posto, merece citar breve exposi¢cao formulada por Rui Stoco (2003, p.
123), quanto a origem do referido termo.

O vocabulo contemp deriva do verbo inglés to contemn, de origem latina
contemptus, participio passado do verbo contemnere. E sinénimo de
despise (desprezo), scarn (escarnio) ou disdain (desdém), e tem na lingua
inglesa quatro significados principais: a) o ato de desprezar ou desrespeitar
alguém ou algo que se cré vil, menor ou sem valor; b) o ato ou expressao
que denota uma atitude de desprezo ou desrespeito por alguém ou algo que
se cré vil, menor ou sem valor; ¢) o ato de ser desprezado ou
desrespeitado, de ser posto em desgracga, de ser tratado como vil, menor ou
sem valor e, por fim, d) o ato de desprezo, desrespeito, desobediéncia ou
confronto aberto para uma autoridade judicial ou legislativa. Em sua
acepgao juridica o vocabulo contempt se transmuda e assume a expressao
contemp of court, ou seja, um ato de desprezo ou desobediéncia a Corte.

Ha que se apontar ainda, importante diferengca entre o contempt of court
aplicado em paises cuja matriz processual € a common law, e aqueles sob regéncia
da civil law. Em apertada sintese, cumpre destacar, que o direito da civil law adotou
o principio da tipicidade, enquanto que aqueles adeptos a common law adotaram o
principio da atipicidade. Com isso, implica dizer, ao contrario do juiz adstrito a
tipicidade propria do sistema civil law, o julgador que se pauta pelas regras do
common law, tem amplitude muito maior de medidas executivas a serem impostas
para punir e fazer cumprir decisdes judiciais, podendo impor multas e até mesmo
prisdo aos litigantes faltosos (MARINONI, 2017), alcangando inclusive a hipétese
expressamente vedada pelo CPC/2015 em seu art. 77, §6°, qual seja, a de
sancionar advogados publicos, privados, defensores publicos e promotores do
Ministério Publico.

Fato é, que o CPC/2015 apresenta inumeras referéncias a reprovabilidade de
condutas desleais. Quer na fase de conhecimento ou na fase de execucgao, a
puni¢cdo guarda estreita relagdo com a preservagédo da dignidade da justica, e sera
aplicada tanto no descumprimento de ordem judicial, quanto nas condutas que

violem os principios da boa-fé processual, da cooperagdo, e sejam considerados
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atos atentatorios a dignidade da justica (contempt of court). Neste sentido abre-se ao
juiz a prerrogativa de impor ao faltoso, medidas executivas com o objetivo exclusivo
de forga-lo ao cumprimento de tais ordens. Nesta perspectiva Fredie Didier Jr.
(2017, p. 109) declara que:

Se todos aqueles que, mesmo nao sendo partes ou seus procuradores,
participam de qualquer forma do processo (art. 77, caput, CPC) tém o dever
de cumprir com exatidéo as decisdes jurisdicionais (art. 77, IV, CPC), entao
€ possivel que o juiz lhes imponha medida executiva com o objetivo ver
cumprida uma ordem sua. Tais disposi¢des consistem, na verdade, em
concretizagdes dos principios da boa-fé processual (art. 5°, CPC) e da
cooperacgao (art. 6°, CPC). Nao haveria coeréncia normativa em pensar que
essas pessoas podem ser punidas por eventual descumprimento de ordem
judicial (com a multa por contempt of court, por exemplo), mas ndo podem
ser compelidas ao cumprimento dessa mesma ordem.

A referéncia inaugural a puni¢cao pelo descumprimento de decisbes judiciais
feita pelo Codigo de Ritos, faz-se presente no art. 77. Mais especificamente em seu
inciso IV que combinado com o paragrafo 2° do mesmo artigo, define de forma
expressa, aqueles que, entre outras condutas, descumpram decisGes judiciais
estardo cometendo ato atentatério a dignidade da justica, e por este motivo, serdo
punidos, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, podendo
ser-lhes imposta a multa de até vinte por cento do valor da causa.

Digno de nota sao ainda as sangbes impostas na fase de execugédo aqueles
que atentam contra a dignidade da justica, norma insculpida no art. 774 do
CPC/2015. Entre as condutas reprovaveis em sede de execucdo, estdo a fraude a
execucao, a oposicao maliciosa a execucao, o embarago ou dificuldade oposta a
realizacdo de penhora, a resisténcia injustificada as ordens judiciais, € o siléncio
diante do comando para indicar bens a penhora.

Inumeras outras referéncias aos atos atentatérios a dignidade da justica sao
feitas ao longo do referido codex, como forma de nao fugir a pertinéncia tematica do
presente trabalho, serdo citados de forma resumida alguns dos artigos nos quais se
encontram essas referéncias. O art. 334, §8° condena aquele (autor ou réu) que
injustificadamente ndo comparece a audiéncia de conciliagdo; o art. 903, §6° reprova
aqueles que suscitam vicio de forma infundada com o objetivo de ensejar a
desisténcia do arrematante, por fim, também serdo penalizados aqueles que opde

embargos meramente protelatorios (art. 918, paragrafo unico).
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Ressalte-se ainda, que por serem estes atos atentatdrios a dignidade da
justica, por certo, as multas impostas deveriam ser vertidas exclusivamente em
beneficio do proprio Estado. Ndo é o que ocorre em todas as situagdes apontadas.
Nos casos dos art. 774 e art. 903, §6° do CPC/2015 as multas s&o cobradas em
beneficio do exequente. Nesta questdo, Fernando da Fonseca Gajardoni (2015),
com razdo, aponta que o codigo apresenta manifesta bipolaridade e destinagéo
ilébgica com relagdo as multas aplicadas. Desta forma nas exceg¢des apontadas,
ainda que o exequente tenha juntamente com o Estado sofrido prejuizo com a
conduta desleal do executado, por ser a dignidade da justica valor basilar a todo
ordenamento juridico, o Estado deveria estar também amparado pela san¢do dos
artigos em comento.

No capitulo seguinte, serdo abordadas em maior profundidade a aplicagéo de
medidas atipicas na busca pela efetividade do processo, os parametros a serem
adotados para aplicacdo destas medidas, a analise da aplicacdo de duas das
medidas atipicas frequentemente discutidas em nossos tribunais e por fim, uma
breve exposi¢cdo sobre a importancia da atuagao do juiz diante do novo panorama

processual no sentido de promover a efetividade do processo.
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4. MEDIDAS ATIPICAS E SUA APLICAGAO NA EFETIVIDADE DO
PROCESSO

Conforme abordado anteriormente, o novo Cdédigo de Processo Civil, avangou
na permissao de aplicacdo de medidas atipicas. Este avanco por certo, trouxe ao
processo maior efetividade. Entretanto, esta abertura foi implementada no novel
diploma, sob a roupagem de “clausulas gerais executivas” (DIDIER JR, 2017, p.
102). O que significa dizer que cabera a doutrina, e a jurisprudéncia tracar os
contornos e limites destas regras.

Estas clausulas gerais, por serem enunciados normativos indeterminados na
hipotese e no consequente normativo, permitirdo ao novo coédigo moldar-se ao longo
do tempo e enfrentar questdes sequer imaginadas concretamente pelo legislador.

Apesar disso, ainda que as clausulas gerais abertas fornecam a
maleabilidade e a aeragdo necessarias para que o codigo processual perdure se
adaptando a situagdes faticas inéditas e multifacetadas, precisardo de algo que
preencha os espacos deixados por este tipo de enunciado normativo. Necessitarao
de algo que penetre nesta estrutura aerada e |he permita solidez sem, no entanto,
Ihe retirar a flexibilidade. E neste ponto que a doutrina e a jurisprudéncia exercerao
papel preponderante em nosso ordenamento juridico. Ao consolidar entendimento a
respeito do tema, produzirdo os precedentes que preencherdo estes espacos,
evitando a inseguranga juridica, mantendo o sistema higido e coeso, permitindo-lhe
ainda conservar a adaptabilidade necessaria para que siga adequando-se as
mudancas impostas pela evolugao do Direito.

E através das clausulas gerais insculpidas no novo cédigo processual, que as
medidas executivas atipicas poderdo ser talhadas de forma a atender as
especificidades das situacbes faticas apresentadas. Entretanto, importa firmar
inicialmente que as medidas atipicas devem ser aplicadas de forma subsidiaria as
tipicas expressamente definidas no codigo. Conforme entendimento firmado no

enunciado n. 12 do Férum Permanente de Processualistas Civis (2018):

(arts. 139, IV, 523, 536 e 771) A aplicacdo das medidas atipicas sub-
rogatérias e coercitivas é cabivel em qualquer obrigagdo no cumprimento de
sentenca ou execucdo de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas,
contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas, com
observacao do contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisao a luz
do art. 489, § 1°, | e Il. (Grupo: Execugao)
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A aplicacdo de medidas atipicas na fase de cumprimento de sentenca é fruto
da busca por uma tutela adequada e efetiva, através de uma participagdo mais
atuante e diligente do juiz no sentido de efetivar em tempo razoavel os escopos
processuais (ABELHA, 2015). Neste ponto, em que as medidas executivas tipicas,
cedem espaco a atipicidade, em nome da efetividade e celeridade processual, faz-se
necessario ponderar a aplicagcao destas medidas, levando-se em conta os principios
a serem sopesados, os limites impostos aos juizes, e de que forma podera se utilizar
das medidas atipicas para garantir a efetividade do processo, sem que estas

medidas avancem sobre as fronteiras dos direitos fundamentais do individuo.

4.1 O PODER-DEVER DO JUIZ NA CONDUGAO DO PROCESSO

Diferentemente do cdédigo processual anterior, que em seu artigo
correspondente previa apenas quatro incisos, o art. 139 do cédigo processual atual
em vigéncia desde 2015, inaugura o toépico dos poderes, deveres e
responsabilidades do juiz prescrevendo a observancia a dez incisos.

Oportuno ressaltar que em se tratando de juizes, que representam o legitimo
poder do Estado, o poder que Ihes é atribuido deve ser entendido como um poder-
dever. Magistrados exercem uma funcdo publica, portanto estdo adstritos ao
comando a lei. Qualquer poder exercido fora dos limites do dever sera reputado
como abuso de poder, sera nulo e estara colidindo frontalmente com o Estado
democratico de direito (BUENO, 2017)

Em verdade, a dita ampliagdo dos poderes do juiz, atribuida com o advento
do novo codigo processual, deve ser entendida como aumento nos deveres a serem
observados pelos juizes. Nesta légica, na busca pela realizagdo destes deveres,
podera exercer poderes correlatos e especificos sempre com o fito exclusivo de
cumprir com estes deveres.

Cumpre destacar ainda que a atuagao do juiz no exercicio do seu poder-dever
nao ocorre de forma isolada, ao contrario, conta a atuagdo das partes, que
juntamente com o juiz deverdo construir um processo orientado a sua efetividade.

Nas palavras de Alexandre Freitas Camara (2018, p. 110):

Estabelece o art. 139 que ao juiz cabe “dirigir” o processo. O verbo ai
empregado certamente € um resquicio da ideologia do protagonismo
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judicial, consagrada na (aqui repudiada) teoria da relagdo processual. Na
verdade ao juiz ndo cabe dirigir o processo, como se fosse um seu
timoneiro. O juiz ndo é — e isto vem sendo dito insistentemente ao longo
deste trabalho — o polo central do processo, em torno do qual orbitam os
demais sujeitos. Na verdade, deve-se ver o processo como um fendbmeno
policéntrico, em que juiz e partes tém a mesma relevancia e juntos
constroem, com a necessaria observancia do principio constitucional do
contraditério, seu resultado. Incumbe, pois, ao juiz observar o disposto no
art. 139 do CPC, o qual é responsavel por estabelecer as diretrizes gerais
de sua atuagao.

Desta forma, o artigo 139 traz relagao puramente exemplificativa dos poderes-

deveres dos juizes, entre eles:

1)

Vi)

Vi)

Vi)

O de assegurar o tratamento isondmico das partes, privilegiando desta
forma os principios constitucionais da igualdade e do contraditorio.

O de velar pela duracéo razoavel do processo, mantendo-se desta forma
vigilante e diligente no sentido de dar a marcha processual um ritmo
adequado, sem dilagdes desnecessarias.

O de prevenir ou reprimir atos atentatérios contra a dignidade da justica,
afastando inclusive qualquer postulacdo meramente protelatéria.
Determinar as mais variadas medidas executivas no sentido fazer
cumprir a ordem judicial, representando uma verdadeira clausula geral
de efetivagao.

O de promover a autocomposicdo a qualquer tempo, privilegiando a
regra insculpida no art. 3°, §§ 2° e 3° do CPC/2015.

A dilagédo'® dos prazos processuais e a alteracido da ordem de producgéo
de provas de forma a conceder mais efetividade a tutela requerida,
possibilitando ao juiz inclusive a relativizagdo das regras de preclusao
(ASSIS, 2016).

Exercer o poder de policia como forma de manter a ordem durante todo
0 processo, seja durante a audiéncia, ou fora dela, como forma de
reprimir e prevenir atos atentatorios a dignidade da justica (DONIZETTI,
2017).

Determinar a qualquer tempo o comparecimento das partes para que

prestem depoimento, ressaltando, entretanto que a auséncia da parte ao

15 Importa ressaltar, de acordo com o teor do paragrafo Unico deste artigo, a referida dilagdo sé sera possivel se
determinada antes do encerramento do prazo regular para a pratica do ato a ser praticado.
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interrogatério n&o lhe importara em pena de confesso (DIDIER JR.,
2016).

IX) Determinar o suprimento de pressupostos processuais bem como o
saneamento de vicios processuais, direcionando a prestacao
jurisdicional a primazia pela decisdo de mérito.

X) O dever de oficiar o Ministério Publico e a Defensoria Publica, quando
deparar-se com demandas individuais repetitivas, como forma de
conferir maior velocidade e efetividade a demandas que alcancem
grande numero de pessoas.

Por fim, pautando-se pelas premissas relacionadas no artigo em comento, o

juiz conduzira o processo, inclusive no cumprimento de sentenga, sempre orientado
a dar maior efetividade a prestagao jurisdicional, sem descuidar-se em atender aos

principios fundamentais processuais e constitucionais.

4.2 A ESCOLHA DA MEDIDA EXECUTIVA ATIPICA ADEQUADA AO CASO
CONCRETO

Conforme exaustivamente abordado no presente trabalho, a medida executiva
adequada ao caso concreto, nem sempre estara tipificada no Cdédigo de Processo
Civil/’2015, implicando dizer que para algumas situagdes, sera necessario moldar
uma medida executiva atipica especificamente para o caso em analise.

Entretanto, os para@metros para a escolha desta medida, ndo estdo previstos
no codex processual, cabendo, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia, construir
parametros que possam guiar o julgador na escolha destas medidas.

Com efeito, serdo tratados a seguir algumas das diretrizes eleitas pela
doutrina para escolha da medida atipica adequada ao caso concreto. Ressalte-se

que as diretrizes aqui tratadas ndo esgotam todas aquelas apontadas pela doutrina.

4.2.1 A demonstragcao de razoabilidade e proporcionalidade

A razoabilidade impde a necessidade de prudéncia na escolha feita pelo juiz.
A prudéncia afastara da escolha qualquer medida atipica irreparavel, ou que

imponha ao executado uma medida ilegal.
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A proporcionalidade, demonstrara que a medida escolhida € indispensavel a
realizacdo da ordem judicial (adequagéo); que € a medida de maior efetividade que
apresenta menor restricdo possivel ao executado (necessidade), e que sem ela nédo
seria possivel realizar o pretenso direito (proporcionalidade estrita).

A titulo de exemplo, imagine-se uma demanda em que o autor proprietario de
um imovel, requer o despejo do seu morador, pessoa idosa que se recusa a deixa o
imoével. O juiz diante do caso concreto determina forga policial para cumprimento da
ordem. Pode-se dizer, em uma analise perfunctoéria, que a ordem judicial encontra
guarida na razoabilidade e na proporcionalidade. Entretanto, caso determine na
ordem judicial que a forga policial seja constituida de um batalhdo de policia
fortemente armado, transportado em veiculos blindados, esta ordem por 6ébvio,
perde a sustentacdo do razoavel e do proporcional.

Mesma sorte deve ter a medida que visa apreender a carteira de habitagdo de
um taxista com o fito de compeli-lo a pagar quantia certa em execugao. Ora, no caso
sugerido, a medida ndo apresenta proporcionalidade por |lhe faltar necessidade'®,
posto que, o executado, impedido de trabalhar, ndo podera levantar recursos para
adimplir a execugéo.

Assim uma medida desarrazoada e desproporcional ndo pode encontrar
guarida no ordenamento juridico, devendo, portanto, ser desconsiderada de pronto

pelo magistrado.

4.2.2 A prioridade de aplicagao das medidas executivas tipicas

O legislador do CPC/2015 esmerou-se em descrever pormenorizadamente a
execucao por quantia certa, buscando atender as mais diversas situacdes. Ora, ndo
€ razoavel crer que o legislador tenha se esforgado tanto em vao.

Neste sentido, percebe-se que o comando legal para suspensao da execugao
quando nao houverem bens penhoraveis tem clareza solar. Veja-se o que prevé o
art. 921 do CPC/2015:

Art. 921. Suspende-se a execugao:
| — nas hipdteses dos arts. 313 e 315, no que couber;

16 por questdes didaticas, foi desconsiderado da andlise qualquer outro principio que possa ter sido ofendido
na situagdo proposta.
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Il — no todo ou em parte, quando recebidos com efeito suspensivo os
embargos a execugao;
lll - quando o executado nao possuir bens penhoraveis;
IV — se a alienacdo dos bens penhorados nao se realizar por falta de
licitantes e o exequente, em 15 (quinze) dias, ndo requerer a adjudicagéo
nem indicar outros bens penhoraveis;
V — quando concedido o parcelamento de que trata o art. 916.
(grifei)

A interpretagdo que se extrai do artigo supracitado ndo € outra senédo, a de

que a tipicidade deve ser privilegiada. Se assim nao fosse, quando nao encontrados
bens penhoraveis, a execugao nao seria suspensa, ao contrario, o juiz seguiria com
a execucao determinando outros meios atipicos para satisfacdo do crédito
exequendo (DIDIER JR., 2017). Assim, a aplicagdo dos meios executivos tipicos ndo
€ uma opgao do juiz, é ao contrario um pré-requisito para adentrar as fronteiras da
atipicidade das medidas executivas.

Ressalte-se, por fim, que a interpretacdo da norma do art. 921, lll acima
referido, deve significar a real inexisténcia de bens, excetuando-se, portanto,
aqueles casos em que o executado blinda ou esconde seu patriménio como forma
de frustrar a execucao. Para estes casos, nao se entende adequada a suspencgao do
processo de execucgao, sob pena de esvaziar todo o efeito de protecéo a efetividade
do processo concedido pelo art. 139, IV do CPC/2015. Curial assinalar, que é
exatamente para estes casos, em que o patriménio do devedor nao esta a vista, que

a aplicacao das medidas atipicas empresta maior efetividade ao processo.

4.2.3 A medida atipica ndo pode ser sancao, deve ser meio executivo para
realizagao do Direito.

O Estado-Juiz, por certo deve envidar todos os esfor¢cos no sentido de dar
efetividade a execucgdo. No entanto, diante do caso concreto, em que se impde a
necessidade da escolha de medida executiva atipica indutiva ou coercitiva como
forma de alcancar esta efetividade, o juiz devera analisar também a eficacia da
medida escolhida em alcangar seu objetivo maior, qual seja, o de compelir o
executado a cumprir com a obrigagado de pagar. Daniel Assumpgdo Amorim (2016,

p. 1075-1076) esposa mesma linha de pensamento:

Por outro lado, ndo sera cabivel a adogdo de tais medidas se elas nao
tiverem concreta capacidade de cumprir sua fungdo, qual seja, a de
pressionar psicologicamente o executado a cumprir sua obrigagao.
Conforme entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica, nao
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cabe aplicacédo de astreintes para pressionar o executado a cumprir
obrigacao de impossivel cumprimento porque nesse caso estar-se-a diante
de sangdo e ndo de medida executiva. O mesmo raciocinio deve ser
utilizado para a aplicagdo das medidas executivas atipicas, de forma a ter
seu cabimento condicionado a possibilidade de a obrigacdo de pagar
quantia ser cumprida. Em outras palavras, é medida para ser aplicada no
devedor que ndo paga porque nado quer e que por ter blindado seu
patriménio torna ineficaz a forma tipica de execugcdo (penhora-
expropriagdo). Nao é, portanto, medida a ser aplicavel ao que ndo paga
porque nao tem meios para tanto.

Com efeito, impor qualquer medida atipica com o fito de pressionar
psicologicamente o executado que de fato ndo possui meios para adimplir a
execugao, se constitui em simples punicdo. Este ndo é o sentido teleolégico da
norma que permite o uso de medidas atipicas no sentido de assegurar o

cumprimento de ordem judicial de pagar.

4.2.4 A medida deve causar a menor restricao possivel ao executado

Esta diretriz se coaduna com o principio da menor onerosidade, pelo qual a
execucdo se processara da forma menos onerosa possivel para o executado.
Oportuno assinalar que a afirmagao anterior deve ter em conta a efetividade do
processo, que nao devera ser sacrificada em detrimento da menor onerosidade. A
diretriz impde que o juiz diante de medidas executivas atipicas variadas, e
igualmente eficazes, a escolha daquela que ofere¢ga menor prejuizo ao executado.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 115):

Diante disso tudo, € possivel concluir que o principio do resultado € aquele
que mais essencialmente representa a forma como deve desenvolver-se a
execugao. Ela deve sempre orientar-se pela solugdo que melhor espelhe o
cumprimento voluntario e tempestivo da prestagao exigida. Todavia, sempre
que coexistrem mais de um mecanismo igualmente habil para esse
resultado efetivo, deve-se sempre optar pelo caminho menos gravoso ao
executado.

Oportuno reproduzir dois dos artigos do CPC/2015 que guardam estreita

relagcdo com os efeitos desta vedacgao.

Art. 805. Quando por varios meios o0 exequente puder promover a
execugao, o juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o
executado.
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Paragrafo unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais
gravosa incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob
pena de manutengao dos atos executivos ja determinados.

[...]

Art. 847. O executado pode, no prazo de 10 (dez) dias contado da intimagéo
da penhora, requerer a substituichio do bem penhorado, desde que
comprove que lhe sera menos onerosa e n&o trara prejuizo ao exequente.

[.]

Os artigos acima reproduzidos tém o condado de proteger o executado da
constricdo mais gravosa. Importa ressaltar, entretanto, conforme anteriormente
apontado, ao se utilizar da prerrogativa de substituir o bem penhorado ou a medida
executiva mais gravosa, o executado atrai para si 0 6nus de apresentar alternativa
executiva menos gravosa e necessariamente habil a satisfazer o crédito exequendo
sem qualquer prejuizo ao exequente.

N&o aproveita ao executado a prerrogativa de simplesmente alegar meio
executivo excessivamente oneroso sem que oferecga, outro, tdo eficaz quanto aquele

supostamente mais grave, sob pena de frustrar a efetividade do processo.

4.25 A escolha da medida executiva atipica deve estar devidamente
fundamentada e submeter-se ao contraditorio

O dever de fundamentagado das decisdes judiciais esta previsto no art. 11 do
CPC/2015 que repete quase a integralidade do art. 93, IX da CF/1988. Ambos
preveem a necessidade de que todas as decisdes devem estar fundamentadas sob
pena de nulidade.

A escolha da medida atipica adequada ao caso concreto ndo poderia fugir a
esta regra. O dever de fundamentar as decis6es, além de atender aos comandos
Constitucional e Processual, é também a unica forma que o juiz podera pér a prova
a adequacao da sua escolha, submetendo-a ao controle pelas partes através do
contraditorio. Eleita a medida executiva atipica, para que se sustente, devera vencer
todas as etapas apontadas neste capitulo, demonstrando-se ao final, razoavel e
proporcional diante do caso concreto.

Em exposicdo dos standards que devem balizar a aplicacdo das medidas
atipicas, Fredie Didier Jr. (2017, p. 117), entende que:

Deve o juiz, na fundamentagéo decisoéria, expor racionalmente os motivos
da sua escolha, demonstrando, com atencado ao art. 489, § 1°, CPC, de que
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modo a sua opgédo atende os critérios da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, vistos no item anterior.

Considerando que a escolha da medida executiva atipica pressupde a
analise de enunciados normativos de conteudo semantico aberto, bem
como a consideracao de distintos pontos de vista, é essencial a observancia
do contraditério (arts. 7° e 9°, CPC), ainda que diferido para momento
posterior - a defesa na fase de cumprimento, o recurso cabivel ou mesmo
eventual pedido de reconsideragao.

O art. 489, §1°, reafirma a necessidade de fundamentagéo, indicando ainda
em seus incisos de forma detalhada, os pré-requisitos obrigatérios de todas as
decisdes, sejam elas, interlocutérias, sentengas ou acordaos.

Por fim, importa ressaltar que a fundamentacdo das decisdes, sobretudo
daquelas que impde medidas atipicas as partes, ganha muito mais destaque uma
vez que, o juiz, através da atipicidade executiva podera impor limitagcdes a direitos
legalmente garantidos as partes. Desde que, reitere-se, fundamente sua deciséo,
demonstrando o atendimento aos principios de direito, e deixando-a provar-se

adequada através do contraditério.

4.2.6 O respeito ao elemento teleolégico da norma

Toda lei tem em sua génese uma finalidade. Almeja alcangar um fim
especifico. Depois de imaginada pelo legislador, € positivada no ordenamento
juridico com o objetivo de garantir que aquele fim especifico imaginado pelo
legislador seja cumprido no futuro.

Nao ha duvidas quando ao sentido teleolégico da norma processual que
permite a ado¢ado de medidas atipicas para cumprimento das decisdes judiciais. Em
apertada sintese, € o de imprimir maior efetividade ao processo.

No entanto, ao adotar medidas executivas atipicas, o magistrado muitas
vezes, estara aparentemente colidindo com outras normas processuais e
constitucionais. Nesta oportunidade, para vencer este conflto e confirmar a
legalidade da medida atipica escolhida, deve encontrar o elemento teleolégico da
norma supostamente afrontada, para a partir dai, vislumbrar se efetivamente, ha de
fato alguma afronta a norma em seu sentido teleolégico.

Abordando a importancia de investigar o elemento teleoldégico da norma,

Paulo Nader (2014. p. 258) ensina que:
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E principio assente na moderna hermenéutica juridica que os juizes devem
interpretar o Direito evolutivamente, conciliando velhas féormulas com as
novas exigéncias histéricas. Nesse trabalho de atualizagdo, em que a letra
da lei permanece imutavel e a sua compreensao é dindmica e evolutiva, o
juiz colabora decisivamente para o aperfeicoamento da ordem juridica. Ele
ndo cria o mandamento juridico, apenas adapta principios e regras a
realidade social. Mantém-se fiel, portanto, aos propdsitos que nortearam a
elaboragdo das normas. lhering valorizou essa atividade, lembrando a
importante fungdo da interpretatio romana, que nao consistia na simples
aplicagdo de normas aos casos concretos, mas na conciliagdo do Direito
com os fatos sociais. (NADER, p. 176). [...] Na moderna hermenéutica o
elemento teleolégico assume papel de primeira grandeza. Tudo o que o
homem faz e elabora é em fungdo de um fim a ser atingido. A lei é obra
humana e assim contém uma ideia de fim a ser alcangado. Na fixagao do
conceito e alcance da lei, sobreleva de importancia o estudo teleoldgico, isto
é, o estudo dos fins colimados pela lei. Enquanto a occasio legis ocupa-se
dos fatos histéricos que projetaram a lei, o fator teleolégico investiga os fins
que a lei visa a atingir. Quando o legislador elabora uma lei, parte da ideia
do fim a ser alcancado. Os interesses sociais que pretende proteger,
inspiram a formagdo dos documentos legislativos. Assim, é natural que no
ato da interpretacédo se procure avivar os fins que motivaram a criagéo da
lei, pois nessa descoberta estara a revelagdo da mens legis.

Assim, buscar o elemento teleoldgico da norma supostamente afrontada, &
encontrar os caminhos pelos quais a medida executiva atipica podera trilhar
promovendo a efetividade do processo sem vilipendiar principios constitucionais e
processuais.

Este é um dos papeis fundamentais do magistrado, que para além da
aplicagao literal da lei, deve buscar o sentido da norma, interpreta-la de forma
evolutiva, com o fito de tornar o processo mais efetivo através da aplicacdo de

medidas atipicas.

4.3 APLICACAO PRATICA DO ART. 139, IV, CPC/2015 — CASO DA
APREENSAO DE CNH E DO PASSAPORTE DO EXECUTADO

As clausulas gerais de efetivagao incluidas no Cédigo Processual de 2015, de
fato trazem maior efetividade ao processo. Diante da inovagdo em permitir a
aplicagao de medidas executivas “estranhas” ao texto do cddex processual, a
doutrina e a jurisprudéncia se apressaram em apresentar parametros e balizas para
aplicacao destas medidas. Algumas dessas balizas foram tratadas ao longo deste
trabalho, e representam verdadeiras diretrizes que buscam em ultima analise afastar

a medida adotada da fulminante ilegalidade.
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Neste sentido, demonstra-se oportuno, a titulo de exemplo, tecer comentarios
a respeito de duas das medidas atipicas comumente discutidas nos tribunais patrios
e de que forma tem se apresentado a argumentagdo em torno delas. Importa ainda,
alertar ao leitor, que este € um campo em verdadeira ebulicdo entre doutrinadores e
magistrados, com efeito, ainda carece de pacificagdo em nossos tribunais.

Entre as medidas mais controversas, estdo aquelas que determinam a
apreensao de CNH e passaporte do executado.

A prima facie, de fato, aparentam ser medidas graves, que em muitos pontos
podem afrontar direitos e principios constitucionais dos executados. Motivo pelo
qual, para a docédo de tais medidas, faz-se necessario profunda analise do caso
concreto a luz dos principios constitucionais e processuais, de forma a encontrar
fundamentacédo adequada para permitir-lhes ou negar-lhes aplicagao.

O objetivo das medidas executivas atipicas, principalmente daquelas
coercitivas indiretas, conforme anteriormente tratado, € o de forgar o executado
através da imposicdo de restricbes de direitos, impondo-lhe situacbes onerosas e
inconvenientes, que em ultima analise terdo o condao de forga-lo ao cumprimento do

quanto sentenciado.

4.3.1. Comentarios ao exemplo de caso na apreensiao de CNH - Agravo de
instrumento n° 2084072-90.2017.8.26.0000 — Tribunal de Justica de Sao Paulo

O caso em analise, versa sobre funcionario publico, que investido na funcao
de encarregado do setor pessoal, responsavel pelo pagamento dos funcionarios do
municipio de Nhandera-SP, desviou valores em beneficio proprio.

Diante do ilicito, foi condenado a suspensao de seus direitos politicos por
prazo determinado, ressarcimento ao erario dos valores desviados devidamente
atualizados, pagamento de multa civil, proibicdo de contratar, receber beneficios ou
incentivos fiscais do poder publico por prazo determinado, além de pena de dois
anos e quatro meses de reclusao.

Frente a inadimpléncia do quanto sentenciado, lhe foi imposta medida atipica
de apreensédo da Carteira Nacional de Habilitagdo. Irresignado, interpds o agravo de
instrumento em analise, buscando a reforma da decisdo que lhe retirou o direito de

dirigir. Utilizou como fundamentagao do agravo, a violagdo aos principios da menor
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onerosidade ao devedor, da dignidade da pessoa humana, proporcionalidade,
razoabilidade, além do seu direito de ir e vir.

Como resultado, a 92 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, decidiu por unanimidade negar-lhe provimento ao recurso que

teve a seguinte ementa:

AGRAVO. Agéao civil publica. Cumprimento de sentenga. Apreensdo de
Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) e passaporte. Art. 139, inc. IV, do
NCPC. Medida excepcional tendente a efetividade da prestagéo
jurisdicional. Auséncia de violagdo aos principios da dignidade da pessoa
humana, razoabilidade, proporcionalidade e direito de ir e vir. Menor
onerosidade, ademais, que nao pode ser invocada para eximir o devedor de
obrigacdo que |he é afeta. Poder-dever de cautela. Decisdo mantida.
Recurso nao provido. (BRASIL, 2017).

Em sua fundamentagcédo, o desembargador relator, apontou a possibilidade
franqueada pela norma insculpida no art. 139, IV, do CPC/2015 de realizagdo do
direito material através de diversos meios excepcionais e subsidiarios aqueles
previstos no codigo. Todos direcionados para a efetividade da tutela jurisdicional.
Ressaltou ainda que a finalidade da norma, nao é a imposicdo de sangdes, mas sim
a de impor restricbes de direitos, com o objetivo de persuadir o inadimplente,
impondo-lhe situagbes onerosas e inconvenientes, capazes compeli-lo ao
cumprimento da condenacao imposta.

O tribunal enfrentou ainda as supostas violagdes aos principios elencados
pelo executado entdo agravante, relembrando tratar-se o réu condenado, a quem foi
garantido o devido processo legal e ampla defesa, cuja sentenga transitou em
julgado, e que terminou por condena-lo por ato de improbidade administrativa que
causou prejuizo ao erario publico. Reforgou também, o referido tribunal, que o
executado ndo pode apontar o principio da menor onerosidade como forma de
esquivar-se de obrigagdo a ele imposta, que diante do grave ilicito a medida
demonstra-se razoavel e proporcional, sustentou ainda ndo haver qualquer ofensa
ao principio da dignidade humana posto que n&o foi negado ao executado o minimo
existencial, uma vez que sequer demonstrou depender da CNH para exercer
trabalho remunerado, por fim, ndo vislumbrou qualquer dano ao direito de ir vir
senao simples medida restritiva de direito.

A analise do caso apontado demonstra o cuidado do desembargador relator

em cumprir com as etapas necessarias a demonstrar adequacgéo e legalidade da
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medida executiva atipica adotada. Tendo enfrentado os argumentos trazidos pelo
agravante, demonstrou a luz do caso concreto a necessidade de manutengdo
medida restritiva de direitos.

A alegacao do agravante ao principio da menor onerosidade, de fato nao se
sustenta, uma vez que ndo se desincumbiu ao teor do paragrafo unico do art. 805,
CPC/2015, do dever de indicar meios eficazes para a execugdo. Desta forma,
tivesse o tribunal acolhido sua tese com base neste argumento, estaria tdo somente
onerando a posigao do agravado.

Melhor sorte ndo atende a invocagcdo de ofensa ao principio da dignidade
humana, tampouco ao direito de ir e vir. A restricdo ao direito de dirigir, quando este
direito ndo estiver relacionado diretamente a atividade laboral do executado ndo tem
o condado de |Ihe negar dignidade. Nao se nota ainda qualquer impedimento ao
deslocamento do executado, sendo aquele realizado ao arrepio da vedagado a
direcdo de veiculos. Assim, podera deslocar-se por qualquer modalidade de
transporte, desde que nao esteja pessoalmente guiando o veiculo.

Enfrentados todos os argumentos do réu contra a aplicagdo da medida de
apreensdao da CNH, ndo encontrado qualquer excesso ou ilegalidade, a medida
provou-se assertiva, e adequada a pressionar o réu a atender o quanto sentenciado.

Ressalte-se que sem a previsao do art. 139, IV do CPC/2015, dificimente a

decisao de apreensado da CNH do executado poderia se sustentar.

4.3.2. Comentarios ao exemplo de caso na apreensao de passaporte — Agravo
de instrumento n° 0700302-26.2017.8.07.0000 — Tribunal de Justi¢ca do Distrito
Federal e dos Territérios

O caso em questéo, demonstra a aplicacdo de medida atipica para apreensao
de passaporte do sécio da executada, empresa privada, que em cumprimento de
sentenga, deixou de pagar quantia certa. Apds busca extensiva pelo patriménio da
empresa devedora, constatou-se presentes os requisitos para desconsideragcao da
sua personalidade juridica.

Entretanto, melhor sorte ndo atendeu a desconsideracdo da personalidade
para atacar o patriménio do s6cio no que tange o cumprimento de sentenca, uma

vez que apesar de constatar-se inumeras viagens ao exterior realizadas por este
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sdcio, curiosamente ndo se encontrou patriménio em seu nome que pudesse
garantir, ou sequer adimplir parte do valor executado.

Em andlise ao agravo de instrumento contra decisdo do juizo de primeiro
grau, que indeferiu o pedido de apreensado de passaporte e carteira nacional de
habilitacdo, a 62 Turma Civel, assim se pronunciou em seu acordao para reforma a

decisao do juiz de piso:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
SUSPENSAO DE CNH E APREENSAO DOS PASSAPORTES DOS
EXECUTADOS. FINALIDADE DE COMPELIR AO PAGAMENTO DE
DIVIDA. POSSIBILIDADE. DIREITO DE LOCOMOCAO DO DEVEDOR.
NAO VIOLADO. 1. O novo CPC prevé expressamente clausula geral, seja
no art. 139, inciso 1V, ou no artigo 301, que permite deferir qualquer medida
capaz de dar efetividade as decisdes judiciais, inclusive nas demandas que
tenham por objeto a prestacdo pecuniaria, ampliando, assim, as
possibilidades para o magistrado, como condutor do processo, alcangar a
efetividade nas execucgbes. 2. A suspensdao da CNH e a apreensao dos
passaportes dos executados ndo violam nenhum direito fundamental, ja que
nao estao eles sendo privados de seu direito de ir e vir, mas apenas se lhes
imponto medida restritiva de direito, com fulcro coercitivo com o fim de dar
efetividade a decisdo judicial. Agravo de instrumento conhecido, e
parcialmente provido. (BRASIL, 2017).

Reformando a decisado anterior, o tribunal deferiu a apreensdo da CNH e do
passaporte dos executados, sustentando, apesar de que medidas atipicas nao
possam ser aplicadas indiscriminadamente, em situagdes excepcionais, esgotadas
as medidas tipicas e diante de indicios de que o devedor se opde maliciosamente a
execugao, estarao efetivamente justificadas sua aplicagédo, devendo, portanto, serem
adotadas a fim de coibir abusos.

Cuidou ainda o tribunal de apontar a necessidade de atengao ao principio da
proporcionalidade, da menor onerosidade, e do respeito as garantias asseguradas
na Constituicdo Federal. Lado outro, reputou como inadmissivel a permissao para
que “o devedor contumaz e ardiloso”, utilizando-se de meios ilicitos, oculte seu
patrimdnio e esquive-se do pagamento da sua divida.

Na sua decisao, o tribunal, julgou que tais medidas se mostram razoaveis e
proporcionais para compelir os executados a saldarem suas dividas. Com relacéo a
alegacdo dos agravados, quando a ofensa ao direito de ir e vir por conta da
apreensao do passaporte, sustentou o tribunal, que ndo haveria prejuizo a este
direito, vez que estariam impedidos de viajar apenas para paises que exigem tal

documento para ingresso, e que caso houvesse interesse dos agravados em viajar
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para o exterior, por certo haveriam também recursos, ao menos, para minorar sua
divida frente o exequente.

Pois bem, com relagcdo a apreensdo da CNH, conforme ja abordado na
analise do caso anterior, ndo ha retoque a ser feito. Entretanto, com relacdo a
apreensdo do passaporte, esta € uma restricdo que merece uma analise mais
apurada.

Assim como no caso da apreensao da CNH, o caso concreto deve estar no
cerne desta analise. Em verdade, s&o poucos os paises que permitem ingresso de
brasileiros sem apresentacao de passaporte, entretanto, a principio, néo parece ser
essa a questdao que deve ser levada em conta para avaliar a efetiva afronta ao
direito de ir e vir no caso de apreensao de passaportes.

Conforme abordado anteriormente no tépico 4.2.6, verificada colisdo entre
normas, antes de optar pela aplicagdo de uma ou outra, deve o juiz encontrar os
seus elementos teleoldgicos, a fim de encontrar os caminhos para que as normas
em colisdo cumpram as suas reais finalidades.

No caso em tela, a afronta ao direito de ir e vir, também conhecido como
liberdade de locomogao, insculpido no art. 5°, XV da CF/1988, foi levantado em
defesa e oposi¢cao a apreensdo do passaporte. Mas de fato, qual seria o sentido
desta norma?

Este é um direito consagrado ha muito, em inumeras constitui¢des e diplomas
internacionais, entre eles, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948
(art. XIll), na Convencédo Europeia dos Direitos do Homem de 1950 (art. 2°), na
Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 (art. 26), O Pacto de
Direitos Civis e Politicos de 1966 (art. 12), na Conveng¢ao Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 (art. 22), na Constituicdo Italiana de 1947 (art. 16), na Lei
Fundamental da Alemanha de 1949 (art. 11), etc.

A inclusdo desse direito em todos os diplomas internacionais, passou a ser
exaltada apés a Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de garantir que qualquer
pessoa pudesse deixar seu pais e a ele regressar sem restricbes. Resta 6bvio,
portanto, que o sentido teleolégico desta norma é o de proteger a liberdade do
cidad&o para que nao seja constrangido pelo Estado a permanecer em seu territorio
contra vontade propria, tampouco impedi-lo de retornar a sua patria.

Nesta senda, vejamos em perspectiva o caso apresentado, em que o

devedor, condenado a pagar quantia certa, frustra todas a medidas executiva
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tipicas, ocultando seu patriménio, ndo demonstrando qualquer intengdo em pagar o
débito judicialmente constituido, e mesmo inadimplente, continua a viajar para o
exterior a passeio.

Ressalte-se ainda, que no caso apresentado, em momento algum foi
levantado em defesa do agravado, que as viagens que realizava ao exterior, tinham
0 objetivo de atender a compromissos de trabalho ou realizagdo de negdcios.

Tomando como norte o sentido teleoldégico da norma em questdo, ndo é
razoavel crer, que a mesma norma que protege qualquer cidaddao do
constrangimento ilegal por parte do estado, em manté-lo “preso” no seu territorio
contra sua vontade, seja utilizada por aqueles que mesmo inadimplentes, queiram
se valer do seu manto protetivo, para impedir que lhes sejam impostas restriges a
este direito com o objetivo de Ihes compelir a pagar o que devem.

N&o ha duvida quanto a importancia e a necessidade de se garantir o direito
de ir e vir a todos os cidadaos, no entanto, utiliza-lo levianamente como forma de
protecdo a medida executiva de apreensido de passaporte, ndo parece atender ao
elemento teleoldgico desta norma. Acolher a tese de que a simples apreensao de
passaportes implica em afronta ao direito de ir e vir, sem analise apurada do caso
concreto, é em ultima analise, desprezar sua importancia e atribuir-lhe a ingrata
funcéo de defesa processual meramente protelatoria e chicaneira.

Diante do exposto, a apreensédo de passaporte para compelir o executado a
adimplir seu débito, demonstrou-se adequada diante do caso concreto narrado. No
entanto, importa ressaltar, mais uma vez, que a analise do caso concreto é
fundamental para a adogao de qualquer medida atipica. Isto porque, se no caso
apresentado, o objetivo das viagens do executado ao exterior ndo fosse o turismo,
mas sim o trabalho, haveria necessidade de uma analise sob ética diversa. Nesta
hipotese, com nova roupagem, estaria se adicionando a questdo do trabalho, que
guarda estreita relacdo com a dignidade do individuo, e mais, seria um contrassenso
impedir que o executado trabalhasse justamente quando precisa levantar recursos

para pagar o que deve.

4.4 A ATUAGCAO DO JUIZ NA BUSCA PELA TUTELA EXECUTIVA EFETIVA
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Por fim, fundamental ressaltar, que o juiz deve atuar como representante do
Estado com o fito de promover a justa composi¢cado processual e resolver o conflito
entre as partes. Neste sentido, a atuagdo como mero espectador, uma figura acima
de todas as outras, ndo mais se coaduna com o atual panorama processual. O juiz
deve atuar de forma proativa e participativa, para juntamente com as partes,
encontrar os caminhos para a efetividade do processo. O juiz Valisney de Souza
Oliveira (2016, p. 137), afirma que:

Se antes o processo tinha no juiz a figura central acima das partes e dos
representantes delas, os novos tempos exigem um juiz participativo,
atuante, que maneja o processo com firmeza e aprecia os direitos das
partes com isencao, sem vedar a colaboragcdo dos demais intervenientes no
rito procedimental que leve a decisdo o quanto possivel dentro dos
parametros de justica, equidade e da preservagéo da vida, da liberdade, da
isonomia, contribuindo para uma justica mais humana e mais social, mais
presta [sic] na busca de resolugdo de controvérsia e mais equanime,
solidaria e justa.

Firme-se, que diante do novo panorama processual, apesar de restar
franqueada ao autor, a possibilidade de sugerir as medidas executivas que entender
como adequadas, o juiz ndo esta de forma alguma adstrito a estas medidas
sugeridas pelo autor, tampouco esta limitado aquelas tipificadas no cddigo
processual (MARINONI, 2018). Muito além disso, o juiz podera adotar, ainda que de
oficio, a medida executiva que entender mais adequada ao caso concreto.

Nao € outro o objetivo de tal posicionamento, sendo o de conceder ao
processo maior celeridade e efetividade. Entretanto, ainda que esta mudanca de
postura, denote a necessidade de uma atuagcdo mais diligente do magistrado,
importa observar que o proprio sistema cuidou de fornecer as balizas nas quais o
juiz deve pautar-se no sentido de que, apesar de diligente, mais atuante e com
maiores poderes, devera julgar com vistas a atender os fins sociais, as exigéncias
do bem comum, promover a dignidade da pessoa humana, observando ainda a
aplicacédo de principios como a proporcionalidade, a razoabilidade, legalidade, a
publicidade e a eficiéncia. Todos previstos no o artigo 8° do CPC/2015. Nesta senda,
0 Juiz de direito do TJDFT, Jasen Fialho de Almeida (ALMEIDA, 2015, p. 01),
colaborador no projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, ilumina a questdo da
aplicagédo de normas fundamentais por parte dos magistrados.
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Nessa linha moderna de pensamento, o legislador patrio concedeu novos
deveres aos juizes ao prescrever logo em seu inicio, nas Normas
Fundamentais, que ao aplicar a lei, atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia (art. 8°). Em
verdade inseriu o legislador o que ja prevé o art. 5° da LINDB (fins sociais e
as exigéncias do bem comum), também um principio fundamental da CF, no
art. 1°, lll (dignidade da pessoa humana), e principios da administragdo
publica (proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade e
eficiéncia). A inovagdo real é que a partir dai determinou ao magistrado o
poder/dever de aplicar mesmo nas relagdes de direito privado, uma gama
de normas e principios, neles inseridos os de natureza de direito
administrativo ao caso concreto, no interesse da efetiva prestagdo
jurisdicional com verdadeira e necessaria distribuicdo de Justica. Imagine-
se, por exemplo, a gama de situagbes em que o julgador podera aplicar o
principio da dignidade da pessoa humana e dos principios da razoabilidade
e proporcionalidade para resolver uma controvérsia, hoje fundamentado na
Constituicdo Federal e no Coddigo de Processo Civil, por forca legal
expressa. Talvez essa seja a grande e moderna inovagdo do CPC ao
ampliar os deveres do Juiz sem que se cogite em ativismo judicial. Foi a
vontade e deliberacdo do legislador auténtico no coro dos anseios sociais.

Importa ressaltar que esta atuagdo do magistrado, tanto no cumprimento de
sentenca quando no processo de execucdo € similar, e deve mirar na satisfacao e
entrega do bem da vida pretendido pelo credor, seja através da penhora, leildo ou
qualquer outra medida executiva se demonstre adequada (OLIVEIRA, 2016). Como
forma de consubstanciar a escolha dessas medidas executivas, a aplicacdo das
normas fundamentais demonstra-se valiosa ferramenta para o magistrado,
sobretudo na adocido de medidas executivas atipicas.

Neste sentido, apesar de n&o estar isolado neste protagonismo pela busca da
efetividade do processo, o juiz exerce papel preponderante para sua efetivagao.
Juntamente com as partes, podera criar, diante do caso concreto, medidas atipicas
formatadas especificamente para o caso concreto e para atender a efetividade do
processo, sem que, no entanto, afrontem aos principios processuais e

constitucionais.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho abordou a questao da aplicagcdo de medidas atipicas no curso
cumprimento de sentenca como forma de dar mais efetividade ao processo sob a luz
de principios constitucionais e processuais.

E inegavel as melhorias que o novo Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe
ao processo. As mudancgas promovidas imprimiram no processo civil brasileiro maior
aderéncia a realidade, provendo ainda verdadeira relacdo simbidtica com o direito
material. No que tange o tema proposto, franqueou a possibilidade as partes e ao
magistrado de se utilizar de medidas atipicas para compelir o executado a cumprir
com os termos do comando judicial materializado na sentenca.

Durante a pesquisa, chegou-se ao entendimento de que o processo nao deve
representar um fim em si mesmo, mas um instrumento através do qual o Estado,
dentre outros escopos, tem a obrigagéo de solucionar relagdes juridicas conflituosas,
pacificando-as através de uma atividade satisfativa dentro do processo. Este foi o
pacto proposto pelo Estado quando no passado negociou com o cidadao para que
abrisse mao da vinganga privada. A vista disso, ndo pode o Estado simplesmente
furtar-se a entregar o que prometeu. A efetividade foi esta promessa. Nesta
perspectiva, uma simples carta de sentenca ndo se mostra suficiente para substituir
o bem da vida pretendido, tampouco para atingir os fins a que se destinam o
processo.

Neste sentido, as medidas executivas atipicas, surgem como alternativa a
promover maior efetividade do processo no momento em que apos utilizadas todas
as medidas executivas tipicas literalmente previstas no codigo, o executado
mantém-se resoluto em n&o adimplir a fase de cumprimento de sentenca. E evidente
o beneficio que a aplicacdo de medidas atipicas traz a efetividade do processo.
Entregar o bem da vida aquele que busca guarida na tutela jurisdicional provou ser
um dos grandes escopos processuais.

Em outro giro, a aplicacdo de medidas atipicas revelou-se alternativa que
merece cuidadosa analise por parte do magistrado, que devera a luz dos principios
constitucionais e processuais analisados, e ainda, diante do caso concreto, avaliar
sua aplicabilidade de forma a conservar o processo dentro dos limites da legalidade

sem, no entanto, |he retirar efetividade. Este parece ser o grande desafio a ser
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enfrentado pelos magistrados, e operadores do direito, diante da nova ordem
processual que se apresenta.

A tarefa atribuida aos sujeitos no processo, sobretudo magistrados, parece
exigir deste ultimo um olhar e uma atuagao mais ativa e diligente. As regras trazidas
no novo cédigo de processo civil que permitem conceder maior efetividade ao
processo através das clausulas gerais de efetivagdo, sobretudo daquela insculpida
no art. 139, IV, mostrar-se-do in6cuas diante de uma atuagao apatica e inerte do
magistrado.

Nesta logica, apresenta-se como fundamental que a atuagdo do magistrado
leve em conta a analise do caso concreto quando da eleicdo de medidas atipicas
com o fito de dar maior efetividade ao processo. As clausulas gerais de efetivagao
franquearam ao magistrado maior liberdade, ndo para adotar qualquer medida, mas
para se utilizar desta liberdade e adotar medidas atipicas especialmente moldadas
para o caso em analise. Como ja se mencionou, seria impossivel ao legislador
prever todas as situagdes e, por conseguinte todas as medidas executivas tipicas
para soluciona-las. A aplicacido das medidas atipicas, vém suprir 0 processo com
medidas executivas alternativas para aquelas situagées ndo imaginadas pelo
legislador. Através de uma interpretacdo finalistica das clausulas gerais de
efetivagdo, percebe-se a vontade do legislador em dar maior efetividade ao
processo. Esta é a esséncia das medidas atipicas, a moldagem e customizagao de
medidas executivas que venham a aderir ao caso concreto de forma legal,
harménica e eficaz, promovendo em ultima analise a efetividade do processo.

Equilibrar medidas executivas atipicas de coercao, em que o executado sofre
limitagdo de direitos como forma de forga-lo ao cumprimento de sentenga, com os
principios constitucionais e processuais, parece ser a ardua tarefa reservada a
doutrina e a jurisprudéncia. Nesta senda, mostrou-se importante apresentar algumas
das balizas ja consagradas em nosso ordenamento, que poder&o nortear a tarefa do
magistrado, e que afastardo a medida escolhida da fulminante ilegalidade.

O exame de julgados que demonstraram a aplicagdo de duas das medidas
atipicas frequentemente utilizadas, revelou a importancia em conceder maior foco na
analise dos elementos teleologicos das normas supostamente conflituosas. A
proibicdo de uma ou outra medida atipica que limita direitos, deve repousar no
sopesamento dos elementos teleoldgicos destes principios, sob pena de esvaziar o

sentido da norma geral de efetivagdo trazida no novo cédex processual. O érgao
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julgador antes de negar aplicagdo de uma medida executiva deve encontrar o
sentido da norma supostamente ofendida, para a partir deste sentido julgar a real
existéncia de afronta a norma em analise.

Por fim, o resultado do processo ndao pode representar mera expectativa de
direito, ao contrario, deve representar a realizacao do direito. Obter uma sentenga ou
acordao favoravel em um processo e nao lograr éxito em efetiva-lo, ndo representa
verdadeira prestacao jurisdicional. O Estado Democratico de Direito exige que o
Estado, entregue, de fato, solugbes para as relagdes juridicas conflituosas, sob pena
de deslegitimar todo o sistema juridico patrio. A sentengca de mérito € meramente
parte desta solugdo. Somente a efetividade do processo através da entrega do bem
da vida deferido no comando judicial tem o conddo de pacificar as relagdes

conflituosas.
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