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1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca realizar uma breve andlise dos poderes executdrios do

Magistrado consoante a disciplina do artigo 139, IV do Cddigo de Processo Civil.

O Cadigo de Processo Civil ao inovar com o referido diploma legal permitiu ao
magistrado determinar a adocdo de todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas acGes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria. Desta forma
permitiu no ordenamento juridico ao Magistrado a adotar todas as medidas necessarias a
satisfacdo do credito, o que gera um reflexo imediato na execucao.

Contudo ao autorizar a adogdo das medidas necessario se fez a compreensédo das
mesmas frente ao modelo constitucional do processo, ou seja, que as mesmas somente
podem ser adotadas quando interpretadas a luz da Constituicdo Federal, para fins de

evitar inclusive abusos.

Desta forma, o presente trabalho se propbe a compreender o artigo 139, 1V do
CPC a luz das medidas executivas, ou seja, como forma de satisfacdo de uma execucéo.
Assim em um primeiro momento busca-se a compreensao do breve histérico da crise do
processo de execucdo, em especial as razdes que 0 mesmo demonstrou-se sinénimo de
ineficiéncia, 0 que gerou a necessidade de autorizar medidas mais enérgicas do Poder

Judiciario.

Em um segundo momento o presente trabalho analisard o modelo constitucional
do processo sob o prisma da execucdo, demonstrando a importancia de ambas as
matérias serem estudadas em conjunto. Posteriormente passa-se a compreensdo dos
poderes do juiz quando se trata dos poderes executdrios, ou seja, em que medida 0s

mesmos sdo utilizados e a forma que eles sdo capazes de atuar em uma execucao.

Ao final se buscara apresentar, sem a pretensdo de esgotar o tema, limites para a
atuacdo do Magistrado, ou seja, quais os principios do modelo constitucional podem e

devem ser utilizados para fins de limitar a atividade executiva do Magistrado, bem



como quais devem ser utilizados como forma de balizar a atuacdo do mesmo no

momento da utilizacdo da escolha mais adequada da medida a ser utilizada.

Ap0s a analise dos limites da utilizacdo dos poderes do juiz importante antes de
encerrar 0s estudos se demonstrou de importancia fundamental estudar a efetividade
processual, para que ndo pudesse ter a ideia de que o artigo 139, IV do CPC nédo deve
ser utilizado ou que gerasse uma falsa ideia de que de alguma forma ele ndo esta em

consonancia com o direito.

Assim o presente estudo se propde a estudar os poderes executorios do juiz sob o
prisma do modelo constitucional do processo, ndo somente tendo uma andlise
processual da questdo, mas sim de a partir da Constituicdo verificar a forma que ele
deve ser utilizado, seja horas como limitacbes, ora como vedagdes e ora como um

instrumento importante e necessaria para que se alcance a tutela jurisdicional efetiva.

2. BREVE HISTORICO DOS PODERES EXECUTORIOS

Durante muito tempo vigorou a ideia de que o 6rgdo julgador somente poderia
proceder a execucdo valendo-se de meios executivos tipicamente previstos na
legislacdo. Entendia-se que era uma maneira de controlar a atividade jurisdicional

evitando arbitrios e garantindo a liberdade dos cidadaos *

Neste sentido a doutrina afirma que o Codigo de Processo Civil de 1973 foi
elaborado com um perfil extremamente liberal, ou seja, um perfil de Estado ndo
intervencionista que buscasse combater o absolutismo estatal buscando valorizar a

propriedade e a liberdade do cidadé&o:

(...) No Codigo de 1973, a atuagdo do juiz € um dos aspectos mais
afetados pelo Estado liberal, pois, sendo o0 magistrado um
representante do Estado, sua voz e sua razo, certamente deveriam ser
uma extensao do préprio perfil estatal. Por isso, quanto menos ativista,
participativo e atuante fosse 0 juiz, mais estaria cumprindo o seu
papel. SO poderia se manifestar se fosse provocado nos casos e formas
legais (dispositivo), pois se entendia que dessa forma estaria

! DIDIER JUNIOR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil — Execugdo. 8 ed. Salvador: JusPodivm, 2018. P. 102.



resguardada a igualdade formalmente prevista na lei, estaria protegida
a propriedade, pois cada um era livre para dispor dos seus préprios
interesses. Mais do que isso, os pedidos e as provocacdes deveriam ser
interpretados restritivamente (art. 295 do CPC 1973), com estrita
observancia e correspondéncia entre o que foi pedido e o que poderia
ser dado (art. 463 do CPC de 1973). 2

Assim a preocupagdo em conter os poderes executivos do Juiz era patente

fazendo surgir a ideia da tipicidade dos meios executivos, ou seja, que o Magistrado

somente poderia determinar a pratica dos atos executivos expressamente previstos em

lei:

A preocupacdo em conter o poder executivo do juiz é intimamente
ligada aos valores do Estado liberal-classico, ou melhor, a necessidade
de impedir a interferéncia estatal na esfera juridica dos individuos.
Nesse sentido o principio da tipicidade dos meios executivos é a
expressao juridica da restricdo do poder de execucdo do juiz e da idéia
de que o exercicio da jurisdicdo deve se subordinar estritamente a lei.
Em outras palavras, a lei, ao definir os limites da atuagéo executiva do
juiz, seria uma garantia de justica das partes no processo. 3

Ocorre que a faléncia desse sistema da tipicidade dos meios executivos decorreu

do proprio fundamento que Ihe originou, isto significa dizer que o direito ndo tem como

prever tudo. Assim houve varias situacdes do direito material que ndo eram

satisfatoriamente resolvidas com as técnicas executivas previstas no Cdodigo de 1973.

Neste sentido nos ensina Cruz e TUCCI que ao longo da histéria sempre se

buscou limitar os Poderes do Juiz, enquadrando-o dentro da legalidade, por tal razdo o

CPC de 1973 buscou a tipicidade das medidas. Entretanto em razdo das constantes

frustraces dos credores o Brasil ainda no CPC de 1973 passou o Codigo a admitir

medidas que o juiz pudesse adotar medidas satisfativas:

O Codice di Procedura Civile de 1942, marcado pela ideologia
fascista, também outorgou amplos poderes ao juiz. Convocado pelo
Ministro da Justica Dino Grandi para proceder a reviséo final do texto
legal, Piero Calamandrei procurou conciliar os poderes discricionarios
do juiz nos quadrantes do principio da legalidade, ao afirmar que nao
se deveria criticar a tomada de posicdo do diploma italiano, uma vez
que a atuacdo judicial sempre estaria delimitada pelo principio da
legalidade. E dizer:

E isso, porque em decorréncia de novas exigéncias e do consequente
aperfeicoamento que permeia a ciéncia processual, os especialistas

2 ABELHA, Marcelo. Manual de Execucéo Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.50
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 9, n.
506, 25 nov.2004. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/5974>. Acesso em: 21 abr. 2018.
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concluiram que o tradicional modelo da execugdo por meio de
subrogacdo enseja, em muitas situacdes, enorme frustracdo ao credor
vitorioso. E, por esta razdo, ja ha alguns anos, a nossa melhor doutrina
influenciou o legislador pétrio a adotar, com maior énfase, a técnica
da tutela especifica, para satisfazer, de forma efetiva, o interesse do
credor.

Desta forma passou-se a buscar a decisdo justa e eficaz, dando ao Juiz poderes
de forma a garantir a efetividade na tutela dos interesses discutidos no processo, afinal
0 magistrado passivo e inerte ndo mais se justificava diante da necessidade da tutela

efetiva;

E claro que o CPC de 1973 sofreu vérias reformas, especialmente apos
0 texto constitucional de 1988, tendo implementado mudangas
importantes, inclusive na tutela executiva (a saber, as Leis 8.952,
10.444,11.232, 11.383), que

quebraram de certa forma a rigidez liberal do Codigo, permitindo
inclusive uma atuagdo mais ativa do juiz em situacBes antes
inimagindveis. Um exemplo disso, que envergou o dogma do
principio dispositivo, foi o cumprimento de sentenga ex officio das
obrigasgﬁes de fazer e ndo fazer, prevista no antigo art. 464, § 5.°, do
CPC.

Neste contexto o artigo 84 do CDC é visto como um marco legislativo acerca de

tal mudanca de paradigma legislativo:

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacéo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagéo ou
determinara providéncias que assegurem 0 resultado préatico
equivalente ao do adimplemento.

()

8§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado préatico
equivalente, poderd o juiz determinar as medidas necessarias, tais
como busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento
de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisic¢do de forca
policial.

Conforme se depreende do referido diploma legal 0 mesmo passou a admitir que
para se buscar tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico equivalente o juiz

poderia adotar as medidas necessarias para atingir o fim almejado.

4 CRUZ E TUCCI, José Rogério Cruz e Tucci. Ampliacdo dos poderes do  juiz no
novo CPC e principio da legalidade. Disponivel em: < lttps://www.conjur.com.br/2016-set-27/paradoxo-corte-ampliacao-poderes-
juiz-cpc-principio-legalidade >. Acesso em: 21 abr. 2018.
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O Codigo de Processo Civil de 1973 sofreu grande alteracdo em favor da

efetividade do direito e contra o formalismo exacerbado ao alterar substancialmente os

artigos 273°, 4617 e 461-A® do Cédigo de Processo Civil, os quais tratavam da tutela

antecipada, da obrigacao de fazer e ndo fazer e da obrigacéo de dar.

Neste sentido a doutrina destaca que os artigos 461 e 461-A permitiram a

unificacdo dos processos de execugdo e de conhecimento, permitindo a aplicacdo de

multas e de todas as medidas necessarias a efetivacdo das medidas executorias:

Os artigos 461 e 461-A abriram oportunidade para a unificacdo dos
processos de conhecimento e de execugdo ou transformaram o
processo de execugdo em uma mera fase do processo de
conhecimento, viabilizando a determinagdo de meios de execucdo e a
imposi¢do de multa na propria sentenca. Além disso, esses trés artigos
passaram a admitir de forma expressa a tutela antecipatoria no
processo de conhecimento, inserindo a execugdo, obviamente que
independente de acdo de execucdo, no sei0 do processo de
conhecimento. Note-se que a elasticidade peculiar a multa, que pode
ser fixada em montante adequado e ter o seu valor aumentado ou
diminuido a requerimento ou de oficio, constitui resposta evidente a
tendéncia de se dar poder executivo para 0 juiz bem tratar do caso
concreto. Por outro lado, a regra contida no 85° do art. 461 afirma
expressamente que o juiz pode determinar, de oficio ou a
requerimento, a "medida necessaria", exemplificando com a busca e
apreensdo, a remocao de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e 0
impedimento de atividade nociva. S

Do que se depreende da compreensao dos artigos supra mencionados, verifica-

se que 0s mesmos, buscaram tutelar de forma efetiva as varias situaces de direito

material, sendo indispensavel ndo apenas procedimentos e sentencas diferenciados de

acordo com o caso concreto e o0 pedido da parte, mas também que o juiz poderes para

determinar a modalidade executiva adequada ao caso concreto.

® Art. 273. O juiz poder4, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da alegagéo e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

11 — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento

§ 2° N&o se conceder a antecipagdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado

§ 3° A efetivacéo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§

4°e 5° e 461-A

" Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigago de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.
8 Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o
cumprimento da obrigacéo. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

® MARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz. Op.cit.
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Assim, de acordo com a doutrina, poder-se-ia afirmar que houve uma
substituicdo dos poderes tipicos para o principio da concentracdo dos poderes da

execucao:

(...)afigura-se correto afirmar que o legislador, ao perceber a
necessidade de dar maior flexibilidade e poder executivo ao juiz, ndo
teve outra alternativa a ndo ser deixar de lado o principio da
tipicidade. Tal poder executivo implica na concentracdo do poder de
concessdao da modalidade executiva adequada, motivo pelo qual é
possivel dizer que o principio da tipicidade foi substituido pelo
principio da concentracdo dos poderes de execuc;aolO

Nesta linha de entendimento o CPC de 2015 trouxe expressa previsdo sobre a
atipicidade dos meios executivos na efetivacdo das obrigacGes em geral. O principio da
atipicidade decorreria da previsao do artigo 139, IV}, art. 297 e paragrafo Gnico™ e do
artigo 536:

(...) O novo Cdédigo quebrou integralmente o sistema tipicidade da
técnica processual, permitindo o emprego do meio executivo mais
adequado para tutela do direito em toda e qualquer situacéo
substancial. (art. 139, IV, CPC) Trata-se de quebra que visa a
promogdo da tutela especifica dos direitos pugnada pela doutrina
preocupada com a efetividade do processo. Com isso o direito
brasileiro afasta-se deum sistema de técnica executiva rigida e
avizinha-se a um sistema de técnica executiva maledvel, seguindo
nesse particular tendéncia que emerge do direito comparado. Todos os
geios processuais tem que estar disponiveis para a tutela dos direitos.

Contudo n&o sdo todos os doutrinadores que concordam com o entendimento de
que o que prevalece é a atipicidade das medidas, mas sim ao contrario, que o direito
brasileiro é a tipicidade das medidas, sendo que o atual sistema passou a admitir em

determinados artigos as medidas atipicas:

O direito brasileiro consagra o principio da tipicidade dos meios
executdrios. Nao pode ser diferente, por a CF/1988 tem feicdo

10 H
Ibid.
™ Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposices deste Cadigo, incumbindo-Ihe:
()
IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento
de ordem judicial, inclusive nas ag6es que tenham por objeto prestacdo pecunidria;
12 Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacéo da tutela provisoria.
Paragrafo Unico. A efetivacdo da tutela proviséria observara as normas referentes ao cumprimento provisério da sentenga, no que
couber.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado.2
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 605.



garantias e o artigo 5, LIV exige que a privacdo de bens obedeca ao
devido processo legal. A tese da relativa atipicidade, defendida com
base na regra equivalente ao atual art. 536, § 1° do CPC esbarra na
falta de exemplos praticos convincentes em especial os valores
consagrados na CF/1988. Estudo mais recentes ndo descarta a
possibilidade de aplicarem-se meios atipicos (....). O artigo 139, IV,
parece ter ampliado o imperium judicial, autorizando o 6rgéo judicial
adotar “todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias” tendentes ao cumprimento dos pronunciamentos”
“inclusive nas agdes que tenha por objetivo prestacao pecuniaria”, Em
relacdo ao art. 536, § 1° a novidade consiste na extensdo dessas
medidas & execucéo das obrigacdes de quantia certa. E duvidosa senéo
patente a inconstitucionalidade do dispositivo. **

Entretanto em que pesem as discussdes acerca dos referidos diplomas legais é
certo que os poderes do juiz precisam ser estudados e compreendidos a luz do modelo
constitucional e dos principios que regem a questdo para fins de manter a efetividade da
execucdo, eis que trata-se de uma verdadeira evolucdo do sistema, como acima visto,

sem contudo permitir abusos por parte dos utilizadores do sistema.

3. DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E MODELO
CONSTITUCIONAL DO PROCESSO

O ordenamento juridico esta impregnado por normas constitucionais, ou seja, a
Constituicdo Federal deve direcionar tanto a legislacdo com a jurisprudéncia, bem como
a doutrina e as relagBes sociais uma vez que trata-se da norma hierarquica superior que

condiciona e orienta todas as demais.

Desta forma, o reconhecimento da forca normativa da constituicdo, implica na
ideia de que toda a norma constitucional é juridica e passivel de produzir efeitos. Neste
sentido o préprio Codigo de Processo Civil entendeu por bem trazer um artigo que

determina a observancia da Constituicao:

(...)trata-se de aplicar diretamente as diretrizes constitucionais com
vistas "a obtencdo das fruicdes publicas resultantes da atuacdo do
Estado, inclusive o no exercicio de sua funcdo jurisdicional, o Estado-
juiz.A lei, nesse sentido, deve-se adequar necessariamente ao
atingimento daqueles fins, ndo o contrario. E o CPC de 2015 ndo esta

4 ASSIS, Araken. Manual da Execugdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. 20 ed. p.168
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imune a este contraste, ndo obstante justamente por forca do seu art. 1.
15

No mesmo contexto esclarece Humberto THEODORO JUNIOR que com a
constitucionalizacdo do direito passa a ser um instrumento a produzir a pacificacdo
social, buscando a justa e efetiva solugdo dos litigio no qual o Magistrado ao produzir
qualquer deciséo deve buscar a pacificagdo com a devida motivacéo, inclusive as razdes

pelas quais afastou as alegacdes das partes:

Nesse prisma, apds a completa constitucionalizacdo do processo,
transformado que foi num complexo de garantias fundamentais, todas
institucionalizadas como instrumento destinado a produzir a
pacificagdo social, mediante a justa composicdo dos litigios, o
importante deixa de ser o enfogque

isolado do papel do juiz. Passa a ser a visualizagdo de como deve ser
construida a composicdo justa do conflito, que ameacga a paz social,
dentro do sistema processual democratico. O que se constata nessa
visdo dindmica e funcional do processo constitucionalizado é que nédo
mais se cogita neutralizar e minimizar a funcdo do juiz, tampouco
erguer as partes a uma posicdo de exacerbada hegemonia na
determinagdo do destino da prestacdo jurisdicional. Na verdade o
processo justo concebido na ordem constitucional de hoje imp6e uma
coparticipacdo de todos o0s seus sujeitos no iter de construcdo do
provimento com que o juiz definird a solugdo do litigio. O processo,
portanto, ndo é obra nem do juiz nem das partes, ja que se transformou
num sistema de cooperagdo, em simetria de posicdes entre as partes e
0 6rgdo judicante.

(...) Entretanto, a sujei¢cdo do processo ao principio democratico de
participacdo efetiva das partes na construgdo do provimento judicial,
de certa forma, se faz presente até mesmo no préprio ato decisorio,
porque a Constitui¢do exige que este seja devidamente fundamentado,
sob pena de nulidade (CF, art. 93, IX). E exigir que o provimento seja
adequadamente motivado implica dizer que o juiz, ao decidir, ndo
podera ignorar as alegacdes, razbes e provas das partes; e se ndo as
acolher, tera de demonstrar, racional e juridicamente, porque as
rejeita. '

A compreensdo do modelo constitucional do processo € de suma importancia
para a matéria ora em debate uma vez que, conforme visto com a ideia da atipicidade
das medidas executivas, o Magistrado assume um papel de extrema relevancia
possuindo uma grande margem de atuacdo. Contudo tal liberdade ndo pode ser vista de

forma ilimitada, eis que geraria os abusos que se busca impedir, desta forma

> BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva 2016. p 41.
* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Volume 1. 56 ed. Rio de
Janeiro: Forense, p 577



compreender as normas executorias sob o viés constitucional se revela necessario para a

correta compreensao dos poderes executorios concedidos ao juiz.

Afinal em um Estado de Direito o Juiz ndo pode ser visto como o dono do
Direito, uma vez que este espaco é conferido ao legislador. Na verdade, ha manifesta
incompatibilidade na compreenséo do sistema desta forma. O Magistrado antes de tudo
é um aplicador do direito, das normas postas, assim ainda que as mesmas tenham dado
margem a criatividade do julgador, este deve interpreta-la e aplica-los nos exatos termos
e limites do que esta autorizado, bem como com base no modelo constitucional do

processo.

Portanto ao admitir esse novo papel do Poder Judiciario de aplicar as
denominadas medidas atipicas estas devem apresentar os limites na propria

Constituicdo, evitando assim medidas arbitrarias:

E preciso ndo confundir ativismo judicial com gestdo do processo pelo
juiz. N&o se pode, realmente, tolerar o juiz que se torna advogado de
uma das partes, diligenciando ostensivamente pela defesa de seus
interesses, de maneira desleal e desigual em relacdo ao tratamento
dispensado ao outro litigante. Imparcialidade, em processo, quer dizer
igualdade no modo de velar pelo exercicio dos direitos e garantias de
ambas as partes.

()

O autoritarismo judicial ndo se combate suprimindo as iniciativas do
juiz na busca da composicdo justa dos litigios, mas por meio de
mecanismos democraticos como o do contraditério pleno enriquecido
pelo principio da cooperagdo, pela exigéncia rigorosa de adequada
fundamentacdo dos decisorios, e pelo seu controle e censura das
partes, por meio da garantia do duplo grau de jurisdicdo. A nosso ver e
salvo melhor juizo, o garantismo por que anseia a sociedade
democratica de nosso tempo ndo é o que afasta o juiz da preocupacéo
pelo destino do processo, mas aquele que assegura seu comando firme
a frente do processo, imparcial mas ndo indiferente a justica do
provimento a ser produzido,

sempre dentro do clima de efetiva cooperacdo entre todos 0s sujeitos
da relacio processual. *’

Portanto a admissdo das medidas atipicas no ordenamento juridico, somente
ganha espaco quando se passa pelo modelo constitucional do processo e compreende
que as referidas normas ndo devem ser combatidas uma vez que buscam a efetividade

do processo. Desta forma, devem as mesmas serem aplicadas com base na Constituigéo

Y THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Volume I. op.cit.p 579



que veda decisdes ndo motivadas, que determina o devido processo legal, prestigia o

contraditério e a ampla defesa evitando o autoritarismo.

Somente com o conhecimento das normas processuais aplicadas com as normas

constitucionais é que se verifica a conformacdo dos poderes do juiz a legitimidade

democratica.

4. DOS PODERES DO JUlZ

Antes de adentrarmos nos poderes executorios do juiz necessario se faz

compreender 0 que sdo os poderes do juiz. Afinal é com base no entendimento do

instituto é que se pode partir para analise dos poderes executorios.

Pode-se afirmar que o Estado ndo é um fim em si mesmo, ao contrario, trata-se

de um meio, um instrumento para realizar o bem comum. Assim para desempenhar a

funcdo prestacdo estatal de justica estabeleceu-se a jurisdicdo como a funcgéo estatal que

busca a solucao dos conflitos, cabendo a um Magistrado a solucéo final:

(..)

Como o Estado de Direito ndo tolera a justica feita pelas proprias
maos dos interessados, cabera a parte deduzir em juizo a lide existente
e requerer ao juiz que a solucione na forma da lei, fazendo, de tal
maneira, a composi¢do dos interesses conflitantes, uma vez que 0s
respectivos titulares ndo encontraram um meio voluntario ou amistoso
para harmoniza-los. Tomando conhecimento das alegacdes de ambas
as partes, o magistrado definira a qual delas corresponde o melhor
interesse, segundo as regras do ordenamento juridico em vigor, e dara
composicdo ao conflito, fazendo prevalecer a pretensdo que lhe seja
correspondente. Eis, ai, em termos praticos, em que consiste a
jurisdicdo. Por outro lado, é fora de ddvida que a atividade de dirimir
conflitos e decidir controvérsias € um dos fins primarios do Estado.
Mas, desde que privou os cidaddos de fazer atuar seus direitos
subjetivos pelas proprias méos, a ordem juridica teve que criar para 0s
particulares um direito a tutela juridica do Estado. E este, em
consequéncia, passou a deter ndo apenas o poder jurisdicional, mas
também assumiu o dever de jurisdigio'®

Portanto a funcgéo jurisdicional se caracteriza por meio da solugédo definitiva dos

conflitos, quer pelo reconhecimento da validade, da compreenséo e do alcance das

'8 |bid. p. 81.



normas que compdem no ordenamento juridico, sendo exercida através do Poder
Judiciario. Desta forma por meio do exercicio da jurisdicdo os Magistrados podem
exercer os poderes a eles conferidos para a solugdo dos conflitos:

(...) é possivel afirmar que os poderes de juiz sdo poderes-deveres para
o atingimento de finalidade, instituidos no interesse alheio. A
finalidade perseguida é fazer-se atuar o Direito, seja por meio da
resolugdo definitiva dos conflitos, seja pelo reconhecimento da
validade da compreensdo e do alcance das normas que compdem o
ordenamento juridica. E a busca do objetivo Gltimo se da por meio da
atividade de um Poder Judiciario, que, embora ndo possa mais ser
considerado politicamente neutro, continua vinculado ao ordenamento
juridico, de modo que a utilizagdo dos poderes ai encontrard o seus
conteddo e os seus limites. *°

Assim a ordem juridica concederia tal poder a conta de um dever para satisfazer
um interesse alheio. Desta forma entende-se que ndo haveria dbices para os artigos do
CPC de 2015 que concederam poderes executdrios aos Magistrados, mesmo sendo 0s

atipicos:

No ambito do direito processual, o juiz detém poderes especificos de
decisdo e de coercdo e de um poder geral de direcdo do processo, que
decorre diretamente da soberania estatal e que se manifesta em todos
0s atos praticados pelo magistrado. Os poderes especificos ndo sdo
fonte de problema, visto que expressamente definidos pelo legislador,
cabendo ao juiz se conduzir dentro dos limites estabelecidos. A
guestdo dos limites somente se apresenta em face dos poderes gerais,
cujo conteldo deve ser estabelecido pelo proprio juiz diante das
circunstancias de cada caso concreto. %°

Afinal, considerando a fungéo por eles exercida ndo se verifica ilegalidades na
concessdo do mesmo, contudo conforme visto acima o mesmo ndo é ilimitado ou

mesmo autoritario, mas um poder concedido pela prépria legislacédo e por ela limitado.

(...) Considerando a Otica mais restrita este poder é entendido como o
poder do Estado, e nessa visdo, é o elemento-base para elaboracéo
juridica do direito constitucional é a possibilidade reconhecida ao
Estado de interferir na esfera juridica das pessoas por meio da forga.
Cumpre salientar dois aspectos, 0s quais devem ser bem
compreendidos, para se admitir a possiblidade de tal intromissdo na
esfera juridica das pessoas: existiu um consenso prévio envolvendo

9 PINHEIRO, Paulo Eduardo D" Arce. Poderes Executdrios do Juiz. S&o Paulo: Saraiva, 2011. P. 44
20 CIANCI, Mirna. DOS SANTOS, Romualdo Baptista. Limites legais e constitucionais aos poderes do
juiz: a polémica em torno do art. 139, IV, do novo Cadigo de Processo Civil. In: ALVIM, Teresa Arruda.
CIANCI, Mirna. DELFINO, Lucio. o Novo CPC Aplicado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.



aqueles que se sujeitardo ao exercicio do poder e, no ordenamento
juridico, o elemento central dessa concordancia € presentado pela
Constituicdo. Dessa norma decorrem a fei¢do do Estado e seu carater
instrumento bem como as balizas e pardmetros para 0 exercicio
legitimo do poder. #

De acordo com o que nos ensina Cassio Scarpinella BUENO a leitura adequada
€ que trata-se de um dever poder, eis que aquele vem por primeiro, ou seja, 0
Magistrado tem o dever de exercer a tutela jurisdicional, contudo deve fazer nos exatos
limites conferidos pelo legislador, sob pena de estar cometendo uma ilegalidade:

(...) Neste sentido é correto identificar um dever a ser atingido pelo
magistrado- prestar tutela jurisdicional — e, correlatamente a este dever
de maneira inequivocamente instrumenta constara que ha poderes para
tanto, na exata medida em que tais poderes sejam necessarios. Por isto
a énfase deve recair no dever, e ndo no poder. Poder sé existe como
meio diretamente proporcional e exato para atingimento do dever.
Fora dito, ha abuso de poder e, como tal, nulo de pleno direito.
Qualquer abuso atrita com o Estado constitucional. %

Portanto a concessdo dos “poderes” ao juiz mostra-se necessaria para balizar o
exercicio de funcdo estatal destinada a fazer atuar o direito. Contudo parece que a

leitura acima € a mais adequado e a que mais se coaduna com o sistema constitucional.

Afinal o Magistrado tem o dever de prestar a tutela jurisdicional e para tanto o
faz através dos poderes a ele conferidos. Contudo estes sdo balizados pela Constituicao,
como visto no topico anterior, e também pelos limites impostos pelo legislador. Desta
forma ndo haveria qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade nos artigos 139, IV, art.
297 e paréagrafo Unico e do artigo 536, § 1°, do CPC, ao contrério, sdo deveres-poderes
os quais devem ser aplicados nos limites constitucionais e legais, sendo que o proprio

sistema vigente impde limites e mecanismos para evitar abusos.

Neste diapasdo importante trazer a baila a doutrina quando estuda acerca dos
Poderes do Juiz 0 mesmos devem estar acima de tudo pautados na legalidade e na
responsabilidade:

(...) o terceiro principio a guiar a atividade do magistrado € o principio
da legalidade, que preconiza que cabe ao magistrado, nos processos

2! |bid. p. 28
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contenciosos observar a lei e aplica-la ao caso concreto. (...) com 0
devido respeito aos que creem na escola do livre direito e na
possibilidade de desrespeito aos aspectos formais do processo,
observamos para que se possa ter seguranga necessaria @ manutengdo
do Estado Democrético de Direito ha a necessidade de que o
magistrado siga a lei em todos os seus aspectos. Quando o0 juiz ndo
segue a forma parte padece, ocorrendo um desequilibrio de forgas no
processo e penalizando aquele gue agiu em consonancia com a lei, em
detrimento daquele que deixou de cumpri-la. (...)%

Mencionam os mesmos doutrinadores que além do respeito a legalidade no
exercicio dos seus poderes, os Magistrados devem agir com responsabilidade nos exatos

termos do que dispde o artigo 143 do CPC.

Afinal no exercicio da sua atividade jurisdicional o Magistrado pode ser
responsabilizado  pessoalmente  pelos seus atos, quer civilmente, quer

administrativamente.

Desta forma nédo se pode negar que 0s Magistrados tem o poder-dever de exercer
sua atividade jurisdicional, contudo como o do respeito a legalidade, uma vez que é
corolario do Estado Democratico de Direito, bem como sob o regime da

responsabilidade.

5. DAS MEDIDAS ATIPICAS

Os atos executivos sdo a invasdo da esfera juridica do executado, deslocando de
modo forcado pessoas, coisas e transferéncia de valores para outro circulo patrimonial.
Assim o0 objetivo de qualquer execucdo consistiria na satisfacdo do exequente, sendo
que os atos executivos seriam atos articulados e encadeados chamados de meios

executorios para se atingir a finalidade buscada. *

De acordo com Araken de ASSIS® a matriz da funcdo executiva é a

transformacdo do mundo fisico, visando a satisfacdo de um direito. Assim a atividade

2 OLIVEIRA NETO, Olavo de. MEDEIROS NETO, Elias Marques de. OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de Direito Processual Civil. V. | So Paulo: Verbatim, 2015. p.457
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executiva é desenvolvida pela funcdo jurisdicional, que realiza a invasdo da esfera

juridica da parte passiva e com isto satisfazer o direito. Desta forma, a atividade

executoria pode ser de forma direta (sub-rogacéo) e indireta (coercéo):

(...) denominados atos processuais executivos. Tais atos sdo assim
chamados porque emanam do poder do Estado-juiz, e

témpor finalidade satisfazer a pretensdo do exequente, sujeitando o
executado a essa finalidade. Esses atos processuais executivos sdo
realizados mediante as técnicas

processuais de sub-rogagéo ou coercitivas. Lembre-se que a finalidade
do ato executivo é satisfacdo a pretensdo executiva, e, por isso mesmo,
tais atos sdo destinados a criar alteracbes no mundo dos fatos,
tornando concreta e real a prestacdo contida no titulo executivo
provisorio ou definitivo. Justamente porque tém essa finalidade de
realizar o comando contido no

titulo, com intuito de alterar o plano dos fatos, esses atos (executivos)
sdo dominados pela funcdo sancionatoria, que se operara diretamente
sobre o patrimbnio do executado, compelindo-0 por pressdo
psicologica (coercdo) a cumprir a prestacdo (multa etc.), ou entdo
realizando, independentemente de sua vontade, aquilo que ele deveria
realizar (sub-rogacéo, por exemplo, a expropriacdo de quantia). 2

Dos conceitos acima pode-se afirmar que a execucdo direta ou por sub-rogacao,

pode viabilizar-se por diferentes técnicas:

(i)

(i)

(i)

Desapossamento: muito utilizado para entrega da coisa, quando se retira
da posse do executado, 0 bem a ser entregue ao exequente;
Transformacao: meio do qual o juiz determina que um terceiro pratique a
conduta que deveria ser praticada pelo executado, cabendo a este arcar
com 0s custos;

Expropriacdo: tipica das execucGes para pagamento de quantia, por meio
do qual algum bem do patriménio do devedor serve para pagamento de
crédito (art. 825, CPC);

Por outro lado a execugéo indireta, a chamada coergéo, atua sobre os direitos ou

0 patrimébnio do obrigado. Portanto quem age é o proprio executado, entretanto a

Jurisdicéo atua no sentido de fazer com que ele atue, atraves de um constrangimento. A

execucdo indireta pode viabilizar-se por diferentes técnicas:

% ABELHA, Marcelo. op.cit. p. 72.



a) Patrimonial, como por exemplo, a imposi¢do de multa;
b) Pessoal: estimulo de cumprimento como prisdo (temor) ou incentivo, ex, isencéo

de custas, de honorarios, dentre outras.

No que tange a classificagdo acima, bem como da forma de atuacdo dos
Magistrados verifica-se que ndo havia grandes controvérsias doutrinarias e nem mesmos

embates jurisdicionais.

A inovacdo do CPC e que gera a grande discussdo ora em tela decorreu das
denominadas medidas atipicas o artigo 139, IV que permitiu a0 Magistrado “determinar
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que tenham por

objeto prestacdo pecuniéria;”

Desta forma conjuntamente com o modelo de medidas tipicas(art. 513-538) que
disciplinam o cumprimento de sentenca, e ao longo de todo o Livro Il voltado ao
processo de execucdo, o CPC passa a autorizar que magistrado flexibilize as regras

previstas adotando medidas atipicas para fins de satisfazer o direito:

O art. 139 do Novo CPC trata dos poderes do juiz, prevendo em seu
inciso IV ser um deles a determinacdo de todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢Ges que
tenham por objeto prestacdo pecuniéria. Entendo que esse dispositivo
claramente permite a aplicagdo ampla e irrestrita do principio ora
analisado a qualquer espécie de execucdo, independentemente da
natureza da obrigagéo. E também que supera o entendimento de que as
astreintes ndo sejam cabiveis nas execucBes de obrigacdo de pagar
guantia certa. ¥

De acordo com MARINONI, ARENHART E MITIDIERO h& uma grande
confusdo nos referidos termos utilizados no artigo 139, IV do CPC aos misturar as

medidas indutivas, coercitivas, mandamentais e sub-rogatorios:

(...) H& evidente excesso nas expressdes empregadas (medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias”) na medida
em que as medidas coercitivas sdo espécies de medidas indutivas (as
medidas indutivas podem ser de pressdo positiva, quando se oferece

27 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. . Manual de Processo Civil — Volume Unico . 8 ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. P.1802



uma vantagem para 0 cumprimento da ordem judicial ou coercitiva,
guando se ameaga um mal para obtencdo da satisfacdo do comando)
H& também confusdo de categorias ja que o efeito mandamental — ao
lado do efeito executivo — € o efeito tipico das ordem judiciais (que
veiculam medidas indutivas e sub-rogatérias). *®

Desta forma a propria falta de técnica legislativa gera ainda maiores problemas

na aplicacéo do instituto.

Contudo acerca da inovagao do Codigo de Processo Civil a doutrina afirma que

o referido diploma legal deve ser objeto de reflexd@o para os aplicadores do direito:

(...) Trata-se de regra que convida a reflexdo sobre o CPC de 2015 ter
passado a admitir, de maneira expressa, verdadeira regra de
flexibilizacdo das técnicas executivas, permitindo ao magistrado,
consoante as peculiaridades de cada caso concreto, modificar o
modelo preestabelecido pelo Cddigo, determinando a adogdo, sempre
de forma fundamentada , dos mecanismos que mostrem mais
adequados para a satisfacdo do direito, levando em conta as
peculiaridades do caso concreto. Um verdadeiro “dever-poder geral
executivo” ou de efetivacdo.”

No caso nos parece que razdo assiste a doutrina acima a qual determina cautela

no momento da sua aplicacdo uma vez que trata-se de um verdadeiro poder geral

executivo, o que se mostra extremamente amplo o espectro de atuacdo do Magistrado.

Todavia h& doutrinadores que entendem que as referidas medidas podem ser

aplicadas de oficio, afirmando que ha um grande espectro para aplicacdo do referido

diploma legal:

(...) maior ainda razdo para entender que, como sustentado acima, o
juiz esta autorizado agir de oficio na adogdo das medidas necessarias a
assegurar o cumprimento de suas ordens judiciais em geral, na medida
em que, por disposicdo expressa contida no art. 533 e, por
consequéncia do disposto no§ 3°.do artigo 535 podem ser adotadas de
oficio pelo juiz no cumprimento das obrigacdes de fazer, ndo fazer e
de entregar coisa. *

22 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel.op.cit. p. 605.
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Assim caberia ao juiz diante do caso concreto analisar qual a medida mais

satisfatoria para se atingir o fim almejado:

Como tais poderes judiciais encerram clausula geral e diante da
atipicidade de tais medidas, o juiz deve avaliar, de acordo com o0 caso
concreto, a técnica mais adequada a ser aplicada, valendo-se do
principio da proporcionalidade, de modo que, dentre as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias (...) Como
consequéncia da liberdade de escolha que o juiz terd ao determinar as
medidas para assegurar o cumprimento das suas ordens judicias, €
licito alterd-las quando verificar que ndo se presta mais a alcangar o
fim almejado, ou que outra medida se mostre mais eficaz ainda que
ndo tenha sido provocado pelas partes.*

Contudo em que pese a liberdade conferida por este artigo nos parece que ndo ha

qualquer prevaléncia destas medidas atipicas sobre as tipicas, ao contrario 0 mesmo

deve ser visto com cautela, eis que em um ambiente de atipicidade se de um lado temos

a efetividade, que corresponde a completa satisfacdo, de outro lado, ha o executado a

guem deve ser garantido de forma ampla e efetiva o contraditério, a ampla defesa e o

devido processo legal.

Assim razéo parece estar com a doutrina que afirma que ainda que 0 manuseio

dos meios executivos estejam com o magistrado o mesmo deve escolher a menos

onerosa ao devedor:

(...)Porguanto o manuseio dos meios executivos esteja atualmente
entregue & “escolha” do magistrado — que, diante do caso concreto e
para atender de forma justa e tempestiva o direito material, podera
utilizar o meio adequado para obter 0 melhor rendimento jurisdicional
—, ndo vemos ai nenhum ponto de discricionariedade judicial, tendo
em vista que a opcdo, além de ser a “adequada” para a hipotese, deve
ser fundamentada, alids, como toda e qualquer decisdo. O limite
natural dessa escolha, e que o0 juiz ndo pode perder de vista, é o de
gue, havendo mais de um meio adequado, a escolha deve ser feita de
modo a acarretar o menor sacrificio possivel ao devedor, tal qual
determina o art. 805 do CPC. *?

Portanto como bem ressaltado acima ndo pode-se afirmar que o Magistrado

possua um amplo poder, ao contrario, ainda que as medidas sejam atipicas ele encontra

L 1dem.
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limites na proépria lei, na adequacdo e na proporcionalidade da medida, sendo que a

escolha sempre deve ser devidamente motivada.

Desta forma mesmo no ambito da tipicidade, a utilizacdo das referidas medidas
podem até ser solicitadas, mas nunca terdo intensidade maior do que as demais regras
existentes que exigem um determinado comportamento a ser adotado pelo juiz sob pena

de 0 mesmo estar cometendo ilegalidade ou mesmo arbitrariedade.

Desta forma nos parece que as referidas medidas devem ser vistas com cautela,

ponderando os valores, ndo gerando uma punigdo ou um constrangimento indevido.

A jurisprudéncia vem se deparando em diversos momentos com a aplicacdo do

referido artigo sendo que o que mais se discute sdo os limites da mesma.

No processo abaixo, por exemplo, foi considerado desarrazoavel o bloqueio da
CNH e do passaporte face a auséncia de correlacdo entre a apreensdo dos referidos
documentos e a satisfacdo do crédito. Assim determinando o Magistrado de primeira
instancia tal bloqueio o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo entendeu que a

decisdo ndo se mostrava razoavel diante do caso concreto:

"EXECUCAO — Adocao de medidas coercitivas atipicas - Bloqueio de
passaporte e Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH) que se mostra
irrazodvel — Ausente correlagdo entre a apreensdo dos documentos e a
satisfacdo do débito — Prevaléncia do direito constitucional de
locomogao — CF, 5°, XV — Recurso provido. EXECUCAO — Tutela de
urgéncia - Adocdo de medidas coercitivas atipicas - Disposi¢ao no art.
139, 1V, CPC/15 que deve ser interpretada com cautela, verificando
sua adequac&o, necessidade e proporcionalidade — Bloqueio de cartdo
de crédito que se configura meio de puni¢do e constrangimento —
Utilizacdo corrente para pagamento de despesas basicas —
Cancelamento que poderia dificultar a subsisténcia do executado —
Recurso provido."
(TJSP; Agravo de Instrumento 2233541-16.2017.8.26.0000; Relator
(a): J. B. Franco de Godoi; Orgdo Julgador: 232 Camara de Direito
Privado; Foro de Mococa - 22 Vara; Data do Julgamento: 06/03/2018;
Data de Registro: 06/03/2018)



Da mesma forma a jurisprudéncia ja tem se manifestado no sentido de que a
utilizagéo de tais poderes ndo pode violar direitos constitucionais como o direito de ir e
vir, liberdade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CUMPRIMENTO DE
SENTENCA — Decisdo de primeiro grau que, com fundamento no
artigo 139, inciso IV, do Codigo de Processo Civil vigente,
determinou medidas assecuratorias do cumprimento de comando
judicial — Hipdtese em que, dentre as providéncias, foi determinada a
penhora de bens (meios tradicionais de satisfagdo do crédito),
posteriormente tornada sem efeito, porquanto gravados os bens
iméveis com clausula de impenhorabilidade — Inscricdo do nome do
executado nos cadastros de inadimplentes e protesto consubstanciados
no titulo judicial — Possibilidade — Inteligéncia dos artigos 782, 83° e
517, ambos do Diploma Processual Civil — Medidas coercitivas
atipicas — Nao cabimento na espécie — Apreensdo e bloqueio de
cartdes de crédito e impedimento de contratacdo de empréstimos ou
matuos bancérios que ndo se coadunam com o0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade, que devem ser observados,
conforme preceitua o disposto no artigo 8°, do CPC — Proibicdo de
saida do pais que, na hipotese, constitui ofensa ao direito de ir e vir
constitucionalmente consagrado no artigo 5°, inciso XV, da CF —
Decisdo de primeiro grau que merece ser modificada quanto a esse
aspecto, afastando-se as medidas coercitivas atipicas aplicadas —
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
(TJSP; Agravo de Instrumento 2229933-44.2016.8.26.0000; Relator
(a): Sergio Alfieri; Orgdo Julgador: 272 Camara de Direito Privado;
Foro Central Civel - 242 VVara Civel; Data do Julgamento: 08/08/2017;
Data de Registro: 08/08/2017)

Portanto as decisdes proferidas com fundamento nas medidas atipicas deve o
Magistrado se pautar com os valores constitucionais que estdo em jogo. Assim deve 0
mesmo atuar de acordo com os principios constitucionais, sendo que uma divida ndo
poderia cercear a liberdade do devedor ou impedir o direito do mesmo de ir e vir.
Entretanto somente no caso concreto, pela ponderacdo dos principios envolvidos, € que

sera possivel aprofundar melhor a resposta.

Recentemente o Superior Tribunal de Justica (STJ) recentemente analisou a

questdo, no HC 97876, e entendeu que foi desproporcional a suspensdo do passaporte


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=RHC%2097876

de um devedor, de forma a coagi-lo a pagar uma divida. No caso a turma entendeu que a

suspensdo do passaporte violava o direito de ir e vir e o0 principio da legalidade.

No referido julgado verifica-se que o Ministro Relator Luis Felipe Saloméo ao
analisar o artigo 139, IV, do Codigo de Processo Civil de 2015 afirmou que o Superior
Tribunal de Justica deve analisar a aplicacdo das medidas atipicas, eis que apesar do
CPC prever a aplicagdo das mesmas néo significa que as mesmas podem alcangar a

liberdade individual ou pessoal:

(...)N&o bastasse isso, como antes assinalado, o proprio diploma
processual civil de 2015 cuidou de dizer que, na aplicagdo do direito,
0 juiz ndo terda em mira apenas a eficiéncia do processo, mas também
os fins sociais e as exigéncias do bem comum, devendo ainda
resguardar e promover a dignidade da pessoa humana, observando a
proporcionalidade, a razoabilidade e a legalidade. Destarte, o fato de o
legislador, quando da redacgdo do art. 139, IV, dispor que o juiz podera
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
subrogatdrias, ndo pode significar franquia a determinagdo de medidas
capazes de alcancar a liberdade pessoal do devedor, de forma
desarrazoada, considerado o sistema juridico em sua totalidade.

Contudo o Ministro ndo nega que o artigo 139, IV representa um instrumento
importante para viabilizar a satisfacdo da execucdo. Da mesma forma, do que se
depreende do referido acérddo o mesmo ndo veda a apreensao o passaporte, entretanto

entendeu que a medida ndo era adequada ao caso concreto.

Da mesma forma enfrentou a questdo acerca da suspensdo da CNH, entendendo
gue com relacdo a tal ponto a jurisprudéncia do STJ ja era pacifica no sentido que tal
medida ndo gera uma coacdo ilegal ou arbitraria, nem mesmo impede o direito de ir e

Vir.

Do que se depreende dos referidos julgados verifica-se que a utilizagdo dos
meios coercitivos dependem do caso concreto. Assim a questdo ganha ares de
complexidade quando se coloca as decisfes frente ao texto constitucional, eis que esta

deve ser um limitador a atuacdo das medidas coercitivas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art139

Portanto razao assiste a doutrina que afirma que o juiz tem o dever de conduzir o
processo, submetendo as partes as suas decisdes. Contudo qualquer desvio no momento
da aplicagdo geraria um desvio de Poder e até mesmo um abuso de autoridade:

(...) A direcdo do processo implica o exercicio do poder e de
autoridade sobre as partes, os intervenientes e os auxiliares da Justica,
no processo. O governo dessas relacBes da-se durante o0s atos
procedimentais, com a emissdo de ordens e a regéncia e controle do
gue Se passa no processo. Para tanto, o texto normativo novo diz, pode
0 juiz exercer o poder procedendo por raciocino indutivo, obrigar as
partes os sujeitos da relacdo processual aos comandos que irradiam de
sua autoridade, mesmo que esteja provisoriamente no exercicio do
poder, por ter assumido o lugar de outra autoridade de igual poder. O
desvio que macularia o poder de mando é a arrogancia, que pode
tornar abusivo o mando, pois o poder da autoridade ndo é absoluto®

Portanto no momento de se utilizar das medidas atipicas as mesmas devem partir

dos principios constitucionais e em seguida das leis.

Assim seria tarefa da doutrina e dos tribunais fornecer critérios dogmaéticos
seguros para aplicacdo desse dispositivo, que segundo a doutrina constituem clausulas

gerais executivas:

A existéncia de clausulas gerais reforga o poder criativo da atividade
jurisdicional. O 6rgao julgador é chamado a interferir mais ativamente
na construgdo do ordenamento juridico, a partir da solucdo de
problemas concretos que lhe sdo submetidos. As clausulas gerais
servem para a realizacio da justica no caso concreto. **

Desta forma de tudo que fora estudado até o momento a questdo que se busca
debater é sobre os limites da discricionariedade judicial no momento de determinar a

aplicacéo das medidas atipicas.

Afinal conforme estudado até o presente momento verificou-se que ainda que
sejam medidas atipicas elas sdo expressamente previstas no ordenamento, sendo que 0s
Juizes possuem pelo ordenamento juridico poderes para atuar. Assim diante da norma

prevista no Codigo de Processo Civil quais seriam os limites do Magistrado para fins de

% NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P. 583

% DIDIER JUNIOR, Fredi. CUNHA, Leonardo Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Op.cit. p.104.



determinar aplicacdo de tais medidas ou se poderia afirmar que 0 mesmo nao apresenta
limites estando de acordo com a sua consciéncia e criatividade, cabendo a ele buscar ao

maximo a efetividade da execucéo?

Tal questdo conforme visto nos julgados analisados se mostram de suma
importancia, uma vez que tanto a doutrina e principalmente a jurisprudéncia vem sendo
chamadas para analisar diante do caso concreto qual a medida adequada, bem como se
houve algum excesso por parte do Magistrado no momento da aplicacdo da lei. Desta
forma, patente a necessidade de se buscar verificar se ha ou ndo alguma caminho a ser
adotado quando se fala em medidas atipicas, bem como quais 0s principios ou normas
que auxiliam no momento da aplicagdo da norma ou mesmo de uma eventual limitagdo

ao Poder Judiciario.

6. CRITERIOS PARA A UTILIZACAO DAS MEDIDAS ATIPICAS -
PRINCIPIOS LIMITADORES DOS PODERES EXECUTORIOS DO
Julz

Conforme ja estudo no tdpico acerca da constitucionalizacdo do processo, ou
seja, do modelo constitucional do processo ndo ha como se afirmar diante do modelo
brasileiro que possa admitir que os Magistrados agissem de forma ndo limitada pelo
préprio ordenamento, em especial pela Constituicdo, a qual deve determinar todo o agir

do aplicador da lei.

Contudo ndo se nega gque quando tratam-se de medidas tipicas a questdo é mais
facil de ser resolvida uma vez que o Magistrado somente pode aplicar as medidas
previstas em lei. Entretanto a questdo se demonstra complexa quando se fala em
medidas atipicas, uma vez que serd decidida diante do caso concreto, sendo que
conforme visto de diversos julgados, pode o mesmo apresentar solugdes diversas. Afinal
do préprio julgado recente do Superior Tribunal de Justica 0 mesmo ndo nega a adogéao

das medidas em questéo, contudo entendeu que nédo sdo adequadas no caso em concreto.



Neste sentido importante trazer os ensinamentos da doutrina na qual afirma que
a liberdade deve ser concedida ao juiz, mas contudo jamais pode utilizar de forma a

contrariar o sistema:

Essa liberdade concedida ao juiz naturalmente aumenta sua
responsabilidade, ndo sendo admissivel que a utilize para contrariar a
lei ou mesmo principios do Direito. Ndo pode, por exemplo,
determinar a prisdo civil fora da hipétese de devedor inescusavel de
alimentos, nos termos do art. 5.°, LXVII, da CF. Tampouco podera
determinar que banda de musica com camisetas com a foto do devedor
0 persiga cantarolando cantigas relacionando-o a obrigacdo
inadimplida ou outras formas vexatorias de pressdo psicologica. E
mesmo nos exemplos dados de meios executivos atipicos em
paragrafo anterior, deve o0 juiz atuar com imparcialidade e
razoabilidade. Nao pode, por exemplo, determinar a suspensdo da
habilitacdo de devedor que tem na conducdo de automoveis sua fonte
de subsisténcia (taxista, motorista do Uber, motorista de &nibus).
Tampouco parece correto proibir a contratacdo de novos funcionarios
de empresa que deve verbas salariais quando a contratacdo for
indispenséavel ao préprio funcionamento da empresa. *-

Assim parece 6bvio que o modelo constitucional do processo € quem vai reger
toda a questdo em debate, ou seja, que cabera sempre a analise constitucional para fins

de verificar a legalidade ou ndo da medida em debate.

De tudo o que foi dito acima extrai-se que os poderes do juiz ndo sdo
ilimitados, visto que encontram limites na lei e na Constituicdo, bem
como na principiologia juridica e na finalidade a ser alcancada no
processo. A proposito dessa limitacdo, resulta importantissimo o
debate doutrinario e jurisprudencial que se estabeleceu acerca do
ativismo versus garantismo judicial. 36

Desta forma muitos Tribunais tem se utilizado da proporcionalidade para fins de

adotar a solucdo adequada ao caso concreto.

Além disso, ha muitos julgadores e doutrinares que complementa com o previsto

no artigo 82 do CPC para fins de estabelecer quais seriam os limites do juiz:

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. op. cit. p.1802.
% CIANCI, Mirna. DOS SANTOS, Romualdo Baptista. Op.cit.



Portanto nos parece que em um sistema de medidas tipicas devemos conciliar
técnicas atipicas, com a adequacdo, a necessidade, proporcionalidade em sentido estrito
a fim de que poder judicial de escolha da técnica possa ser controlavel. *

Afinal de um lado temos uma norma processual a qual autoriza o uso de medidas
atipicas, ndao podendo o Magistrado se furtar de utilizar as mesmas, quando
expressamente autorizadas. Além disso, as mesmas permitem que seja dada uma maior
efetividade as execucOes, até entdo consideradas muitas vezes indcuas em nosSsoO

ordenamento juridico.

Por outro lado ndo se pode admitir um poder o qual ndo possa ser controlado,
sendo que a limitacdo dos poderes de execucao do juiz conferem legitimidade ao Poder

Judiciario.

Assim estudando o tema nos parece que 0s postulados abaixo séo as principais

balizas para orientar o julgador no momento da aplicacdo da norma.

6.1 Dignidade Da Pessoa Humana

A conducéo de um processo judicial e via de consequéncia a utilizagdo das medidas
executivas sempre devem ter em carater antecedente e baseado no respeito a dignidade

da pessoa humana, sendo talvez o primeiro limitador a atuacao jurisdicional:

Portanto o juiz ao aplicar o ordenamento juridico e ao conduzir o
processo deve resguardar e promover a dignidade humana, o que
significa encarar o0 processo como um meio para a tutela dos direitos,
respeitar a liberdade das partes nos seus espacos de autodeterminagéo
e adotar o contraditorio como método de trabalho. *

Assim a dignidade da pessoa humana seria um meio para a tutela dos direitos,
ou seja, o Processo Civil jamais pode ser utilizado como um meio que ndo se encontre

orientado para a manutencdo da dignidade da pessoa humana. Portanto “a dignidade da

3" DIDIER JUNIOR, Fredi. CUNHA, Leonardo Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Op.cit. p.114-115

% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. op.cit. p. 159



pessoa humana € um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos

fundamentais do homem desde o direito a vida”. *

No exercicio da atividade jurisdicional do Estado, o juiz ndo pode ultrapassar 0s
limites dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Estes direitos, enunciados
exemplificativamente nos art. 5°, 6° e 7° da Constituicdo, devem ser observados como

limites principioldgicos ao exercicio da atividade jurisdicional do Estado.

6.2 Motivacao

A motivacdo é dever dos Magistrados nos termos do artigo 93, IX CF, bem
como do previsto nos artigos 11 e 489 do CPC:

(...) As decisdes do Poder Judiciario, quer sejam administrativa (CF,
93, X) quer jurisdicionais, tem de ser necessariamente fundamentadas,
sob pena de nulidade, cominada no préprio texto constitucional. A
exigéncia de fundamentagdo das decisdes judiciais € manifestacdo do
principio do devido processo legal (CF art. 5, LIV, CF). Nao é
necessario que a regra constitucional seja regulamentada, visto que, no
Estado Democréatico de Direito, todos os Poderes estdo litados e
vinculados substancialmente & CF. “°

Portanto a motivacdo se mostra essencial quando o Poder Judiciario utiliza dos
poderes previsto nos artigos 139, IV do CPC determinando uma medida atipica para
forcar o cumprimento. Seria pela analise da motivagdo que se podera controlar a sua

escolha por esta ou aquela medida executiva atipica.

6.3 Da Proporcionalidade

A escolha de uma determinada medida atipica € uma tarefa complexa ao

julgador, devendo ser levada em considera¢do conforme o caso concreto.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 40 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. P. 107
“ NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. op.cit. p. 221.



Segundo Humberto Avila® o principio da proporcionalidade se manifesta
sempre que houve uma medida concreta a ser aplicada para uma finalidade e o grau de
restricdo causado.

Assim sdo inerentes a proporcionalidade: *

1) Adequacdo: se o meio é adequado para o fim almejado;

2) Necessidade: dentre os meios disponiveis e legalmente adequados para
promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do direito fundamental
afetado?

3) Da proporcionalidade em sentido estrito: as vantagens trazidas pela
promocdo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adocdo do

meio adotado;

Desta forma, do que se depreende dos ensinamentos acima a proporcionalidade
reside na aplicacdo dos meios proporcionais, adequados e necessarios para alcancar um

fim.

Portanto com o aumento dos poderes de execu¢do do juiz permitindo a adocao
das medidas atipicas a proporcionalidade ganha uma grande importancia, uma vez que

faz a relacdo necessaria entre o uso do poder e as peculiaridades da situacdo conflitiva.

Desta forma diante do caso concreto, ou seja, da situacdo da execucédo
apresentada o Magistrado deve apresentar 0 meio necessario e adequado para o fim o
qual o exequente almeja, contudo ndo pode onerar 0 executado de tal forma, no qual as

vantagens da referida medida superem as desvantagens causados ao devedor.

No caso a proporcionalidade ndo se confunde com: *®

* AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicéo a aplicacéo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Saraiva, 2012.p. 200
*2 |dem p.187

*% |dem p.163



a) Proibicdo do Excesso: a realizacdo de uma regra ou principio constitucional
jamais pode conduzir a restricdo de um direito fundamental que lhe retire um
minimo de eficicia. Assim a proibicdo do excesso incide sempre que um direito
fundamental eventualmente em jogo gerar uma restricdo excessiva. Portanto,
ainda que a medida seja aparentemente adequada, por meio da proibicdo do

excesso, veda-se que atinja-se um direito fundamental de forma excessiva.

b) Principio da Eficiéncia: atraves da eficiéncia o que se busca obter € 0 maximo de
um fim com o minimo de recursos. Desta forma, eficiente é a atuacdo que atinja
um fim satisfatorio através dos meios necessarios alcangando o fim pretendido
com a medida determinada.

Assim, ao adotar uma medida o Magistrado deve pautar a sua escolha os meios
que permitam alcancar o resultado almejado, com certo grau de probabilidade e
ndo pode escolher um meio que produz muitos efeitos negativos paralelamente

ao resultado buscado.

¢) Razoabilidade: a razoabilidade deve sempre presidir as escolhas do Juiz atuando
de trés formas: equidade (harmonizar norma geral com o caso individual), como
congruéncia (harmonizacdo das normas) e dever de equivaléncia (equivaléncia

entre as medidas adotadas e o critério que dimensiona). *

d) Menor onerosidade da execucdo: também previsto no artigo 805 do CPC
havendo duas medidas igualmente eficazes para permitir alcancar o resultado
pretendido (crédito), devera o 6rgdo julgador valer-se daquele que menos onere

o0 devedor. Evita-se assim comportamentos abusivos do credor.

Desta forma a medida deve:

1) Ser adequada: o critério da adequagdo impde ao juiz uma relagdo empirica entre

0 meio/fim entre a medida executiva e o resultado a ser obtido. Assim a

“ DIDIER JUNIOR, Fredi. CUNHA, Leonardo Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Op.cit. p. 113-114



providéncia determinada pelo Poder Judicidrio deve que se mostrar a mais
propicia a gerar o resultado.

No caso a medida acaba sendo atingida pela proporcionalidade e da eficiéncia,
ou seja, exige-se que 0s meios adotados possam promover algum resultado
significativo, permitindo o resultado almejado.

Da mesma forma exige-se que a medida seja eficaz, ou seja, que se atinja o fim

almejado com o minimo de meios necessarios.

2) A medida deve ser necessaria: “o exame da necessidade envolve a verificagdo da
existéncia de meios que sejam alternativos aqueles inicialmente escolhidos (...) e
que possam promover igualmente o fim, sem restringir na mesma intensidade os
direitos fundamentais afetados”. “*Portanto a necessidade funciona como um
contrapeso ao critério da adequacdo. Afinal exige-se do Magistrado que leve em
conta a posigdo do devedor. Desta forma ndo pode o juiz somente buscar o
resultado o almejado, mas também gerar o menor sacrificio ao executado. Desta
forma, meio deve ser o estritamente necessario para a satisfacdo do crédito,
sendo vedada a proibicdo do excesso bem como respeito a menor onerosidade

para o executado e da razoabilidade. *°

3) Proporcionalidade em sentido estrito: a medida deve conciliar os interesses
contrapostos, afinal as vantagens da utilizacdo da medida atipica escolhidas
superem as desvantagens do seu uso. A perspectiva € do equilibrio entre as
medidas, baseando-se na proporcionalidade, na razoabilidade e na eficiéncia.

Assim nos parece que a compreensao da proporcionalidade € a mais importante
no presente estudo, o magistrado antes de adotar as medidas atipicas deve ho momento
da escolha se pautar no que foi acima estudado: a medida é adequada, é necessaria e €
proporcional. Desta forma respeitando este trindmio 0 mesmo estaria atingindo o que se
busca nas medidas atipicas, atingir a satisfacdo da execucdo sem violar os direitos do

executado.

> AVILA, Humberto. op.cit. p.163
“6 DIDIER JUNIOR, Fredi. CUNHA, Leonardo Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. op.cit. p. 114.



6.4 Contraditorio

O contraditdrio é previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, "aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo

assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes".

Assim, o principio do contraditorio € um corolério do principio do devido
processo legal, e significa que todo acusado tera o direito de resposta utilizando, para
tanto, todos os meios de defesa admitidos em direito. Desta forma o contraditorio é

oportunidade de se manifestar sobre a opinido da parte contréaria. *’

Mediante o contraditério, também sdo prestigiados os principios essenciais do
Estado, notadamente o da igualdade, trazido no processo, como paridade de armas entre
os litigantes e a seguranca juridica. N&o se trata da bilateralidade entre as partes, mas da
efetiva participacdo. Nas palavras de Humberto THEODORO JUNIOR:

O contraditério, outrora visto como dever de audiéncia bilateral dos
litigantes, antes do pronunciamento judicial sobre as questdes
deduzidas separadamente pelas partes contrapostas, evoluiu dentro da
concepcdo democratica do processo justo idealizado pelo
constitucionalismo configurador do Estado Democréatico de Direito.
Para que 0 acesso a justica (CF, art. 5, XXXV) seja pleno e efetivo,
indispensavel € que o litigante ndo sé tenha assegurado o direito de ser
ouvido em juizo; mas ha de Ihe ser reconhecido e garantido também o
direito de participar ativa e concretamente da formacéo do provimento
com que seu pedido de tutela jurisdicional sera solucionado.*®

No mesmo sentido nos esclarece Marcelo ABELHA* que o contraditério
moderno ndo se resume a ideia de defesa, mas deve ser ligada a nocdo de um
verdadeiro dialogo, possibilidade da parte ser ouvida, com paridade de armas no jogo do

processo.

*" LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 10. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2006.
*® THEDORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 58 ed. Rio de Janeiro, 2017. P 86
* ABELHA, Marcelo. Manual de Execuc&o Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.66



Portanto o contraditorio se insere numa perspectiva ampla de manifestacdo do
Estado Democratico de Direito fixado na Constituicdo e viabiliza a participagdo no

resultado do processo, dando legitimidade a solucdo e a imposi¢do coercitiva desta.

6.5 Da Vedacdo da Priséo

Entende-se ainda que dentre as medidas atipicas ndo caberia ao Magistrado
deferir a prisdo como medida atipica, eis que a mesma €é vedada pelo ordenamento

juridico.

Consoante jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que ndo se admitiria

uma intepretacdo ampliativa do texto constitucional:

HABEAS CORPUS. ALIMENTOS DEVIDOS EM RAZAO DE
ATO ILICITO. PRISAO CIVIL. ILEGALIDADE. 1. Segundo a
pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, é ilegal a
priséo civil decretada por descumprimento de obrigacao alimentar em
caso de pensdo devida em razdo de ato ilicito. 2. Ordem concedida.
STJ HC 182228 / SP
HABEAS CORPUS
2010/0150188-2. Min Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
(1123) DJe 11/03/2011

HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. ALIMENTOS DEVIDOS EM
RAZAO DE ATO ILICITO. Quem deixa de pagar débito alimentar
decorrente de ato ilicito ndo estd sujeito a prisdo civil. Ordem
concedida.” (HC n. 92.100/DF, relator Ministro Ari Pargendler, DJ de
1°/2/2008.)

Contudo hé alguns doutrinadores que entendem que a mesmas pode ser utilizado

como

(...) Dessa forma, nada obstante o legislador tenha, aprioristicamente,
privilegiado a liberdade individual, entendemos que é possivel afasta-
la quando, no caso concreto, ela se mostrar em rota de colisdo outro
direito fundamental. A possibilidade de ponderacdo de interesse é
expressa no caso de devedor de alimentos, mas também deve ser
admitida, como decorréncia da prépria aplicacdo da teoria dos direitos
fundamentais, em outras hip6teses ndo expressamente previstas. *°

% DIDIER JUNIOR, Fredi. CUNHA, Leonardo Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Op.cit. p.131.



Contudo razdao assiste a doutrina que afirma que a prisdo trata-se de um limite

intransponivel:

No entanto, a referida expressdo encontra limites intransponiveis no
texto constitucional, a comegar pelo art. 5°, LXVII, que veda a prisdo
por divida, salvo o inadimplemento injustificado e inescusavel de
débito alimentar. E que a Constituicio consagra uma pléiade de
principios, como a dignidade, a igualdade, a liberdade e a legalidade,
gue norteia a aplicacdo de todo o direito infraconstitucional. Logo,
apenas em face desses principios constitucionais, ndo se poderia
emprestar o alcance pretendido a expressdo “todas as medidas
indutivas, indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias
necessarias para assegurar o cumprimento da ordem judicial”. >

Portanto entende-se que a prisdo € medida extrema que somente pode ser

admitida em caso de alimentos, sendo um limite para aplicacdo de medidas atipicas.

7. DATUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

Até o presente momento foi discutido os limites para atuacdo do Magistrado no
momento da utilizacdo das medidas atipicas. Contudo ndo se pode perder de vista que
ha a necessidade de que a tutela executiva deve ser efetiva, portanto ainda que a atuacao
apresente limites, por outro lado o processo deve ser efetivo, ou seja, ndo somente

prestar a tutela jurisdicional, mas presta-la de forma efetiva.

O art. 5° da Constituicdo Federal elenca uma série de direitos fundamentais,
entre eles o direito a tutela jurisdicional efetiva. Com efeito, o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, afirma que "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito". Entende-se que essa norma garante a todos o direito a uma

prestacdo jurisdicional efetiva.

Assim no momento da prestacédo jurisdicional ndo exige apenas a efetividade da
protecdo dos direitos fundamentais, mas sim que a tutela jurisdicional seja prestada de
maneira efetiva para todos os direitos. Portanto a resposta do Poder Judiciario deve ser
ndo é apenas uma forma de se dar protecdo aos direitos fundamentais, mas uma forma

de se dar tutela efetiva a toda e qualquer situacao de direito substancial:

51 CIANCI, Mirna. DOS SANTOS, Romualdo Baptista. Op.cit.



(...) Note-se, contudo, que essas previsdes legais sdo apenas
indicativos de que o juiz ndo pode deixar de ter poder para aplicar a
técnica processual adequada, pois se fosse aceitavel a tese de que a
tarefa do juiz estd subordinada a expressa previsdo de meio executivo,
a legislacdo processual poderia negar-lhe as ferramentas necessarias
para 0 cumprimento do seu dever e para 0 respeito ao direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

Por isso mesmo, ndo se pode pensar que 0 juiz assumiu poder apenas
para tratar das medidas adequadas em face das obrigagdes de nao-
fazer, de fazer ou de entregar coisa. Perceba-se que, se 0 juiz
incorporou o dever de prestar tutela antecipatéria diante das
necessidades das variadas situagdes de direito substancial, ele
evidentemente passou a ter poder para conferir-lhe efetividade,
mediante a aplicacdo do meio executivo adequado. Até porque seria
absurdo pensar que o juiz tem poder para conceder a tutela
antecipat6ria, mas nao para fazé-la efetiva.

(..

Diante dessa hipotese, basta ao juiz justificar a necessidade dessa
técnica executiva, aludindo a situacdo carente de tutela, para que
entdo a multa possa ser aplicada com base no direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva. **

Assim, no estudo de medidas atipicas nunca se deve perder que se de um lado ha
que se respeitar os direitos dos devedores, de outro sempre deve ser perseguido a tutela
efetiva ao credor. Afinal este ndo é obrigado a se contentar com um procedimento

inidéneo a tutela jurisdicional efetiva.

Desta forma se o artigo 139, IV do CPC permite a utilizacdo de um direito ao
meio executivo capaz de dar efetividade ao direito material, ndo se pode admitir que o

juiz o deixe de utilizar, eis que o tem o dever de satisfazer ao credor.

Assim direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva exige que o juiz tenha
poder para determinar a medida executiva adequada e consagrando o principio da
concentracdo dos poderes de execucdo do juiz, com o objetivo final de assegurar a

verdadeira tutela efetiva nos exatos termos da Constituicdo Federal.

2MARINONI, Luiz Guilherme. O direito & tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos
direitos fundamentais. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 9, n. 378, 20 jul. 2004.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/5281>. Acesso em: 30 jun. 2018.
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8. CONCLUSAO

No presente trabalho buscamos analisar a utilizacdo das chamadas medidas
atipicas executivas com base nos limites e preceitos constitucionais, ou seja, com base

nas determinagdes constitucionais que cercam o tema.

Em um primeiro momento analisamos a transformacdo da execucdo que em um
primeiro momento era somente permitida as medidas tipicas, sem qualquer liberdade ao
Magistrado, para fins de conter o autoritarismo. Contudo o excesso de limitagdes gerou
um processo ineficiente e que somente gerava insatisfacdes aos credores, desta forma
verificou-se a necessidade de medidas executivas que passassem a atender os interesses

também do credor.

Da mesma forma estudou-se brevemente a interferéncia do modelo
constitucional, a sua relevancia e importancia, bem como a necessidade de compreender
0 processo civil sob a ética da Constituicdo, em uma inversdo do estudo que era feito ha

muitas décadas atras.

A Constituicdo Federal enquanto norma fundamental do direito deve permear
todas as relacGes e, quando se estuda os poderes do juiz, a mesma se demonstra de
maior importancia, pois é nela que se encontra a base para a aplicacdo do referido

instituto.

Superada a compreensdo da necessidade dos poderes atipicos frente a crise da
execucdo, bem como da necessidade da leitura do referido instituto com base na
Constituicdo Federal, buscou-se no presente trabalho compreender quais seriam estes
poderes do juiz, ou seja, como eles atuariam. Neste estudo novamente volta-se ao
modelo constitucional do processo, uma vez que toda a vez que se verifica um poder, a

norma constitucional se demonstra a mais forte limitacdo do mesmo.

Compreendido o referido instituto passou a apresentar quais seriam 0S
limitadores que deveriam ser aplicados na utilizagdo de tais poderes executivos pelo

Juiz. Assim como fundamento maximo verificamos a dignidade da pessoa humana



como essencial na conducdo do processo, uma vez que nunca um juiz ao adotar as

medidas atipicas pode ofender a mesma.

Da mesma forma estudou-se a importancia da motivacao das decisdes quando se
adota uma medida atipica, eis que ele € o meio mais importante do controle. Afinal
através das razbes que levaram a adog¢do da mesma é que se pode auferir se ha ou nédo

abusos.

Além disso analisou-se o contraditorio, o qual deve ser amplamente respeitando
quando da utilizacdo das medidas atipicas, evitando qualquer arbitrariedade ou ofensa
ao devido processo legal. Da mesma forma concluiu-se que as medidas atipicas ndo

poderiam ir contra o ordenamento, como permitir a prisdo.

Apo6s analisar as medidas atipicas frente o modelo constitucional constatou-se
que o instrumento mais adequado para a sua aplicacdo é a proporcionalidade,
decorréncia légica da Constituicdo, devendo ele balizar toda a atuacdo do Magistrado.
Afinal por meio do principio da proporcionalidade o Magistrado somente pode atuar se
a medida se mostrar adequada para o fim que se busca, necessaria e por fim

proporcional, ou seja, que ndo gere uma onerosidade excessiva a nenhuma das partes.

Desta forma tendo em conta os exatos termos da proporcionalidade o Magistrado

estaria apto a proferir uma decisdo em consonancia com o sistema constitucional.

Contudo ao final dos estudos demonstrou-se necessario a exata compreensdo da
efetividade, enquanto exigéncia constitucional, para fins de evitar que as medidas
atipicas ndo sejam utilizadas em um sistema, onde se verificou no inicio do trabalho que

encontra-se em crise.

Assim concluiu-se que as medidas atipicas sdo extremamente necessarias,
podendo e devendo os magistrados fazerem uso das mesmas, contudo o eles encontram-
se limitados a0 modelo constitucional do processo, ndo cabendo a eles adotar medidas
que contrariem de qualquer modo a Carta Constitucional sob pena de estarem

cometendo arbitrariedades.



Desta forma o modelo constitucional surge como o elemento necessario e
essencial para os poderes executorios do juiz, devendo este sempre se pautar nos
institutos constitucionais para fins de ndo criar medidas que ofendam em ultima anélise
0 préprio Estado Democratico de Direito e evitando em ultima analise que a balanca do

Poder Judiciario se desequilibre em prol de uma das partes.
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