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RESUMO

E possivel extrair do sistema processual brasileiro a autorizagdo para a aplica¢ido de medidas
executivas em face de terceiros, inteligéncia decorrente dos deveres imputados a todos
indistintamente, da sujeicao aos efeitos da decisdo e do poder geral de efetivacdo estruturado
no CPC/15. Essa realidade foi sendo desenvolvida paulatinamente e encontrou amplo espago
com a reforma legislativa de 2015, exatamente em razao da estrutura oferecida pelo sistema em
relagdo aos amplos poderes disponibilizados ao juiz para a efetivacdo de suas determinagdes,
sobretudo através da valorizacao da atipicidade executiva, com vistas aos propoésitos do direito
fundamental a um processo efetivo, corolario do acesso a justica protegido constitucionalmente.
Por outro lado, em face desse pressuposto autorizativo, destaca-se que ninguém podera ter sua
esfera juridica prejudicada ou atingida sem o devido processo legal, que engloba, sobremaneira,
o direito a participacdo em contraditorio — protecdo conferida também pela Constitui¢ao —,
aspecto elementar para a analise da imposi¢do de medidas executivas em detrimento de
terceiros que, em tese, ndo exerceram contraditorio na relacdo processual de origem. Com
efeito, no contraponto existente entre o poder geral de efetivagcdo em face de terceiros e o direito
ao contraditorio, questdes referentes a extensdo do interesse do terceiro, aos aspectos
procedimentais do exercicio do contraditério, a fundamentagdo decisoria e aos meios de
impugnacao sao essenciais, a fim de que a jurisdicao seja efetiva sem, contudo, perder de vista
o direito fundamental ao contraditorio. Assim, o presente estudo, através do método dedutivo
de pesquisa, com exploracao bibliografica e jurisprudencial a respeito do tema e suas nuances,
com fulcro na perspectiva do direito processual civil a luz do constitucionalismo e dos direitos
fundamentais, busca oferecer pontos de reflexdo e a perspectiva de compatibilizacao entre a
amplitude de poder e o robustecimento do devido processo legal.

Palavras-chave: medidas executivas; terceiros; poder geral de efetivagdo; devido processo
legal; contraditério; acesso a justiga; direito fundamental.



ABSTRACT

It is possible to extract from the Brazilian procedural system the authorization for the
application of executive measures against nonparties, intelligence arising from the duties
attributed to all indiscriminately, the subject to the effects of the decision and the general power
of effectiveness structured in CPC/15. This reality was gradually developed and found ample
space with the legislative reform of 2015, precisely because of the structure offered by the
system in relation to the wide powers available to the judge to carry out his determinations,
especially through the valorization of executive atypicality, aiming at the purposes of the
fundamental right to an effective process, a corollary of access to justice protected by the
Constitution. On the other hand, in view of this authorizing presupposition, it is emphasized
that no one can have their legal sphere impaired or affected without due process of law, which
includes, above all, the right to participate in adversarial proceedings, protection provided by
the Constitution, an elementary aspect for the analysis of the imposition of executive measures
to the detriment of nonparties who, in theory, did not participate in adversarial proceedings in
the the original procedural relationship. Indeed, about the counterpoint between the general
power of effectiveness against nonparties and the right to the adversary system, questions
regarding the extent of the nonparties interest, the procedural aspects of the exercise of the
adversary system, the decision-making grounds and the judicial remedies are essential, so that
the jurisdiction is effective without, however, losing sight of the fundamental right to the
adversary system. Thus, the present study, through the deductive method of research, with
bibliographic and jurisprudential exploration on the subject and its nuances, with a focus on the
perspective of civil procedural law in the light of constitutionalism and fundamental rights, seek
to offer points of reflection and the perspective of compatibility between the breadth of power
and the strengthening of due process of law.

Keywords: executive measures; nonparties; general power of effectiveness; due process of law;
adversarial; access to justice; fundamental rights.
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INTRODUCAO

Dentre os maiores desafios que o processo civil brasileiro enfrenta, a efetividade — falta
ou deficiéncia dela — apresenta-se em posicdo de destaque, a despeito das consideragdes
terminologicas que se fagcam em torno desse conceito. Entregar o bem da vida a quem de direito;
satisfazer o credor na integralidade; repelir condutas improbas em face das determinagdes
judiciais; tornar o abstrato em concretude e realidade, hipdteses todas que se demonstram

distantes do ideario.

Em verdade, a tutela jurisdicional efetiva enquanto direito fundamental decorre de
desenvolvimento progressivo das novas realidades normativas que foram surgindo
historicamente, encontrando respaldo no acesso a justica efetivo. Esse contexto estd
intimamente ligado com a atribui¢ao de poderes conferidos ao juiz e as autorizagdes legais de
atua¢do sobre os jurisdicionados. Se, de um lado, urge a necessidade de efetividade processual,
de outro, tem-se a figura do juiz como essencial para essa tentativa, distribuindo-lhe uma

amplitude de poder na imposi¢ao de medidas que correspondam a busca da efetividade.

Precisamente, o CPC/15 inaugura de forma estruturada e sistematizada o poder geral de
efetivacao, alinhando o forte carater da atipicidade ao novo modelo constitucional de processo.
Com fulcro nessa diretriz, o juiz estd fixado como responsavel direto pela efetividade, langando

mao de amplos poderes para tal, titular, portanto, do poder geral de efetivacao.

No entanto, situado o processo civil democratico num ambiente constitucional de
represalia ao autoritarismo, pautado sob o devido processo legal, e respeito ao contraditorio e a
ampla defesa de quem quer que seja, a atribui¢do de poder encontra limites distribuidos nas
mais diversas fontes normativas, como nao podia ser diferente, tendo em vista as conquistas
democraticas, protegidas constitucionalmente, que também encontram amplo espaco de

incidéncia no ambito processual.

Com efeito, dadas essas consideragdes iniciais, deve-se observar que os terceiros, em
iniimeras oportunidades, sdo essenciais para a efetividade do processo. Basta imaginar o
exemplo tradicional de uma relagdo processual constituida entre duas pessoas juridicas. O
gestor, na ocasido, seria terceiro, mas circunstancialmente poderia ser determinante para o
cumprimento de determinada ordem judicial. Essa ¢ apenas uma hipotese dentre varias outras

possiveis.
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Deve-se pontuar, desde logo, que todos os terceiros podem, em algum grau ou medida,
guardar relagdes junto a determinado processo, com sucessivos deveres a ele inerentes, digam
eles a respeito da lealdade, colaboracao ou da propria sujeicao legal, seja em face das partes
processuais, da Jurisdigdo ou do objeto litigioso. Fato ¢ que, indubitavelmente, um terceiro,
ainda que, em tese, absolutamente indiferente para a relagdo processual ja constituida, pode ser
fundamental para a concretizagdo da tutela jurisdicional, de modo que o sistema normativo,

atento a essa realidade inafastavel, ndo o ignora.

Outrossim, isso significa que o terceiro ndo se encontra imune as decisdes judiciais e a
seus efeitos, muito embora ndo tenha integrado a relacdo processual de origem. Nesse sentido,
ha pelo menos duas razdes substanciais que autorizam a reflexdo sobre a sujei¢cdo dos terceiros
aos poderes de efetivacao do juiz: os deveres processuais imputados legalmente a todos os

sujeitos, bem como a sujei¢do de todos as decisdes judiciais e a seus respectivos efeitos.

Sendo assim, alguns questionamentos se impdem: os terceiros podem, de algum modo,
ser atingidos pelos poderes do juiz? Qual seria seu grau de responsabilidade? Qual seria seu
nivel de sujeicao? Quais os limites constitucionais e legais para essa possibilidade? Como se

daria a procedimentalizagdo de sua participagdo? Sao questdes que desafiam reflexdes.

Responder a esses questionamentos, dentre inimeros outros anexos e acessorios, ¢ a
finalidade precipua do presente trabalho. A proposito, em esséncia, buscar esse tipo de resposta
também representa a propria justificativa social e académica desta pesquisa, pois, de um lado,
pode oferecer op¢des normativas dispostas pela lei e, de outro, pode ser capaz de proporcionar
efetividade ao jurisdicionado, sem perder de vista os direitos de quem eventualmente tera sua
esfera juridica atingida. E exatamente sob esse temperamento que a relevancia do trabalho

encontra guarida.

Isso significa que o objetivo geral desta pesquisa, tomando por base os pressupostos
autorizativos do poder geral de efetivacdo distribuidos na legislagdo processual brasileira, o
devido processo legal e o direito fundamental a participagdo em contraditério, consiste em
conciliar a amplitude de poder em face daqueles sujeitos que sdo terceiros a relagao processual
de origem. Se ha deveres, responsabilidade e poder conferido ao juiz para repelir condutas
improbas e de recalcitrancia, ha também limites constitucionais e legais acerca da defesa e da

procedimentalizagao.
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Nesse desiderato, sucessivos objetivos especificos sao tragados ao longo do trabalho,
dentre os quais a descri¢cdo de alguns dos poderes conferidos ao juiz, o balizamento especifico
dos conceitos que serdo adotados no texto, o esclarecimento tedrico de partes e terceiros, de
tutela jurisdicional efetiva e de medidas executivas, o reconhecimento normativo da tutela
jurisdicional efetiva enquanto direito fundamental, a andlise do poder geral de efetivagao, o
delineamento de hipdteses concretas da importancia e justificativa do trabalho, a apresentagao
das fontes e do desenvolvimento historico, o comparativo com exemplos ja adotados
jurisprudencialmente, o estudo comparado com sistemas normativos estrangeiros, € tudo o mais

necessario para a finalidade da pesquisa.

O estudo se utiliza da analise juridico-teorica através do levantamento bibliografico e
jurisprudencial acerca da temdtica para a posterior conclusdo argumentativa em torno dos
conceitos e das aplicagdes conceituais sobre as hipdteses de trabalho. Nesse sentido, por meio
do método l6gico dedutivo de pesquisa, parte-se de conceitos gerais definidos doutrinariamente,
bem como de julgados relevantes sobre a problematica erigida no trabalho, para, ao final,
esbocar conclusoes e raciocinios sobre o que ora se propde, valendo-se, para tanto, de produgdes
cientificas da doutrina nacional e internacional, da legislacao correspondente e de julgados da
Justica brasileira. A esquematizagdo de trabalho acima descrita termina por resvalar na propria

organizac¢ao e sumarizagao da pesquisa.
Pois bem.

A iniciar pelo primeiro capitulo, o trabalho enfrenta os pressupostos teoricos,
balizamentos conceituais determinantes no decorrer de todo o texto. Naturalmente,
considerando o proprio objeto de pesquisa e as hipdteses acima narradas, o primeiro
enfrentamento realizado envolve o conceito de parte e terceiro, tema que, indubitavelmente,
guarda muitas controvérsias e varia conforme o entendimento ou critério adotado. Esse
momento introdutorio € essencial para o alcance normativo do que se propde a estudar, tendo
em vista que a discussdes de ordem pratica desafiam o proprio conceito de parte e terceiro,
pressuposto inafastdvel para a andlise das problematizagdes, permitindo-se a extracdo de
conclusdes acerca dos comportamentos exigiveis dos individuos frente a jurisdicdo e as

consequéncias de eventual descumprimento.

Ainda no capitulo inicial, o segundo balizamento tedrico e conceitual, também a titulo
de pressuposto para o desenvolvimento do trabalho, diz respeito as medidas executivas,
considerando que elas representam instrumento pela qual a atividade jurisdicional concretiza o

12



direito de forma efetiva. No ponto, sdo destacadas a sua natureza e caracteristicas, inclusive na
abordagem de sua realiza¢do de forma direta e indireta. Outrossim, ¢ estudado o modo pelo
qual a execu¢do consiste em atividade jurisdicional que ndo prescinde do contraditério,

elementar para o processo civil democratico.

Como ponto de destaque do trabalho, deve-se consignar que a oferta da tutela
jurisdicional executiva ndo se limita a pura e simples entrega de resultado, ainda que isso
supostamente logre o éxito pretendido pela efetividade. Na verdade, se tal percalgo ¢ procedido
através das medidas executivas, com agressao legal a esfera juridica do atingido, significa que
a consecucdo da tutela jurisdicional executiva exige contextualizacdo sob o contraditorio e o

devido processo legal.

Ainda no que se refere as medidas executivas, o trabalho busca definir
terminologicamente o que elas significam na finalidade da pesquisa, tendo em vista que a
utilizacdao desse termo ¢ essencial para a devida compreensdo do leitor em cada momento da

leitura.

Por fim, como tultimo aspecto enfrentado no capitulo inicial referente aos pressupostos
tedricos do trabalho, chega-se ao poder geral de efetivacdo, com suas nuances histéricas, de
altera¢des normativas e desenvolvimento paulatino. Por conseguinte, no desenvolvimento dessa
ideia, sdo abordadas as caracteristicas inerentes e as limitagdes minimas quando da aplicagao

de medidas executivas, ja considerando o esfor¢o terminologico realizado alhures.

Se, por um lado, ¢ impraticavel investigar o poder geral de efetivagdo sem se imiscuir
na atribui¢do dos poderes conferidos ao juiz e suas respectivas caracteristicas, também nao ¢é
possivel sem a real assimilacdo das limitagdes minimas que imponham parametros e
paradigmas para a atuagdo de poder. Nao ¢ demais reforcar, conforme ideia norteadora do
trabalho, que a atribui¢do de poder ndo pode, tampouco deve, significar a redugdo de direitos e
garantias do jurisdicionado, sob pena de padecimento do devido processo legal. E esse o

contexto que o poder geral de efetivacao se insere e deve ser examinado.

Ultrapassados os pressupostos tedricos acima elencados, passa-se ao segundo capitulo
da pesquisa. A partir desse momento, o estudo se volta para a andlise do perfil constitucional
da tutela jurisdicional efetiva e participativa, tomando por base que o poder jurisdicional, ndo
bastante seja capaz de dispor de medidas executivas em todo o iter processual, ndo pode fazé-

lo de forma irrestrita e sem limitacdes minimas.
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A abordagem do perfil da tutela jurisdicional efetiva e participativa ¢ essencial para a
visualizacdo do direito fundamental a jurisdi¢do tonificado pela efetividade, assim como o
direito fundamental a participacdo em contraditorio. A propdsito, a analise conjunta — com
vistas ao tragado de um perfil — tem justamente o escopo de contribuir para a melhor
compreensdo das repercussdes juridicas que dai decorrem, no cendrio de que a participagdo em
contraditdrio, com os direitos e garantias que dela decorrem, consiste em ponto capital para a

analise do poder geral de efetivacao em face de terceiros.

No ponto, o direito subjetivo a jurisdi¢ao esta enquadrado enquanto direito fundamental
protegido pela Constituicdo Federal. Outrossim, cumpre destacar que tal direito também ¢
composto por técnicas processuais adequadas para a efetivacdo do direito material. Nesse
sentido, o direito fundamental a jurisdicdo estd calcado pela efetividade, estruturando o
processo e conformando o mais adequado oferecimento da tutela jurisdicional. Sendo assim,
importante que sejam analisados, em desfecho, a funcionalidade instrumental do processo

efetivo e os fundamentos normativos da tutela jurisdicional efetiva.

Paralelamente a essa abordagem, a participacdo em contraditorio também consiste em
aspecto elementar a discussao do tema da aplicagdo de medidas executivas, tendo em vista que
sempre havera, quando de sua imposi¢ao, a0 menos um sujeito atingido em sua liberdade ou
patrimonio, sendo ambos. Ou seja, a relacdo umbilical de poder e sujeicao precisa encontrar o
balizamento nos ditames do devido processo legal, garantindo e assegurando o justo e
equilibrado exercicio do poder, situagdo que apenas entendemos possivel a partir da premissa
basica da participacdo em contraditorio e suas nuances. Por essa razdo, sdo abordados direitos
e garantias classicos e tradicionais do contraditério, bem como ¢ analisada a perspectiva da
participagcdo como possibilidade de influéncia no contetdo decisério e na protecao da decisao
surpresa, elementos que agregam na substancialidade do contraditério e sua posicao de relevo

para o devido processo legal.

Em face dessa construgao teorica, chega-se ao ponto em que se enxerga o asseguramento
efetivo da participagdo em contraditério enquanto ferramenta de legitimidade do proprio
provimento jurisdicional, revelando genuina exigéncia de um processo democratico, seguindo-

se, entdo, ao capitulo subsequente.

Acerca do terceiro capitulo, o trabalho passa a enfrentar, finalmente, a incidéncia do
poder geral de efetivagdo em face de terceiros, considerando que a participagdo destes ¢, em

muitas oportunidades, crucial para a concretizacao da tutela jurisdicional. Ainda sob essa
14



tonica, se todos tém direito fundamental a jurisdicao efetiva e o juiz esta dotado do poder geral
de efetivagdo, chega-se ao questionamento da possibilidade de aplicagio das medidas

executivas em face de terceiros.

Para que essa reflexdo seja possivel, impde-se observar, sucessivamente, a extensao dos
deveres processuais dos sujeitos, inclusive dos terceiros, € os efeitos da decisdo judicial que
também podem atingi-los. E nesse trilhar que a analise se desenvolve, passando-se, ato
continuo, ao estudo da aplicacdo de medidas executivas em face do Estado, dos terceiros com
interesse ou certo grau de vinculagdo e dos terceiros indiferentes, proposta didatica langada no

trabalho.

Ja em vias de conclusdao do estudo no quarto capitulo, o trabalho busca desenvolver a
analise da extensao do interesse processual do terceiro, investigando, dentro desse balizamento,
seus poderes, faculdades, 6nus e deveres. Em um segundo momento, sdo discutidos os aspectos
da oficialidade judicial na aplicagdo de medidas executivas sobre terceiros. Seguidamente, ¢
investigada a forma procedimental do contraditério, considerando o perfil da tutela jurisdicional
efetiva e participativa previamente tracado, além da exploragdo acerca de aspectos da
fundamentagdo decisoria que assegurem um exercicio de poder participado, democratico e
controlado, devidamente construido pelos proprios interessados. Por fim, sdo estudadas
algumas nuances dos mecanismos de impugnacao da decisdo judicial, questao relevante ao se

pensar no eventual atingimento de medidas executivas em face de terceiros.

Percebe-se, portanto, que o trabalho segue uma linha l6gico-argumentativa, situando,
basicamente, o perfil da tutela jurisdicional efetiva e participativa num cenario de exigéncia de
concretizacdo do direito, destacando a realidade estruturada do poder geral de efetivagdo no
CPC e a imposi¢ao de deveres e responsabilidades de todos os sujeitos, inclusive de terceiros,
para fins de efetivacdo da tutela jurisdicional, sem perder de vista, no entanto, os desafios

impostos pela participagdo em contraditorio.
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1. PRESSUPOSTOS TEORICOS

A analise do poder geral de efetivagdo em face de terceiros pressupde alguns
balizamentos tedricos indispensaveis, principalmente quando da utilizagdo de termos usuais ao
longo do trabalho. A primeira delimitagdo teorica a ser enfrentada diz respeito a quem consiste
em parte e terceiro. Seguidamente, abordam-se as no¢des adotadas para as medidas executivas.

Por fim, ¢ investigado o poder geral de efetivacao.

1.1. PARTES E TERCEIROS

Considerando que o estudo esté centralizado na analise do poder geral de efetivacdo em
face de terceiros, o primeiro balizamento conceitual para o desenvolvimento do trabalho deve
ser feito sobre quem consiste em parte € terceiro, tema que guarda muitas controvérsias e varia

conforme o entendimento ou critério adotado.'

Esses primeiros tragos tedricos sio cruciais para as discussdes futuras?, tendo em vista
que o alcance normativo a ser delineado implica consequéncias de ordem pratica, permitindo
ao intérprete concluir os comportamentos exigiveis dos individuos frente a jurisdicdo e as

consequéncias de eventual descumprimento.

As tentativas de conceituagdo sdo vastas. A propria técnica legislativa também contribui,
de certo modo, para as divergéncias conceituais. Tome-se o art. 76, III, do CPC, quando
preceitua que o terceiro serd considerado revel ou excluido do processo, dependendo do polo
em que se encontre, quando lhe couber sanar vicio de incapacidade processual ou irregularidade
de representacao e for descumprido. Em outra oportunidade, o CPC estabelece, no art. 506, que
o terceiro ndo sera prejudicado pela coisa julgada. Noutro giro, o CPC também designa as

modalidades interventivas no art. 119 em diante.

! Vélido mencionar o classico entendimento — de autoria original incerta — de que, a0 menos no direito, ndo hd
classificagdes certas ou erradas, mas, sim, Uteis ou inuteis, a depender dos critérios adotados pelo estudioso. Sobre
esse ponto, conferir SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cognicéio do juiz na execucio civil. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 71.

2 A premissa tedrica que se adota guardara repercussdes importantissimas em relagdo aos sujeitos processuais,
impactando nas regras de formagao e estabilizagdo subjetiva, bem como em relagdo aos 6nus, deveres, faculdades
e poderes, a responsabilizagdo financeira do processo, aos efeitos incidentes das decisdes judiciais e a tantas outras
consequéncias mais. (TEMER, Sofia. Participacdo no processo civil: repensando litisconsércio, intervengao de
terceiros e outras formas de atuagdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 41)
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Nesse contexto, deve-se apontar que cada intérprete estabelece sua classificagdo de
acordo com seus proprios critérios, sendo mais vantajoso analisar se o conceito estd abarcado

pela normatividade e se ¢ util para a respectiva finalidade proposta.

1.1.1. Partes

A respeito da conceituagdo de partes e terceiros, a doutrina se divide, basicamente, nas
correntes ilustradas por Chiovenda® e Liebman®. Para Chiovenda, parte ¢ quem pede e contra
quem ¢ pedido. Para Liebman, partes sdo os sujeitos do contraditorio perante o juiz. De todo
modo, ¢ importante esclarecer que a pratica de atos processuais nada categoriza o sujeito

processual como parte.”

Ainda sob a égide do CPC/73, Camara® advertia que embora o tradicional conceito de
parte enquanto aquele que pleiteia e aquele que ¢ pleiteado estivesse correto, ja ndo era mais
adequado para explicar os fendmenos que se apresentavam, pois, de pronto, as partes da
demanda ndo se confundem com as partes do processo, que sdo todos os que participam do
procedimento em contraditorio. Moacyr Amaral Santos’, por exemplo, afirmava que na agio
ha dois sujeitos, que sdo os mesmos que compdem a lide, o autor e o réu. Entendimento
semelhante é o esbocado por José de Albuquerque Rocha®, quando assegurou que a parte em
sentido processual consiste no autor e no réu, isto €, aquele que pede em nome proprio ou em
cujo nome ¢ pedida a prestacao jurisdicional, ao tempo em que o réu ¢ aquele contra quem se

pede.

Em obra especifica a respeito do tema, Céssio Scarpinella Bueno’ acolhe a linha

chiovendiana para sustentar que parte ¢ quem pede e contra quem ¢ pedido, pois entender a

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituzioni di diritto processuale civile. v. 2. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio
Jovene, 1934, p. 200. Ver no original: “il concetto di parte discende dal concetto del processo e del raporto
processuale: ¢ parte colui che domanda in proprio nome (o nel cui nome ¢ domandata) una attuazione di legge, e
colui di fronte al quale essa ¢ domandata.
4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3. Ed. v.1. Trad. Candido Rangel Dinamarco.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 123.
> CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervenc¢io de terceiro por ordem do juiz: a intervengdo iussu iudicis no
processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 54.
6 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. v. 1.9 ed. rev. e atual. segundo o Codigo Civil
de 2002. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 153.
"SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. v. 1, ed. 15. Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p- 159.
8 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. Sio Paulo: Saraiva, 1986, p. 184.
9 BUENO, C4ssio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 02 e
03.
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participagdo em contraditério como aspecto da conceituacdo acabaria frustrando o estudo a
respeito de quando e como o terceiro pode atuar perante o juiz, tendo em vista que esse
problema se coloca imediatamente apds a compreensao sobre o motivo de sua intervengao ou

COHVOC&Q&O a0 processo.

Contudo, o autor supracitado alerta expressamente que tal apontamento apenas atinge a
finalidade especifica de sua analise, sem pretensoes de verdade imutével ou definitiva sobre a

maneira de se pensar a matéria.'”

Deve-se destacar, porquanto oportuno, que justamente o desenvolvimento da autonomia
processual fortaleceu a superacdo da antiga doutrina que identificava o conceito de partes em
relagdo ao proprio direito material, como decorréncia, entdo, dos sujeitos de direitos e
obrigagoes. Essa reformulacdo permitiu se entender o conceito de parte adstrito para aquele que

pede e para aquele que ¢ pedido.'!

Fredie Didier Jr.!? arremata que parte é aquele que atua no processo com parcialidade,
interessado em determinado resultado de julgamento, independentemente de ser em relagao
principal ou incidental, pois o que verdadeiramente importa ¢ que seja sujeito parcial de
contraditorio. Essa perspectiva se aproxima da qualidade de parte transcrita por Liebman'?, ao
estabelecer que a parte possui um status da qual decorrem numerosas situagdes subjetivas, entre

as quais poderes, direitos, 6nus e deveres, com vista a interesse proprio.

Semelhante é o entendimento firmado por Camara'4, ao dispor que esse conceito de
parte — enquanto sujeito parcial do processo, em participacao através do contraditorio para a
formagao do resultado — ¢ amplo o suficiente para englobar ndo apenas as partes da demanda,

mas todos os demais atores, a exemplo dos terceiros intervenientes.

Como alerta Sofia Temer'®, diante da complexidade da sociedade moderna e das
inimeras possibilidades de cendrio para a conformacdo subjetiva, designou-se o conceito de

pluralidade de partes para expressar os variados arranjos existentes. Contudo, a propria autora

1 BUENO, Céssio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 10.
' ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 173 ¢ 174.
12 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 483 ¢ 484.
3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3. Ed. v.1. Trad. Candido Rangel Dinamarco.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 164.
4 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 61.
5> TEMER, Sofia. Participacio no processo civil: repensando litisconsércio, intervengio de terceiros e outras
formas de atuacdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 34 e 35.
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sobreavisa que isso, por si sO, ndo resolve as controvérsias a respeito da identificagdo,
classificagdo e conceituacdo dos sujeitos processuais. Inclusive, a grande dificuldade em
categorizar as partes € os terceiros em consideragdo exclusiva ao contexto processual decorre

justamente da estreita visdo construida somente em torno da lide tipica.'¢

Destarte, as proprias nogdes em torno do interesse processual, tanto para as partes como
para terceiros, devem ser ressignificadas e ganhar novos contornos, compreendendo todo o
complexo das atividades autorizadas aos sujeitos no procedimento, com a pratica de atos
especificos que lhes tenham utilidade atual e concreta. Em sendo assim, o dinamismo da
participagio processual permite a atuagdo e intervencdo para finalidades especificas!’,
fendmeno notabilizado, sobretudo, pela alocacdo do contraditério como determinante para o

devido processo legal.

1.1.2. Terceiros

Tradicionalmente, em nosso entender de forma adequada, o conceito de terceiro ¢
trabalhado como o ndo-parte'®, de modo que, definindo-se quem é parte, define-se, por
derradeiro, quem é terceiro, justamente o que Fredie Didier Jr.!” arremata, em alusdo a Barbosa
Moreira?’, ao assinalar que terceiro consiste naquele que esta excluido do conceito de parte,
decorrente da simples inatividade em relagdo ao processo. Em sintese, portanto, “todos aqueles

que nio sdo partes consideram-se, em relagdo aquele processo, terceiros”.?!

Com efeito, seguramente a concepgao classica da configuragao triplice sobre os sujeitos
processuais, apesar de constituir esquema subjetivo minimo que retrata o perfil ordinario da
prestagao jurisdicional, expressa muito pouco do que a relagdo processual € o processo podem

vir, de fato, a apresentar na realidade.?> Em verdade, a evolugdo do processo civil terminou por

16 TEMER, Sofia. Participacio no processo civil: repensando litisconsércio, intervengio de terceiros e outras
formas de atuacdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 39.
17 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizacdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migracio entre polos
da demanda. Revista Eletronica do Ministério Publico Federal. Ano I, n. 1, 2009, p. 29 ¢ 30.
18 BUENO, Céssio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 02 e
03.
19 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. JusPodivmm, 2016, p. 483 ¢ 484.
20 No original, MOREIRA, José Carlos Barbosa. Direito processual civil: ensaios ¢ pareceres. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971, p. 55.
2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3. Ed. v.1. Trad. Candido Rangel Dinamarco.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 124.
22 MELO, Ricardo Procépio Bandeiras de. Partes no processo civil: conceito, posi¢io juridica e comportamento.
Dissertacdo de Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 18.
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alocar o contraditério como essencial para o devido processo e, consequentemente, para a
atuacdo dos sujeitos. No ponto, “as oportunidades e dever de participacdo acabam por integrar
o proprio conceito de sujeito processual”?’, de modo que os meros conceitos estaticos precisam

ser superados para a analise dinamica de cada atuacao do sujeito processual.

Por isso mesmo, ao nosso ver, o contraditério ¢ o ponto chave para a participacio
adequada dos sujeitos dentro do processo, através de poderes, faculdades, 6nus e deveres, pois
é isso que o sujeito adquire enquanto qualificado como parte.?* Se a convocacio de terceiros
por ordem judicial ndo implica uma demanda em face desse terceiro, a sua possibilidade de

participacio é relevante para atestar sua categorizagdo enquanto parte.”>

Tome-se como ilustrativo o posicionamento de Daniel Colnago Rodrigues®® que, muito
embora considere o entendimento de Céssio Scarpinella Bueno, citado alhures, mais 1til
processualmente, entende ser importante que o conceito de terceiro leve em consideragio o
momento do seu ingresso no processo, sem prejuizo da cléssica classificagao, pois, quem nao

participa da relagdo processual, ainda que titular do direito material, € terceiro.

E possivel que alguém seja parte, por exemplo, no procedimento principal ou apenas em
determinados incidentes. Cite-se o caso do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. Os administradores sdo terceiros em relagdo a eventual demanda proposta em face da
pessoa juridica. Contudo, no momento da instaura¢ao do incidente, eles sdo citados e devem
ser admitidos, a0 menos neste objeto especifico, enquanto partes. O mesmo se diga do juiz,

quando, de certo modo, pode ser considerado parte na arguicdo de sua parcialidade.?’

Admitindo-se que a nogdo de parte — e a de terceiro, por exclusdo — detém variagao

semantica conforme a perspectiva adotada, José Rogério Cruz e Tucci?® aponta que aquele que

23 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 6. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros Editores LTDA,
1998, p. 165.
24 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3. Ed. v.1. Trad. Candido Rangel Dinamarco.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 164.
25 CINTRA, Lia Carolina Batista. Interveng¢io de terceiro por ordem do juiz: a intervengdo iussu iudicis no
processo civil. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 56 ¢ 57.
26 RODRIGUES, Daniel Colnago. Intervengio de terceiros. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.
29.
27 RODRIGUES, Daniel Colnago. Intervengio de terceiros. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.
28.
2 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Natureza, compatibilidade e limites subjetivos da multa coercitiva. Consultor
Juridico.  2018.  Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2018-jan-09/paradoxo-corte-natureza-
compatibilidade-limites-subjetivos-multa-coercitiva>. Acesso em 28 de dezembro de 2020.
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ndo participa do processo como sujeito parcial € terceiro, pois ndo integra o contraditorio e nao

participa, portanto, do ato que precede a decisdo.

Assim, em sintese, acompanhando a licdo de Lia Carolina Batista Cintra®®, terceiro é
aquele “que ndo ¢ parte enquanto nao for parte, ou seja, enquanto ndo ingressar no processo na
qualidade de sujeito interessado”, mas, intervindo através de quaisquer modalidades possiveis,
oficiosamente ou por ordem judicial, passa a ser parte e devera ter ampla participagdo naquilo

que lhe esta adstrito.

Nos propositos do presente trabalho, parte € o sujeito que exerce contraditorio sobre
determinado objeto, que ndo necessariamente se confundira com o objeto principal do processo.
Nessa exata medida, a extensao do contraditdrio estara adstrita a condi¢ao do sujeito dentro do
processo, que fora dele era terceiro. Essas nog¢des sdo extremamente relevantes no que ora se

estuda.

Sob essa perspectiva, importante considera¢do deve ser posta em relacdo ao réu revel.
Neste caso, ele deve ser considerado parte, ainda que na hipotese de auséncia de participagdo
em contraditorio. E que a revelia e seus efeitos ndo retiram a essencialidade de sujeito parcial
do réu revel e a potencialidade de exercicio regular do contraditorio, com seus poderes e
faculdades. Basta considerar que o revel poderd intervir no processo em qualquer fase, pois lhe
¢ de direito, possibilitando, por exemplo, impugnacdes em contraditdrio que ndo se refiram a

fatos ou sustentacdo de matérias de ordem publica.

Outrossim, a parcialidade em contraditorio ndo ¢ necessariamente uma obrigatoriedade,
mas, sim, um poder disponivel, de modo que o réu, ainda que revel, dispde de plenas condigdes
desse exercicio e s6 nao o fez por op¢ao propria, podendo fazé-lo em momento posterior, como
dito acima. Alids, na cita¢do ficta, por edital ou com hora certa, ao réu revel devera ser
preservada a nomeagdo de curador especial, justamente em razdo de sua essencialidade de

sujeito parcial que ndo pode ser desprotegida.

Assim, sem se tratar de sujeito parcial em contraditério — inclusive sua potencialidade,
ainda que ndo exercida, como no caso do réu revel —, ndo ha que se falar em parte. Com efeito,
eventual intervencao de terceiro atestara sua qualidade de parte em relagao ao objeto especifico

que o afete, justamente porque nesse momento deverda haver sua participacdo em

2 CINTRA, Lia Carolina Batista. Interven¢io de terceiro por ordem do juiz: a intervencio iussu iudicis no
processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 58.
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contraditério.>® Essa perspectiva é determinante para o exercicio do poder geral de efetivacio
sobre terceiro, pois o asseguramento do contraditorio e da ampla participag¢do ¢ o tinico meio
possivel de legitima-lo, justamente porque consiste em “elemento estruturante do proprio

processo e permite que os sujeitos interessados dele participem adequadamente.”!

Ao final, importa destacar que, do mesmo modo que os autores acima citados fizeram,
essa conceituagao se da no propdsito de melhor adequagao/utilidade as finalidades do estudo,
pois quando se aborda o tema do poder geral de efetivacao em face de terceiros, o contraditorio

¢ elementar para se cogitar na admissibilidade.

1.2. MEDIDAS EXECUTIVAS

Tomando por base a ideia de que o presente trabalho se propde a investigar o poder geral
de efetivacdo em face de terceiros, o segundo balizamento tedrico e conceitual consiste em fixar
o que seriam as medidas executivas — termo utilizado reiteradas vezes nessa obra —, vez que

elas sdo instrumento pelo qual a atividade jurisdicional € procedida na concretizagdo do direito.

Nesse desiderato, demonstra-se que a pratica executiva ocorre de forma direta e indireta,
e seja qual for sua modalidade, consiste em atividade jurisdicional que ndo prescinde do

contraditorio.

1.2.1. Jurisdicao executiva

Considerando a sintese de que a jurisdi¢do identifica e impde o direito, pondo fim aos
conflitos e reestabelecendo a paz social com os objetivos fundantes da Constituicao Federal, o
Estado deve ser capaz de realizar na pratica os referidos objetivos previstos. E que ndo basta a
mera proclamag¢do de direitos, eles precisam, sobretudo, ser protegidos e realizados
materialmente, atividade alcancada primordialmente pelos atos executivos. Portanto, a luz
dessas consideragdes iniciais, a execucdo se impde como manifestacdo essencial da tutela

jurisdicional®?, buscando satisfazer ou realizar o direito.

30 O assunto ¢ melhor trabalhado oportunamente no topico 1.2.1.
31 CINTRA, Lia Carolina Batista. Interven¢io de terceiro por ordem do juiz: a intervengdo iussu iudicis no
processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 57.
32 MEDINA, José Miguel Garcia. Execu¢do: Teoria Geral, principios fundamentais e procedimento no processo
civil brasileiro. 5. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 28 e 29.
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Referida essencialidade, contudo, ndo necessariamente significa o monopdlio ou
exclusividade estatal no exercicio da jurisdicio executiva, discussio®® que desafia maior
profundidade e que foge dos objetivos do presente trabalho. Em verdade, leia-se que se ha
direito fundamental a jurisdicdo — acesso a justi¢a —, conforme desenvolvimento promovido nos
itens 2.1 e 2.2 deste estudo, a execu¢do se apresenta como essencial para o asseguramento da

promessa constitucional.

No ponto, faz-se imperioso compreender o exercicio jurisdicional de forma unitéria,
pois, ainda que a declaragdo de certeza propria do processo de conhecimento e a realizacao
material através da execucdo tenham finalidades distintas, evidentemente que sao
complementares e frutos da fun¢ao jurisdicional, que se afigura como a atuagdo do direito a
situagdo juridica apresentada.>* De mais a mais, insta consignar que a institui¢io do processo

jurisdicional se insere num contexto de utilidade social e de conveniéncia politica.’

Se o Estado tem a funcao jurisdicional de substituir a atividade das partes e atuar a
vontade concreta da lei, consoante classica li¢io de Chiovenda®, conseguintemente, nio ha
como negar que a execucdo ¢ jurisdicdo, implicando sua submissdo aos principios que

estruturam e fundamentam o direito processual.’’

Afinal, a execugdo transforma a realidade
pratica, tratando-se de “uma atividade de natureza jurisdicional, destinada a fazer com que

aquilo que deve ser, seja.”*® Nao por outra razdo, Araken de Assis®® atesta que a natureza

33 Vide HILL, Flavia Pereira. Desjudicializacdo e acesso a justica além dos tribunais: Pela concepgao de um devido
processo legal extrajudicial. Revista Eletronica de Direito Processual. v. 22, n. 1, jan./abr. 2021; HILL, Flavia
Pereira. Desjudicializagdo da Execucdo Civil: Reflexdes sobre o Projeto de Lei N° 6.204/2019. Revista Eletronica
de Direito Processual. v. 21, n. 3, set./dez. 2020; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A releitura do principio
do acesso a justica e o necessario redimensionamento da intervencao judicial na resolu¢do dos conflitos na
contemporaneidade”. Revista Juridica Luso-brasileira. Ano 5, n. 3, 2019; FARIA, Marcio Carvalho. Primeiras
impressdes sobre o PL 6204/19: criticas e sugestdoes acerca da tentativa de se desjudicializar a execucdo civil
brasileira (parte um). Revista de Processo, v. 46, n. 313, mar. 2021; THEODORO Jr., ANDRADE, Erico. Novas
perspectivas para atuagdo da tutela executiva no direito brasileiro: autotutela executiva e "desjudicializagdo" da
execucdo. Revista de Processo. v. 46, n. 315, mai. 2021; NETO, Elias Marques Medeiros; RIBEIRO, Flavia
Pereira Ribeiro (coords.). Reflexdes sobre a desjudicializacdo da execucio civil. Ed. 1. Curitiba: Jurua, 2020.
3% THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 215.
35 DINAMARCO, Candido Rangel. Execu¢do Civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
1998, p. 182.
36 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituzioni di diritto processuale civile. v. 2. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio
Jovene, 1934, p. 01. Ver no original: “La giurisdizione si puo definire la funzione dello stato che ha per iscopo
l'attuazione della volonta concreta della legge mediante la sostituzione dell'attivita di organi pubblici alla attivita
privati o di altri organi pubblici, sia nell'affermare l'esistenza della volonta della legge sia nel mandarla
ulteriormente ad affetto.”
37 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢oes de direito processual civil. v. 2. 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 148 ¢ 149.
3% CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2016. p. 317.
39 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro eletrdnico): Manual da Execucdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 60.
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jurisdicional da execugdo ¢ oriunda do imperium exercido pelos magistrados, que constitui o
nucleo dos atos executivos, enfatizando, ainda, que seria incompreensivel se a pratica de tais
atos se desse por 0rgao estatal estranho ao judiciario, maxime pela inafastabilidade do controle
judicial. Essa visdo, contudo, encontra ¢bices na discussao do monopolio ou exclusividade

estatal no exercicio da jurisdi¢do executiva, como mencionado alhures.

Importa enfatizar, a respeito da evolucao normativa do processo de execugdo no Brasil,
que o CPC/39 instituiu o dualismo entre a agao executiva e o processo de execucao. Enquanto
aquela se constituia enquanto acdo de conhecimento, com penhora incidente, para os titulos
extrajudiciais, este se dava para as sentengas condenatorias da competéncia do juiz da causa.
Todavia, diferentemente foi o que se sucedeu no CPC/73, que eliminou aquela antiga
denominada agdo executiva e unificou os procedimentos executorios, independentemente da
natureza de titulo judicial ou extrajudicial.** Basicamente o que se distinguiam eram as matérias
permitidas na defesa do executado. Contudo, o CPC/73 foi sendo paulatinamente reformado,
abandonando-se o ideario de unificacdo procedimental das agdes executivas, tendéncia
confirmada no novo CPC, sendo medida importante em razdo dos requisitos e procedimentos
diferenciados, da amplitude dos poderes executivos do juiz em certas modalidades e dos

mecanismos de oposicdo aos atos executivos que podem ser manejados.*!

Consoante o CPC/73, ao menos em sua redacao original, figurava a acdo autobnoma de
execucdo de sentenca, a velha actio iudicati do direito romano. Segundo li¢do de Humberto
Theodoro Jr.*?, foram quatro reformas que bastaram para abolir os vestigios da indesejavel
dualidade de processos entre o acertamento e a execucao dos direitos insatisfeitos. Primeiro a
alteragcdo proporcionada pela Lei n.° 8.952/94, que consubstanciou a antecipagao da tutela,
tornando-a possivel, com a pratica de medidas executivas, dentro do processo de cognicdo e
antes mesmo de proferida sentenga definitiva. O segundo grande passo se deu também com a
Lei acima mencionada, que alterou significativamente o art. 461, do CPC/73, de modo que o
credor deveria ter acesso a atos de satisfagdo do seu direito para a tutela especifica ou ao
resultado pratico equivalente sem depender do procedimento da acdo de execugdo. A terceira

reforma foi oriunda da Lei n.° 10.444/2002, que no ambito das obriga¢des de dar, através da

40 GRECO, Leonardo. A execucio e a efetividade do processo. Doutrinas essenciais de Processo Civil. v. 8, p.
315-364, out. 2011, p. 03.
4 MEDINA, José Miguel Garcia. Execug¢do: Teoria Geral, principios fundamentais e procedimento no processo
civil brasileiro. 5. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 41.
42 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 11 e 12.
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introdugdo do art. 461-A, no CPC/73, permitiu que a tutela jurisdicional devesse ser especifica,
admitindo-se que fosse prontamente expedido mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na
posse nos proprios autos em que se proferiu sentenga. Por fim, a Lei n.° 11.232/2005, ultimou

a ideia de que as condenagdes em pagamento de quantia ndo dependeriam da actio iudicati.

Mesmo ainda durante a redacdo original do CPC/73, isto €, antes das reformas acima
mencionadas, Moacyr Amaral Santos** chamava ateng¢io para o fato de que o direito de
promover a execug¢ao, apds a sentenca condenatoria nao adimplida ou quando o credor detivesse
a posse de titulos extrajudiciais, consiste no direito de provocar a jurisdi¢do, direito processual

subjetivo de a¢do da mesma natureza que o da jurisdi¢do decisdria provocada.

Para a continuidade da andlise, importante contribuicao, em tom de ressalva, foi dada
por Céassio Scarpinella Bueno*, ao chamar atengdo para a diferenca conceitual entre os planos
existentes na jurisdi¢cdo executiva, o da tutela jurisdicional e o da atividade jurisdicional. Aquele

consiste no proprio resultado pretendido, enquanto esta apresenta os meios para alcanga-lo.*

Com efeito, estando a tutela executiva ao lado da tutela declaratoria lato sensu e da
cautelar, destinadas a proporcionar um resultado idéntico, ou o mais aproximado possivel, ao
que adviria se a obrigagao devida fosse cumprida espontaneamente pelo respectivo devedor,
tem-se que, pela natureza da estrutura dessa atividade, a execucdo sera composta de operagdes
praticas voltadas a obtencdo do resultado perseguido.*® Isto é, no fito de conformar o mundo
externo ao que se determina o titulo executivo, a execugao ¢ procedida predominantemente com
atos materiais coativos que visam proporcionar ao jurisdicionado a satisfagdo forcada em face

do executado pela prestagio devida e ndo adimplida.*’

Tanto assim é que Marcelo Lima Guerra*® assegura que a atividade executiva deve ser
operacionalizada através de um processo jurisdicional, vez que provoca invasao na esfera do

devedor ao tempo que ndo pode se desgarrar das garantias oriundas do devido processo legal.

3 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. v. 1, ed. 15. Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p. 215.
4 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: Tutela jurisdicional executiva,
v. 3. 7. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 49.
45 Essa distingdo é tanto quanto relevante mais adiante, quando da definigdo conceitual adotada neste trabalho a
respeito das medidas executivas.
4 GUERRA, Marcelo Lima. Execugio indireta. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 17 a 19.
4T GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcellos; OLIVEIRA Jr., Zulmar
Duarte de. Execuc¢io e recursos: comentarios ao CPC de 2015, v. 3. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2018, p. 22.
48 GUERRA, Marcelo Lima. Execuciio indireta. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 20.

25



De mais a mais, Olavo de Oliveiro Neto*® dispde que as tutelas jurisdicionais se dividem
entre as de conhecimento e as executivas. A tutela de conhecimento — ou de acertamento —
engloba a declaratéria e a constitutiva, que sao autossatisfativas, e a condenatéria, que € nao
satisfativa. Ja a tutela executiva abarca a executiva stricto sensu, a executiva latu sensu ¢ a

mandamental.

E comum que as classificagdes sejam efetuadas de acordo com o contetido predominante
em cada sentenga, razdo pela qual as distingdes na forma de tutela variam de acordo com a
caracterizagdo da respectiva decisdo, inexistindo, desse modo, uma forma pura.>® Nesse sentido,
Pontes de Miranda! adverte que as classes das agdes se ddo conforme a eficacia, em
espectracdo de efeitos, variando conforme a preponderancia de cada uma, isto entre as

declarativas, constitutivas, condenatdrias, mandamentais ou executivas — a teoria quinaria.

Araken de Assis®’, fundado na teoria quindria acima abordada, assegura que essa
classificacdo resolve de forma conveniente e segura a problemaética da natureza das a¢des, mas
que, independentemente disso, deve-se estabelecer qual o grau de satisfagcdo o interesse levado
a juizo obterd de acordo com cada eficacia no pronunciamento. Com efeito, o autor>> ainda
ensina que somente ¢ possivel compreender a fungdo executiva a partir do objeto litigioso do
processo, conforme a agdo material veiculada na demanda. Isso se da porque se a atividade
jurisdicional corresponde as expectativas através das fungdes cognitivas, executorias e
cautelares, o desempenho da funcdo executiva dependerd da natureza do provimento pedido

pelo proprio jurisdicionado.

Por outro lado, Robson Carlos de Oliveira® defende que as acdes executivas,
mandamentais e condenatorias sdo semelhantes e guardam pontos em comum que autorizam
concluir que todas instrumentalizam a realiza¢do da tutela jurisdicional executiva. Importa

destacar que a tutela jurisdicional executiva ndo se manifesta pura e simplesmente no processo

4 OLIVEIRA NETO, Olavo. O poder geral de coercio. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 108 e 109.
50 CABRAL, Antbnio do Passo. Da sentenca ao conteido mandamental: proposta de sistematizagdo do regime
juridico-processual para as ordens judiciais. In DIDIER Jr., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa;
GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campo. (coord). Pontes de Miranda e o Direito Processual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2013, p. 156.
STMIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998, p. 131.
52 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro eletronico): Manual da Execucdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 24.
33 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro eletronico): Manual da Execucdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 21.
3% OLIVEIRA, Robson Carlos de. Os poderes do juiz na execucio por quantia certa contra devedor solvente.
Tese de Doutorado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 185.
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de execucdo previsto no CPC, pois, a0 menos no processo civil brasileiro, sempre existiu forma

hibrida de tutela executiva que ndo é marcada pela pureza do processo de execugdo.>

Percebe-se, portanto, mais uma vez o que exaustivamente se chama atengdo nesse
trabalho: as classificagdes dependem da utilidade, ndo necessariamente de exatiddo dogmatica.
A titulo de elucidagio, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero®®
apontam que o art. 139, IV, do CPC explicita os poderes de imperium conferidos ao juiz para a
concretizagao das suas ordens, destinando-se o preceito normativo tanto a ordens instrumentais
como finais, pois as confusdes de categorias e a auséncia de rigor técnico ndo compromete a
inten¢do do dispositivo, que ¢ genuinamente dotar o magistrado de poderes para o cumprimento

das determinagdes judiciais.

Nossa finalidade, assim, ndo ¢ exaurir uma classificacdo que se julgue mais acertada,
mas somente atestar que a pratica executiva ¢, também, exercicio da jurisdi¢do, pois, tomando
as caracteristicas basicas de que ha atividade substitutiva, na intencao de eliminar litigios e atuar

concretamente o direito, a execugio se insere na atividade jurisdicional.>’

1.2.2. Jurisdicido executiva em contraditorio

Em consequéncia das conclusdes acima adotadas, tem-se que o contraditério deve ser
assegurado ampla e efetivamente no objeto cognitivo da execugao, tendo a premissa basica de
que “o exercicio da jurisdicdo pressupde o processo prévio, em que se garantam o devido

processo legal e seus corolarios.”®

A esse respeito, difundiu-se o entendimento de que o contraditério no ambito executivo

seria executivo parcial ou atenuado. Heitor Vitor Mendonga Sica®

sintetiza quatro razdes
principais para essa compreensdo, quais sejam: o contraditorio atrapalharia o proprio

exequente; o executado ndo ¢ chamado para se defender, mas, sim, para satisfazer; o meio

35 MEDINA, José Miguel Garcia. Execu¢do: Teoria Geral, principios fundamentais e procedimento no processo
civil brasileiro. 5. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 39.
56 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo civil
comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 284.
57 DINAMARCO, Candido Rangel. Execug¢do Civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
1998, p. 190.
58 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 163.
39 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cogni¢do do juiz na execug¢io civil. 1. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 138 a 140.
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propicio para eventual defesa esta nos embargos a execu¢ao; a influéncia de cultura estrangeira

na qual diversos atos executivos nao sao realizados perante o juiz.

Nota-se, assim, que os aspectos decorrentes da participagdo em contraditério na
jurisdicdo executiva encontram fonte nas questdes referentes a divisdo entre cognicdo e
execucao, isso porque, tomando-se os dois polos de forma estanque e diametralmente opostas,
as conclusoes serdo obtidas com falseamento da verdadeira apreciagdo jurisdicional. Explica-

S€.

Ainda que no processo de execucao, ha questdes cognitivas que deverdo ser apreciadas
pela atividade jurisdicional, e esse reconhecimento independe de se suceder em processo
autonomo ou em fase de um mesmo processo, sendo até mesmo possivel afirmar que “ndo ha
atividade judicial que prescinda da cogni¢do”.®® Na verdade, ainda mais incisivamente, pode-

2961

se sustentar que “a atividade desempenhada pelo juiz é, sempre, cognitiva™’, mesmo em sede

de execucao.

E que o provimento jurisdicional consiste em ato que precisa se imiscuir a respeito de
fatos envolvidos no conflito e sua correspondente valoragdo legal, de modo que esta atividade
intelectiva ¢ atividade de cognigdo, porque em contato com as alegacoes e razdes dos sujeitos,
independentemente de situada no denominado — conforme disposi¢do do CPC — processo de

conhecimento ou de execugdo, quer se refira a0 mérito ou as normas puramente processuais.?

Evidentemente que hé duas fung¢des jurisdicionais bem distintas, que ¢ a de formular a
norma juridica concreta e a de tornar real e eficaz no mundo dos fatos o direito ja constituido.
Quanto a esta, conhecida como tutela executiva, relaciona-se a crise de cooperacgdo, tendo em
vista a necessidade de imposi¢des, com ou sem colaboracao do vencido, diante da auséncia de

cumprimento voluntario do seu respectivo dever.®?

Ha diferenga no desempenho jurisdicional na pratica de atos executivos e cognitivos

justamente porque possuem fungdes distintas. E que na diversidade de tarefas atribuida ao juiz,

% DIDIER Jr., Fredie. Esbogo de uma teoria da execugdo civil. Revista de Processo, v. 118, p. 9-28, nov/dez.
2004, p. 15.
1 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cogni¢do do juiz na execugio civil. 1. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 273.
62 ARAUIJO, José¢ de Aurélio. Cognicdo sumaria, cognicio exaustiva e coisa julgada. 1. ed. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 37 e 45.
6 ABELHA, Marcelo. Manual de execucio civil. Produgio digital. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 35 e 36.
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conforme locugdio cunhada por Araken de Assis®, ha o trabalho de gabinete e o trabalho de
campo, onde aquele transforma o fato em direito e este tenciona transformar a regra juridica
concreta em fato. Contudo, essa classica distingao precisa ser enxergada com cautela, pois em
toda e qualquer medida executiva tomada ha atividade cognitiva que a precede, reforcando-se

a nocao acima delineada de que nenhum ato judicial prescinde da cognigdo.

Vilido citar o exemplo do requerimento de remogao de bem penhorado, quando o juiz
examinara se estao presentes os requisitos que autorizam ou nao o pleito realizado. Tal atividade
¢ genuinamente de conhecimento.®> A prépria deflagracdo da atividade executiva requer
elementos cognitivos, revelando que tanto aspectos materiais quanto processuais sao analisados
reiteradas vezes no bojo da execucao. Francamente, apesar de atividades judiciais distintas, a
cognicdo e a execucao se complementam e combinam para a efetiva tutela jurisdicional, sendo

a divisdo realizada entre ambas puramente conceituais e didaticas, com elevada artificialidade.®

Entendemos que o direito ao contraditdrio guardara correspondéncia com o grau de
cognic¢do sobre determinado aspecto da execucdo. Por exemplo, imagine-se o cumprimento de
sentenca de quantia indenizatoria referente a condenacao por dano moral transitada em julgado.
Na eventual pratica de determinado ato constritivo, ndo havera discussdo cognitiva a respeito
do dano moral que originou o titulo executivo judicial. Por outro lado, sobre aquele ato
constritivo praticado, devera haver plena discussdo cognitiva em contraditorio, pois existira
cognicdo a respeito de todas as suas nuances — por exemplo, se o ato estd dentro da legalidade,
se proporcional, se efetuado sobre o sujeito legitimado, se respeitou os limites do crédito, dentre

outros aspectos porventura relevantes.

Nao ha duvidas de que, mesmo nos diversos procedimentos executivos, a exigéncia
politica do contraditorio se impde, ndo se limitando, portanto, aos procedimentos de cognigao.
Na verdade, como visto alhures, todos os provimentos judiciais no processo executivo contém
elementos minimos de convic¢do, de modo que é indispensavel o juizo de valor sobre ele®’,

ainda que a intensidade de cada andlise cognitiva seja varidvel. Acrescente-se que o art. 5°, LV,

64 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro eletronico): Manual da Execucdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 35.
65 OLIVEIRA NETO, Olavo. O poder geral de coer¢io. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 84.
% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cogni¢do do juiz na execug¢io civil. 1. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 270.
87 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucdo Civil. 6. ed. rev. ¢ atual. S3o Paulo: Malheiros Editores LTDA,
1998, p. 169 ¢ 173.
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da CF/88, assegura o contraditorio e a ampla defesa em todo e qualquer processo judicial,

englobando, evidentemente, o processo executivo.

Com isso, € possivel sustentar que o exercicio do contraditorio se dara conforme os
elementos de conhecimento que serdo tomados em consideracdo no provimento jurisdicional.
Nesse sentido, Marcelo Abelha®® aponta que, apesar de ndo haver possibilidade de discussdo a
respeito do suposto direito do exequente dentro do modulo executivo, nao significa que inexista
contraditorio, mas, sim, que ele fica reduzido aos limites de analise da regularidade da atividade
executiva propriamente dita. E justamente esse balizamento de analise — cognitiva, conforme

exemplos ja mencionados — que requer pleno exercicio do contraditdrio.

Nao significa que o contraditdrio pode se afigurar como parcial e atenuado. Na verdade,
ele € pleno e completo, mas dentro dos balizamentos impostos pela cogni¢ao desempenhada no

provimento jurisdicional, consoante reiteradamente se defende nesse trabalho.

Pelo que até aqui se discorreu, percebe-se que os autores divergem a respeito de questdes
tedricas, principalmente pela variacdo temporal em que cada um refletiu e dissertou,
considerando as nuances normativas de cada época que foram sendo objeto de reforma
legislativa sucessivas vezes. Desse modo, apesar da relevancia de tais esfor¢os doutrindrios,
mais nos interessa concluir que a execugdo, além de se afigurar como atividade jurisdicional,
também se pauta pelo pleno exercicio do contraditério nos balizamentos cognitivos

correspondentes.

1.2.3. Execucao direta e indireta

No ponto, cumpre observar que o estudo sobre a oferta da tutela jurisdicional executiva
ndo deve se limitar ao resultado. Rigorosamente, o percalgo € tao relevante quanto, justamente

pela agressdao a esfera juridica do atingido, razdo pela qual a analise deve estar centrada,

também, em torno dos meios de consecugio da tutela jurisdicional executiva.®’

Apo6s o apontamento feito no topico anterior de que a execugao consiste em atividade

jurisdicional que esta resguardada pelo pleno exercicio do contraditorio, outra definicao tedrica

%8 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil. Produgio digital. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 37.
% MEDINA, José Miguel Garcia. Execu¢do: Teoria Geral, principios fundamentais e procedimento no processo
civil brasileiro. 5. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 45.
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importante diz respeito ao modo de proceder com determinado ato executivo. E que, por vezes,
a forca jurisdicional substituird a propria conduta devida em favor do interesse desejado. Por
outro lado, ¢ possivel que se promova algum estimulo, positivo ou negativo, ao responsavel

pela conduta a fim de se obter o pretendido.

Sobre esse quesito, ha, de forma geral, dois caminhos para o desenvolvimento de
qualquer execucao: a direta, em que se supera a resisténcia do responsavel, substituindo sua
vontade, satisfazendo, portanto, o pretendido; e a indireta, em que se atua de algum modo a
convencer o responsavel a cumprir com a obrigacdo correspondente, seja por estimulo ou

. yo. . . . <. 70 , , .
constrangimento legitimo, pressionando-o psicologicamente para agir.”” Isto €, as técnicas de
sub-rogacdo (diretas) e de coacdo (indiretas).”! De um lado, a prescindibilidade da participagio

do devedor, do outro, a captacdo da vontade.”?

13

As medidas sub-rogatérias, nos dizeres de Edilton Meireles’*, “sio tipicas da atividade
satisfativa do juiz”, pois ele “se coloca na posi¢ao do obrigado procurando satisfazer o direito
do credor”, fazendo, portanto, o que o devedor deveria ter feito sozinho. Nesse sentido,
independentemente da conduta pessoal do responsavel por determinado cumprimento, o ato
executivo & capaz de realiza-lo, por si s6, o que se pretende. E o simples exemplo da busca e

apreensdo preceituado no CPC’%, em que se procede a tomada do bem para entrega a outrem.

A medida coercitiva, ao seu turno, tem por finalidade precipua a inducdo de um
comportamento desejado, isto €, pressionar o responsavel de algum modo para o cumprimento
esperado, configurando-se em ‘“efetiva ameaca ao réu, apta a demové-lo da intencdo de

transgredir”.” E o caso das astreintes, que consistem em multa acessoria que tem o condio de

O NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil. Volume tnico. 10. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 1056 ¢ 1057.
"I MEDINA, José Miguel Garcia. Execugio: Teoria Geral, principios fundamentais e procedimento no processo
civil brasileiro. 5. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 45.
72 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro eletrdnico): Manual da Execucdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 77.
3 MEIRELES, Edilton. Medidas sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Codigo de Processo
Civil de 2015. Revista de Processo, v. 247, Tutela Executiva, mar., 2017. p. 04.
4 Art. 536, § 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposi¢io de
multa, a busca e apreensédo, a remogao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade
nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forca policial.
Art. 538. Ndo cumprida a obrigagdo de entregar coisa no prazo estabelecido na sentenga, sera expedido mandado
de busca e apreensdo ou de imissdo na posse em favor do credor, conforme se tratar de coisa movel ou imével.
Art. 806. § 2° Do mandado de citagdo constard ordem para imissdo na posse ou busca e apreensdo, conforme se
tratar de bem imovel ou movel, cujo cumprimento se dara de imediato, se o executado ndo satisfizer a obrigagao
no prazo que lhe foi designado.
7> TALAMINI, Eduardo. Poder geral de adogdo de medidas coercitivas e sub-rogatorias nas diferentes espécies de
execucdo. Revista de Processo, v. 284, p. 139-184, out., 2018. p. 04.
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exercer pressio através de ameaca ao patrimonio’®, representando, portanto, medida pecunidria
que intenta tdo somente compelir alguém a uma conduta. Outrossim, a indu¢ao ao cumprimento
pode ser promovida através do oferecimento de uma vantagem, situagdo em que o executado
pode se sentir motivado a agir conforme determinada conduta, a exemplo da chamada san¢ao

premial.

Naturalmente se imagina que a atividade executiva ¢ substitutiva, pois além de ndo ser
necessaria a agressao a esfera juridica do responsavel no intento de uma conduta pessoal que ja
ndo havia sido cumprida voluntariamente, entende-se que a forca jurisdicional tem poder
suficiente para fazer valer seus comandos e satisfazer a pretensdo do interessado. Ocorre que
sd0 inmeras as situagdes em que a substituicdo no ato executdrio ndo se faz possivel, ou ¢ de
dificil viabilidade prética, tanto por limitagdes naturais como juridicas.”’ E o classico exemplo
da obrigacdo infungivel ndo cumprida por um pintor famoso internacionalmente. O
cumprimento obrigacional serd buscado através de técnicas coercitivas, quando somente em
caso de total insucesso a conversao em perdas e danos ocorrera, momento em que, finalmente,

a atividade sub-rogatdria encontrara espaco.’®

Por isso mesmo, Marcelo Lima Guerra’® argumenta que:
9

a inviabilidade pratica da execugdo direta, por razdes naturais ou juridicas, pode vir
acompanhada de uma circunstincia peculiar, a justificar um tratamento especial dessa
situagdo-limite da tutela executiva. E o que ocorre quando, embora sendo inviavel a
execugdo direta, em razdo da impossibilidade ou dificuldade em substituir a atividade
do devedor pela do juiz, ainda assim o devedor tem condi¢des de realizar a prestacdo
devida, mas ndo o faz porque nao quer. Nesse caso, a execugao direta ¢ invidvel, mas
a tutela executiva ndo o é, pois ainda € praticamente realizavel a satisfacdo do credor,
mesmo que para isso seja indispensavel, todavia, a vontade do devedor.

Interessante observar que o entendimento da coer¢ao como parte da execucao forcada
nao ¢ de todo aceito doutrinariamente, isto porque as medidas coercitivas ndo atuariam na
atividade substitutiva do Estado, vez que o executado cumpriria voluntariamente a obrigacao
correspondente. E o caso de Humberto Theodoro Jr.%’, ao defender que “do ponto de vista

estritamente técnico, entende-se por execugdo forcada a atuagdo da sangao por via dos meios

76 AMARAL, Guilherme Rizzo. Do cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigago de fazer,
de ndo fazer ou de entregar coisa. In WAMBIER et al. (Coord.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1404.
7 GUERRA, Marcelo Lima. Execu¢io indireta. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 57. p. 27.
8 Valido elucidar que a astreinte, enquanto multa coercitiva, consiste em genuina medida executiva indireta.
Contudo, em caso de insucesso no seu propdsito, a execugdo do quantum auferido sera procedida através da
atividade sub-rogatoria.
7 GUERRA, Marcelo Lima. Execucio indireta. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 27 e 28.
80 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 218.
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de sub-rogacdo”, considerando que somente por eles o Estado atua em substitui¢do do devedor

inadimplente e mantém o império da ordem juridica independentemente da sua vontade propria.

A logicidade encontrada € que se a execugao nao se da de modo pessoal, evidentemente
qualquer técnica coercitiva ndo consiste em execucdo forcada, mas somente em mecanismos
que o Estado dispde para tentar fazer com que o responsavel aja por mera liberalidade,

sopesando as consequéncias que podem ser oriundas da respectiva medida estabelecida.

Na verdade, as dissensdes sdo ainda maiores, isto porque hd quem entenda que a
atividade executiva estd restrita unicamente a expropria¢ao de bens para obrigacdo pecuniaria;
quem compreenda que a sub-roga¢ao, tanto nas obrigagdes de pagar como na de entregar coisa,
também seja atividade executiva; quem assegure que todas as atividades sub-rogatorias
consistam em atividade executiva, independentemente da natureza juridica da obrigacao; e, por
fim, de forma mais ampliativa, quem considere que as medidas coercitivas, ao lado das sub-

rogatorias, também se configurem como atividade executiva.®!

No entanto, categoricamente entendemos que hé atuagdo jurisdicional executiva for¢ada
também no uso das medidas coercitivas, pois ainda que o executado cumpra o determinado por
vontade propria, somente o fez compelido por medida executiva coercitiva. Exatamente nesse
sentido comunga José Miguel Garcia Medina®?, ao sustentar que, a0 menos no prisma funcional,
as medidas coercitivas devem ser consideradas executivas, ao tempo em que devem ser
consideradas “manifestacdo da tutela jurisdicional executiva, na medida em que visam, ainda

que mediatamente, a realizagdo do direito do exequente."

Interessante perspectiva ¢ a trazida por Fredie Didier Jr, Leonardo Carneiro da Cunha,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira® ao assinalarem que a execugio for¢ada
pode se suceder com ou sem a participagdo do executado, seja através das medidas executivas
diretas ou indiretas. Todavia, os autores ressaltam que a decisdo executiva impde prestacdo ao
réu, de modo que prevé uma medida executiva direta, agindo em substituicao da atividade em

caso de descumprimento. O contrario ocorre com as decisdes mandamentais que impdoem

81 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cogni¢do do juiz na execugio civil. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 32.
82 MEDINA, José Miguel Garcia. Execugio: Teoria Geral, principios fundamentais e procedimento no processo
civil brasileiro. 5. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 46 ¢ 47.
8 DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 50 e
51.
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prestacdo ao réu e preveem medidas executivas indiretas, no intuito de compelir ou incentivar

o devedor ao cumprimento da ordem emanada.

Chamamos a atengdo, novamente, para o preciosismo terminoldgico, quando as
divergéncias indicam mais questdes tedricas do que praticas. De toda forma, a despeito dessas
consideracdes, interessa gizar a diferenca entre a pratica executiva direta e indireta. Isto &,
enquanto naquela os atos substituem a vontade do executado e agem de per se, como se o Estado
devedor fosse — a custa dele ou at¢ mesmo contra sua vontade, ndo importa —, na execugao
indireta as medidas empregadas induzem o devedor a cumprir com sua obrigac¢do, pois

encontra-se submisso a coercibilidade ou ao incentivo, e, se eficazes, ha sucesso no pretendido.

Cumpre observar que o art. 139, IV, do CPC, dispde que o juiz podera determinar
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias ao cumprimento
da ordem. Em sintese, a coercitividade seria imposta através de medida que pressionasse o
executado a satisfazer por conta propria; a medida mandamental supostamente decorreria de
ordem sob pena de crime de desobediéncia; a sub-rogatdria seria atingida quando o Estado
substituisse o devedor, a exemplo da expropriacao; as medidas indutivas, por fim, intentariam
oferecer uma vantagem ao executado em caso de cumprimento.®* Contudo, com o devido
aprego para quem busca maiores digressoes teoricas sobre os termos legais, entendemos que ha
excesso nas expressoes empregadas, na medida em que o exagero somente significa a intengao

do legislador em ampliar os poderes do juiz.%

Considerando-se que as medidas executivas indiretas integram a atividade jurisdicional
executiva, importa frisar que tais mecanismos encontram respaldo, sobretudo, pelo forte papel
instrumental desempenhado para a apresentacdo de resultados processuais, visando a tutela
jurisdicional efetiva. Isso ocorre, principalmente, pela valorizacdo da busca da tutela especifica,
pelo interesse no resultado mais coincidente a obrigacao que seria cumprida voluntariamente,
pela economia processual em detrimento da aplicagdao das técnicas sub-rogatorias, €, também,

pela idoneidade nos deveres infungiveis.

Logicamente a resisténcia do devedor sempre foi fonte de muita dificuldade para a

atividade de forca do Estado sobre ele. Ora, “ao assegurar a dignidade da pessoa como valor

8 MEIRELES, Edilton. Medidas sub-rogatérias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Cédigo de Processo
Civil de 2015. Revista de Processo, v. 247, Tutela Executiva, mar., 2017. p. 04 a 08.
8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo civil
comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. S2o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 284.
8 ABELHA, Marcelo. Manual de execucio civil. Produgio digital. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 84.
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fundamental, o ordenamento impde limites a propria realizagdo coativa de suas normas™®’.

Quer-se dizer, quando o cumprimento pretendido depende da postura do proprio obrigado a
. N A o 88
tanto, maiores sao os transtornos dai oriundos quando se defronta com o inadimplemento®®. Por
conseguinte, restam apenas trés opcdes: o devedor cumpre de forma voluntaria, o credor se
contenta com algo que lhe satisfaca de forma equivalente, ou a ordem juridica processual deve

dispor de técnicas hdbeis para alcancar a tutela especifica.

Isento de duvidas que a execugdo estd submissa a limites politicos de poder, em
verdadeira evolug@o do tratamento entre o Estado e os agentes privados, e limitagdes praticas,
que eventualmente podem impedir o sucesso de determinado ato executivo. Ademais, nem

~ 4 A ~ 4 . 89 .
sempre a execucdo terd €xito sem a cooperacdo do proprio executado.” Com efeito, a
recalcitrancia do individuo por muito tempo foi enxergada como limite intransponivel da
atividade de forca estatal, pois a intangibilidade da vontade era preceito extremamente
valorizado e fruto de importante conquista liberal a ser preservada, motivo pelo qual forgar

alguém a agir nio encontrava respaldo na sistematizagio executoria.”’

Por outro lado, desde hd muito®! ja se alertava para a ideia de que o processo civil deve
ser capaz de dispor de técnicas aptas para proporcionar ao jurisdicionado coincidéncia entre o
direito material e o resultado almejado através do processo, elemento que foi se desenvolvendo

paulatinamente através das reformas legislativas.

Destaque-se que o art. 499, do CPC, foi arrebatador ao preceituar a preferéncia
normativa pela tutela especifica ou pela obtengdo, ao menos, do resultado pratico equivalente
em detrimento da mera conversao em perdas e danos. A regra tem a clarissima finalidade de
assinalar uma hierarquia preferencial da tutela satisfativa especifica, fato que decorre da prépria
natureza dos direitos e do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.”” Se outrora havia
um sistema arcaico do oferecimento da tutela, considerando que comumente ocorria a

conversdao em pecunia diante da impossibilidade de coagir um individuo a fazer o que nao

8 GUERRA, Marcelo Lima. Execucio indireta. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 28.
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.
81.
8 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagdo dos meios executdrios “atipicos”. In TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Colegdo 11 Grandes Temas do Novo CPC.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 121.
% GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e ndo fazer. Doutrinas Essenciais de
Processo Civil, v. 2, p. 187-203, out. 2011, p. 02.
I DIDIER Jr., Fredie. Esbogo de uma teoria da execugdo civil. Revista de Processo, v. 118, p. 9-28, nov/dez.
2004, p. 15.
92 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela ressarcitoria na forma especifica. Revista de Processo, v. 300, fev. 2020,
p. 04.
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queria voluntariamente, o adagio nemo precise cogit potest ad factum®’ foi sendo relativizado
estruturalmente na cultura juridica, de modo que, atualmente, a orientagdo da atividade

jurisdicional se d4 pela primazia da tutela especifica.’*

Nessa perspectiva, se a resposta satisfatoria ao direito material perpassa pela capacidade
do sistema processual em oferecer mecanismos executivos capazes de assegurar a concretizagao
de direitos, com o desenvolvimento de técnicas tendentes a proteger a tutela jurisdicional, os
classicos direitos protetivos ndo sdo ofendidos com a tomada de medidas executivas, mas
somente flexibilizados casuisticamente e de forma legitima, em nada arranhando a dignidade

da pessoa humana que se vé compelida a cumprir com a ordem proferida.”

De todo modo, flexibilizadas as razdes fundantes de protecao aos individuos diante de
novos valores igualmente relevantes’®, desde que dado resguardo aos importantes limites
juridicos ainda existentes, “os obstaculos a tutela executiva decorrentes da vontade do devedor
podem ser eficazmente contornados™’, justamente através de legitimas medidas executivas
coercitivas, que agem para pressionar o responsavel rumo a determinada conduta, induzindo,

constrangendo, coagindo.

Sobre tais medidas, elas sdo precisamente técnicas “de pressio psicologica™®

que atuam
sobre a vontade do atingido, buscando o acatamento da determinagdo judicial. Por isso mesmo
sdo denominadas indiretas, porque nao sub-rogatorias sobre o patrimonio do executado. Por
outro lado, mesmo que haja uma mitiga¢do do principio da patrimonialidade e seus métodos
consequentes de execugdo, ndo ha agressdo ilegitima a ordem normativa constitucional,

tampouco afronta indevida a dignidade da pessoa humana.”

A respeito da patrimonialidade executoria, ¢ importante ressaltar que ela continua

imperando no sistema juridico brasileiro. Em sintese segura, conforme leciona o civilista Flavio

93 Ninguém podera ser coagido a prestar um fato.
% DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, P. 72 a
74.
% RODRIGUES, Victor Martins Ramos. A execu¢io das obrigacdes de fazer e de niio fazer contra o Estado
fundada em titulo judicial (1973-2006). Dissertacdo de mestrado, Centro Universitario Fluminense. Campo dos
Goytacazes, 20006, p. 86.
% Consideragdes mais aprofundadas a esse respeito sdo feitas oportunamente.
%7 GUERRA, Marcelo Lima. Execucio indireta. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 28.
% ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro eletronico): Manual da Execucdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 59.
% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: Tutela jurisdicional executiva,
v. 3. 7. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 59.
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Tartuce!%, o principio da responsabilidade esta materializado na disposi¢do do Codigo Civil'®!
quando estabelece que pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do

devedor. O mesmo se da no art. 789, do CPC.'??

Contudo, eventual restricdo imposta por medida coercitiva ndo tem o poder de afastar
tal preceito. Primeiro que a inten¢do da patrimonialidade foi forjada para responder a situagdes
objetivas, vedando-se atos executivos corporais ou a extirpacdo integral do patrimonio do
devedor!®. Segundo que, mesmo quando a execucio forgada ¢é procedida através das medidas
coercitivas, apenas os bens patrimoniais continuam respondendo pela satisfagdo'** em caso de
inércia, situagdo em que haveré fatal conversio para o seguimento dos meios sub-rogatérios. E
o exemplo da obrigacdo de fazer infungivel que serd convertida em perdas e danos, e da
astreinte, multa coercitiva que se reverte para a persegui¢do do crédito pecuniario.
Semelhantemente a admitida prisao coercitiva do devedor de alimentos por parentesco, situacao
a qual a medida possui natureza de coer¢do, com delimitacdo maxima temporal, € cessa apos o

efetivo pagamento devido.

Por isso, pode-se afirmar que o manuseio das técnicas executivas indiretas, apesar de
aparentemente relativizar o principio da responsabilidade patrimonial, vez que pressiona
psicologicamente o individuo para que este cumpra com determinada conduta, ainda assim nao

recai sobre o corpo do executado.'®

Em linhas conclusivas, a jurisdigdo executiva se da através de medidas diretas ou
indiretas, cada uma com suas caracteristicas e nuances. Interessa-nos entender, sobretudo, que

0s meios executivos sao variados e estao a disposi¢ao da forga jurisdicional rumo a efetividade.

100 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume tnico. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2019, p. 555.
101 Art. 391. Pelo inadimplemento das obriga¢des respondem todos os bens do devedor.
102 Art. 789. O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas
obrigacdes, salvo as restrigdes estabelecidas em lei.
103 Mencione-se a manus injectio, de tradi¢do romana. “Caracterizava a manus injectio o emprego da forga contra
o proprio obrigado. Acorrentado na praca publica, exprobava-se o executado a solver a divida e, finalmente,
remanescendo insatisfeito o crédito reclamado pelo credor, padecia o devedor a brutal e irreversivel san¢ao da
escravidao e, havendo pluralidade de credores, da morte. Timbrando pelo carater cruel, essa execugdo qualifica-
se, apropriadamente, de ‘pessoal’. Respondia pela divida o devedor, pessoalmente, em alguns casos, por meio do
proprio corpo. O patrimdnio sé interessava mediatamente.” (ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume
IV (livro eletronico): Manual da Execugdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 78 ¢ 79).
104 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execuc¢des pecunidrias: parimetros
para a aplicagdo do art. 139, IV do CPC/15. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 189 a 192.
105 DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 69 ¢
70.
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1.2.4. Esforc¢o terminoldgico para “medidas executivas”

Atestou-se, até o presente momento, que a atividade executiva também revela a
atividade jurisdicional, pautada, dentre tantos outros importantes valores, pelo asseguramento
do contraditério. De mais a mais, apontou-se que essa atividade € procedida com a pratica de
medidas executivas diretas e indiretas, isto é, em substituicao da vontade do executado ou em
cooperagdo com sua propria conduta, seja por estimulo positivo ou negativo. Por conseguinte,
a tarefa agora proposta consiste em definir terminologicamente o que significam as medidas

executivas para a finalidade desse trabalho.

Ordinariamente, a medida executiva ¢ encarada com vistas a produ¢do do mesmo
resultado que se teria com o adimplemento, isto ¢, satisfazendo o direito subjetivo na
concretiza¢do do direito material.!°® Nessa acepcao, excluem-se todas as medidas de forca que
tém por objetivo alterar a realidade fatica com efeitos no plano processual, como a condugao

coercitiva de testemunha ou a busca e apreensdo de autos.'?’

Contudo, a proposta terminoldgica lancada na presente obra tem por base o plano de
transformagao fatica da medida, ainda que a repercussao se dé apenas para fins processuais. Ou
seja, medida executiva, independentemente da natureza juridica ou da finalidade do provimento
jurisdicional, ¢ toda aquela que possui capacidade de transformacdo no mundo empirico,
alterando ou modificando uma existéncia no intuito de se obter um fim, seja ele qual for, pois
0 que se busca, valendo-se de Araken de Assis!%, ¢ a “transformacgdo do mundo fisico” e as
“alteragdes no mundo natural.” Assim, tem aplicabilidade nas execucdes propriamente ditas,

em atos instrutdrios, nas tutelas provisorias ou qualquer outro ambito processual.

Conforme se defende oportunamente neste trabalho, o acesso a jurisdicdo efetiva
perpassa por todo o conjunto de técnicas processuais que sejam adequadas ao interesse dos
sujeitos processuais, € que a dinamicidade intrinseca ao direito implica no decorrente complexo
arcabouco de medidas que sejam capazes de assegurar a prestagao jurisdicional da forma mais

qualificada possivel. No ponto, a efetividade vista sob diferentes momentos processuais — para

106 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugio Civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
1998, p. 100.
107 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cogni¢do do juiz na execuc¢do civil. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 34.
108 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro eletronico): Manual da Execucdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 35.
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a melhor instrucdo, por exemplo — € Util para compreender que as medidas executivas realizam

concretamente o direito, e que isso ndo se da apenas nas execugdes tomadas em sentido estrito.

Dessa forma, medida executiva serd toda medida utilizada pela jurisdicao para intervir
na realidade concreta, com guarida no poder geral de efetivagdo que logo adiante ¢ abordado.
Reitere-se que essa atividade ndo ¢ exclusiva da disposi¢ao topoldgica da execu¢do no CPC,
pois ocorre na efetivagdo das tutelas provisdrias — regime do cumprimento provisorio de
sentenca — ou em variaveis ordens de carater instrutorio. Assim, as medidas executivas, sejam
elas diretas ou indiretas, situam-se num plano para além do processo de execug¢do, dentro “da
problematica geral das técnicas de que o juiz pode se valer na sua atividade, destinadas a obter

o resultado prético consistente na conduta de alguém ou em seu equivalente pratico”.!%

Com fulcro em tal concepcdo, a multa judicial coercitiva — astreinte —, por exemplo,
consiste em medida executiva indireta que pode ser aplicada para se obter a concretizagdo de
uma obrigacao de fazer ou para coagir alguém a exibir documento que esteja em seu poder

durante a fase instrutoéria.

Apesar de a legislacdo nao se utilizar da expressao medida executiva, ela ndo se encontra
distante do esforgo terminolégico aqui proposto. E a hipdtese normativa do art. 139, IV, do
CPC, autorizando o juiz, na dire¢cdo do processo, a determinar as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para o cumprimento de ordem judicial. [gualmente
se diga do art. 380, também do CPC, quando da se¢do das disposi¢des gerais sobre a prova
preceitua que o juiz podera determinar medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias para exigir de terceiros a informagdo que tenha conhecimento, ou a coisa ou o

documento que esteja em seu poder.

Com efeito, a denominagdo de medida executiva adotada nesse trabalho ¢ importante
para que as nuances aplicaveis as medidas executivas em geral também se apliquem as medidas
tomadas em outros ambitos processuais, independentemente da disposicdo topologica na
legislacdo. Isso significa que as caracteristicas e limitacdes das medidas executivas concebidas
em sentido estrito — aquelas, por exemplo, referentes ao cumprimento de sentenga ou as
execugoes de titulo extrajudicial — também se aplicam as medidas tomadas em outras situagdes

do processo, a exemplo de medidas coercitivas instrutdrias.

109 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 24.
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Essa perspectiva ¢ basilar para a devida andlise das medidas executivas inseridas na
totalidade da atividade jurisdicional, com o devido asseguramento do contraditério, sem a
estreiteza da compreensado limitada as disposicoes topoldgicas do cumprimento de sentenga e
das execucodes de titulo extrajudicial, pois, como exposto alhures, independentemente da
natureza juridica ou da finalidade do provimento jurisdicional, medida executiva ¢ toda aquela

que € capaz de transformar, e € sob esta terminologia que o tema pode ser melhor explorado.

1.3. PODER GERAL DE EFETIVACAO

Ao nosso ver, a compreensdo do poder geral de efetivacdo perpassa pelas sensiveis
1 0 i ambi 1 ito da plasticidade d itos!!?
alteracdes normativas no ambito processual a respeito da plasticidade dos seus preceitos' ',
maxime a mitigacao paulatina da tipicidade em paralelo ao crescente incentivo a efetivagao

casuistica, ultimando a estruturacao da atipicidade com o novo CPC.

No desenvolvimento desta ideia, podem ser extraidas algumas caracteristicas e
limitagdes minimas a aplicacdo das medidas executivas, devendo-se tomar em consideragdo o

esfor¢o terminoldgico do termo proposto acima.

1.3.1. Apanhado historico-normativo

Nao ha davidas de que a sociedade mundial, longe de ser apenas a brasileira, vem
enfrentando, especialmente desde a segunda metade do século dezenove, sensiveis
transformagdes que afetam incisivamente na realidade juridica, seja no campo politico,
cientifico, tecnoldgico, dentre outros. Nesse sentido, independentemente da valoragdo que se
faca a respeito das novas experiéncias humanas enfrentadas, somente em atencao a elas que se
faz possivel compreender os reflexos provocados sobre o direito, a fim de ofertar respostas para

os conflitos contemporaneos.!!!

110 Essa visdo ndo esta limitada ao processo civil. Na verdade, as mudangas de perspectivas se sucederam na propria
ordem juridica. O direito ocidental, tradicionalmente, sempre foi pautado no texto escrito, formal, direto da lei. Na
mesma medida, por muito tempo se considerou que isso bastaria para a garantia da certeza e da seguranca (GAIO
Jr., Antonio Pereira. Medidas de execugao indireta (tipicas e atipicas) e a busca pela satisfagdo efetiva do direito.
Revista de Processo, v. 294, p. 169-194, ago. 2019, p. 07).

I'NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade do processo civil contemporineo. Tese de Doutorado
em Direito. Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 10.
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Os valores fundantes do liberalismo oitocentista, ocidental e continental, indicavam
sobremaneira a necessidade de prote¢@o aos jurisdicionados contra as opressdes e agressoes a
liberdade e ao patrimonio, de modo que o legislador, para lograr éxito nesse trilhar, utilizava-
se de exigéncias técnicas e legais para a subordinacao dos atos processuais a rigorosas
formalidades, buscando com isso oferecer “ordem, clareza, precisdo e seguranca de resultados

99112

as atividades processuais” '“, encontrando na tipicidade um mecanismo de asseguramento

desses postulados.

No entanto, como bem colocou Marcelo Lima Guerra''?, a observancia da exigéncia de
um sistema tendencialmente completo em relagdo a tutela executiva, a fim de compor o
conteudo da tutela jurisdicional efetiva, € importante para dimensionar e avaliar adequadamente
que o sistema tipico ¢ inevitavelmente insuficiente para a satisfacdo integral dos direitos,

afetando, em decorréncia e diretamente, o direito fundamental a tutela jurisdicional devida.

Com efeito, a rigorosa tipicidade dos atos executivos, com vistas a assegurar ao
jurisdicionado protecdo, certeza e seguranga, ndo mais encontra guarida hodiernamente, pois,
conforme leciona Luiz Guilherme Marinoni'!*, os problemas da sociedade moderna consistem
ndo somente em proteger o individuo pela liberdade em face da opressdo estatal, “porém
viabilizar a tutela efetiva dos direitos, muitos deles essenciais para a sobrevivéncia digna do

homem.”

Durante muito tempo, de fato, vigorava a ideia de que o magistrado somente poderia
proceder aos atos executivos quando tipicamente previstos na legislacdo.''> Ocorre que o
modelo de caso a caso promovido pelo positivismo juridico foi se mostrando insuficiente diante
dos fatos sociais modificados exponencialmente, vez que a inflexibilidade do sistema pela
tipicidade engessava a renovacao, adaptacao e adequagao do direito, até porque seria impossivel
a numeracdo de todas as situacdes juridicas concretas. Assim, nao mais conseguindo

acompanhar as novas demandas sociais, os propoésitos de certeza e seguranca foram alcangando

112 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Tese de Doutorado em Direito. Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2007.
p- 98.
13 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 57.
114 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 145.
15 DIDIER Jr., Fredie. Esbogo de uma teoria da execucdo civil. Revista de Processo, v. 118, p. 9-28, nov/dez.
2004, p. 13.
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efeitos contrarios aos cidadaos, vez que a criatividade legiferante era incapaz de acompanhar o

desenvolvimento temporal.!!

Definitivamente os resultados esperados através do processo ndo estao mais limitados a
certeza, seguranca e garantia da liberdade. Requer-se muito mais.!!” Portanto, ao tempo em que
a opcao feita pelo sistema tipico se inspira na legalidade, na inten¢@o de eliminar o arbitrio e
preservar a certeza e a seguranca juridica, revelou-se flagrante a insuficiéncia de tal modelo
frente & impressionante rapidez com que as relagdes sociais foram se transformando.''® E que
as regras técnicas desenvolvidas de forma fechada buscavam oferecer utilidade processual.
Porém, essa mesma utilidade apenas pode ser extraida de acordo com as finalidades
processuais. Se no passado o intuito era unicamente impor limitagdes ao arbitrio, ao abuso e ao
excesso de atuacdo do Estado, hoje, como acima afirmado, exige-se mais, a exemplo da

efetividade da tutela.

Apesar dessas consideracdes, Robson Carlos de Oliveira'!®, ainda sob o CPC/73,
chamava aten¢do para o fato de que os valores do liberalismo classico oitocentista, que
animaram, inclusive, a propria concepcao da execugao civil retratada na legislagado brasileira de
1973, ndo se faziam mais presentes, mas, ainda assim, impediam o desenvolvimento do
progresso processual sobre a pratica dos atos executivos, amarrando o juiz a dogmas

ultrapassados sem maiores questionamentos.

Em nosso entender, esse ndo parece mais ser o caso do sistema processual brasileiro

moderno, pois, conforme demonstrado a seguir, o CPC/15 ultimou a sistematizacdo da

0

atipicidade executiva!?® e expandiu o poder geral de efetivagdo, rompendo as amarras

normativas influenciadas pelo ideario de muitas décadas atras.

116 GAIO Jr., Antdnio Pereira. Medidas de execugdo indireta (tipicas € atipicas) e a busca pela satisfagio efetiva

do direito. Revista de Processo, v. 294, p. 169-194, ago. 2019, p. 08.

7 Importa observar, conforme licdo extraida em OLIVEIRA NETO, Olavo. O poder geral de coerc¢io. Sio

Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 129 e 130, que quanto maior a confianga no Poder Judiciario, maior a

liberdade que lhe é conferida para atuar, ao contrario de quando a referida confianga se reduz, ocasiao a qual “o

sistema torna-se mais rigido e ndo confere ao juiz a liberdade de atuar fora de limites expressos e que sao impostos

pela propria lei.” Além do mais, conforme MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar a

técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 77 a 79, inexiste

“propriamente colisdo entre seguranga e efetividade, porquanto a efetividade é elemento do conceito de

seguranca”, vez que aquela ¢ requisito crucial que precisa se concretizar para se falar em Estado de Direito.

118 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 58 a 60.

19 OLIVEIRA, Robson Carlos de. Os poderes do juiz na execug¢io por quantia certa contra devedor solvente.

Tese de Doutorado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 10.

120 Cumpre destacar que quando se fala de sistematizacdo da atipicidade ndo se esta apontando que o modelo da

execugdo brasileira ¢ unicamente atipico, pois essa afirmacdo estaria eivada de erro. Na verdade, hé entre nos a

convivéncia entre atos executivos tipicos e a possibilidade dos atipicos. O apontamento da sistematizacdo da
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Quer-se dizer, mais que dispositivos isolados, agora a legislacdo processual, de forma
organizada, solida e estruturada integralizou a atipicidade executiva como uma realidade
marcante da sistematizacdo processual brasileira, de modo que “o desenvolvimento da
execugao ao longo dos ultimos anos no Brasil demonstra uma tendéncia, confirmada no atual

Codigo, no sentido de generalizar a atipicidade.”!?!

Iniciando-se pelo CPC/39, dois tragos de atipicidade sdo dignos de nota, o primeiro
referente a possibilidade do uso de coercdo no caso de inexisténcia de previsao contratual
: 50 A ank Lo x x 122
especifica em relagdo a agdo cominatoria para a prestacdo de fato ou abstengdo de ato'“*, e o
segundo acerca da tutela cautelar sobre as chamadas medidas preventivas, onde o juiz poderia
determinar providéncias no interesse das partes'?>. Contudo, sobre o primeiro, a interpretacdo
doutrinaria era muito defensiva e restrita, ao tempo em que no segundo os casos possiveis

estavam limitados em lei.'?*

Focalizando em torno da agdo cominatéria do CPC/39 acima mencionada, vez que o
poder geral de cautela era limitado — louvavel, porém, desenvolvimento de textura aberta da
legislagdo —, Marcelo Lima Guerra'?® bem definiu a divergéncia doutrinaria da época em torno
da coercitividade da eventual multa, apontando que boa parte da doutrina compreendia inexistir
carater coercitivo, ao tempo em que outra parte compreendia a comina¢ao pecuniaria enquanto

126

natureza de coer¢do. Contudo, o referido autor'“” j& sustentava que a regra ndo se coaduna com

a coercitividade para assegurar a execucao especifica.

Nota-se brevemente, portanto, que a legislacdo, ainda que contivesse rabiscos de
atipicidade, ndo permitia estruturar, de alguma maneira, a nocao de atipicidade executiva, até
porque se percebeu que as duas possibilidades entregues por lei de contetido a ser preenchido
pelo magistrado, ndo obstante significativas, nem de longe serviam para a edificacdo de um

sistema de atipicidade.

atipicidade quer indicar, tdo somente, que o CPC disp6s de forma estruturada sobre a tendéncia flexivel das
medidas executivas, com ampliacao, fomento e organizacao da atipicidade distribuida por todo o diploma legal.
2 MINAMI, Marcos Youji. Da veda¢io ao non factibile: uma justificativa as medidas executivas atipicas. Revista
de Processo, v. 44, n. 288, p. 181-208, fev. 2019, p. 09.
122 Art. 303. O autor, na petigdo inicial, pedira a citagdo do réu para prestar o fato ou abster-se do ato, sob a pena
contratual, ou a pedida pelo autor, si nenhuma tiver sido convencionada.
123 Art. 675. Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz podera determinar providéncias para
acautelar o interesse das partes.
124 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execuc¢des pecunidrias: parimetros
para a aplicacdo do art. 139, IV do CPC/15. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 53 e 54.
125 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 153 e 154.
126 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 155.
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No CPC/1973, ao seu turno, em sua redagdo original, inexistiam cldusulas gerais
executivas que dissessem respeito a efetivacdo das decisdes judiciais, estruturando-se, entao,
como um sistema executivo fechado, rigido e sem a possibilidade de meios executdrios que nao
estivessem expressamente previstos em lei. Anote-se que a possibilidade da tomada de medidas

ndo previstas em lei restringia-se ao processo cautelar.'?’

Sendo assim, a logica executdria ainda havia sido concebida na 6tica da tipicidade, ainda

que o diploma legal ja contasse com a caracteristica da atipicidade acerca da tutela cautelar.

Em continuidade, duas leis foram marcantes no desenvolvimento da atipicidade
executiva, a Lei da A¢do Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor. A primeira, de
1985, trouxe no art. 11 a possibilidade de que o juiz determine a prestacao da atividade devida
ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execuc¢do especifica ou de cominagdo de multa
diéria, nas agdes que tenham por objeto obrigacdes de fazer ou ndo fazer. O CDC, por sua vez,
de 1990, dispde no art. 84 que na acao que tenha por objeto obrigagdes de fazer ou nao fazer, o
juiz concedera tutela especifica ou resultado pratico equivalente, determinando as providéncias

necessarias para tanto.

As reformas promovidas em 1994 no CPC/73 vieram a confirmar a crescente tendéncia
na mentalidade juridica brasileira sobre a atipicidade. No caso, na legislacdo ficou sedimentado
que o juiz deveria adotar as medidas necessarias para a efetivagdo da tutela especifica ou para
obtencao do resultado pratico equivalente. Por conseguinte, a atipicidade executiva passa a ser
aregrano CPC/73 arespeito das obrigacdes de fazer ou ndo fazer, revelando verdadeiro marco
na positivagado de clausula aberta de efetivagao das decisdes, oportunidade em que o magistrado

poderia adotar medidas ndo previstas expressamente em lei.'?8

Olavo de Oliveira Neto'?’ chega a afirmar que “a partir da inser¢do do art. 461 no CPC
de 1973, entretanto, o sistema tipico antes existente se transmudou e assumiu a feicdo de um
sistema misto”, vez que passou a permitir que o juiz adotasse as medidas que se fizessem
necessarias para a efetivacdo da tutela especifica ou da obtencdo do resultado pratico
equivalente, e que estas mesmas medidas poderiam variar conforme as exigéncias do caso

0

concreto. Contudo, o citado autor'*® obtempera que essa evolugdo aumentou de modo

127 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execuc¢des pecunidrias: parimetros

para a aplicagdo do art. 139, IV do CPC/15. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 56.

128 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execuc¢des pecunidrias: parimetros

para a aplicacdo do art. 139, IV do CPC/15. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 60.

129 OLIVEIRA NETO, Olavo de. O poder geral de coerg¢iio. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 133

130 OLIVEIRA NETO, Olavo de. O poder geral de coer¢iio. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 226.
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consideravel a busca pela efetividade da tutela, mas que ainda ndo havia sido suficiente para

completar o sistema executorio.

Fato ¢ que desde o CPC/73 j& havia o marco da atipicidade presente na ordem normativa
processual, inclusive presente em todo o lapso temporal nas tutelas cautelares. Porém, tanto no
CPC/39 como no CPC/73, a ideia da férmula de previsdo do meio executério conforme o tipo
de obrigacdo era muito forte, além de que em nenhuma situagdo a atipicidade executiva

perpassou pelas obrigacdes pecunidrias.'®!

Pois bem. A tendéncia de ampliacdo de poderes do juiz ja podia ser notada durante as
reformas promovidas ainda sob a égide do CPC/73, com a utilizagdo de termos semanticos
vagos e que permitiam liberdade para colmatagao por parte do magistrado, a fim de aquilatar o

caso concreto em consideragdo as circunstancias apresentadas. '

Cumpre enfatizar que a utilizacdo legislativa de clausulas abertas de conteudo
indeterminado decorre justamente da necessidade de adaptacdao do direito as complexidades
juridicas enfrentadas casuisticamente, de modo que este requerimento adaptativo funciona
como pressuposto para que as cldusulas gerais processuais emanem, atuem e ganhem solidez.
E que se elas sdo dotadas de indeterminagio semantica e tém a aptiddo da flexibilidade, sdo,
consequentemente, capazes de dar ao intérprete os caminhos para a transposicao dos preceitos

processuais a realidade fatica.'*?

José Miguel Garcia Medina'? sintetiza suficientemente o que aqui se defende ao afirmar
que ja durante o CPC/73 a atipicidade das medidas executivas vinha ocupando um espago cada

vez maior, tendéncia que se manteve e se consolidou no CPC/15.

Nesse sentido, entendemos que o bloco normativo'*® formado pelos arts. 139, IV, 297,

536 e 771, todos do CPC'*®, além de subsidiar a existéncia do poder geral de efetivagio, como

131 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execu¢ées pecunidrias: parimetros
para a aplicacdo do art. 139, IV do CPC/15. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 62 e 63.
132 OLIVEIRA, Robson Carlos de. Os poderes do juiz na execucdo por quantia certa contra devedor solvente.
Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 19.
133 GAIO Jr., Antbnio Pereira. Medidas de execugdo indireta (tipicas e atipicas) e a busca pela satisfagdo efetiva
do direito. Revista de Processo, v. 294, p. 169-194, ago. 2019, p. 08.
13 MEDINA, José Miguel Garcia. Execu¢do: Teoria Geral, principios fundamentais e procedimento no processo
civil brasileiro. 5. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 337.
135 Seguimos a linha de que o conceito de bloco normativo, aqui adotado, consiste em um sistema de normas que
devem ser interpretadas conjuntamente. (DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed. rev., ampl., e atual.
Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 945).
136 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe:
()
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adiante explorado, alinha o forte carater atipico atribuido ao novo modelo constitucional de

Pprocesso.

1.3.2. Fundamentos normativos

Como real¢ado por Olavo de Oliveira Neto!?’

, a evolucdo de completude do sistema
executivo brasileiro, apesar de iniciado com as reformas no CPC/73, completou-se somente
com o CPC/15, diploma que conferiu ao magistrado genuino poder geral de coergao,
permitindo-lhe aplicar medidas coercitivas que ndo estejam previstas de forma geral,

funcionando o novissimo art. 139, IV, do CPC, como regra matriz de tal poder.

Francamente, acompanhamos Newton Ramos'*® para afirmar que o dispositivo acima
referido inaugura drasticamente a flexibilizacao das técnicas executivas no sistema processual
brasileiro, isto porque agora se torna possivel a modificagdo do modelo preestabelecido de
execugdo através de mecanismos que se mostrem mais adequados, e que, ao lado da tipificagao
feita pelo CPC/15, dirige-se rumo a contemplagdo da tutela jurisdicional efetiva. Mais que isso,
pode-se afirmar, também, que o sistema processual brasileiro evoluiu da ideia logica de técnicas
rigidas e tipicas para um modelo constitucional que oferece técnicas idoneas para a realizagao

de todo e qualquer direito.

Verdadeiramente, as clausulas gerais estruturadas pelo CPC/15, enunciadas nos
dispositivos do bloco normativo acima mencionado, materializam a aplicabilidade das medidas
executivas atipicas, atuando como ponte para efetivar e possibilitar a solugdo concreta

condizente com os valores, principios e garantias da ordem juridica vigente.'*®

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria;
Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagdo 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 efetivagdo da tutela especifica ou a obten¢ao de tutela pelo resultado
pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfagdo do exequente.
Art. 771. Este Livro regula o procedimento da execucgdo fundada em titulo extrajudicial, e suas disposi¢oes
aplicam-se, também, no que couber, aos procedimentos especiais de execucdo, aos atos executivos realizados no
procedimento de cumprimento de sentenga, bem como aos efeitos de atos ou fatos processuais a que a lei atribuir
forca executiva.
137 OLIVEIRA NETO, Olavo de. O poder geral de coer¢do. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 228.
133 RAMOS, Newton. Poderes do juiz no processo civil e sua conformagio constitucional. Editora Juspodivm,
2019, p. 134.
139 GAIO Jr., Antbnio Pereira. Medidas de execugdo indireta (tipicas e atipicas) e a busca pela satisfagcdo efetiva
do direito. Revista de Processo, v. 294, p. 169-194, ago. 2019, p. 08.
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A conjuntura doutrindria sobre o debate travado acerca da atipicidade preceituada no

art. 139, IV, do CPC, foi bem resumida por Araken de Assis'*:

(...) de um lado, ha os que defendem o incremento dos poderes do orgdo judiciario
como panaceia geral para alcangar a ,,efetividade™ do processo, em geral a qualquer
custo, e, principalmente, sem considerar quem realmente os exerce na realidade
(referéncia a figura do assessor da pessoa investida na fung@o judicante, teoricamente
encarregado de redigir os atos decisorios, mas, ndo raro, autorizado a autentica-los,
ou seja, subscrevé-los eletronicamente); de outro, aumentam as vozes que, repelindo
o emprego discricionario dos poderes processuais do juiz, pugnam pela observancia
mais concreta e constante dos direitos fundamentais processuais, encarando o
processo e suas regras como direito publico indisponivel, cuja aplicagdo se subordina
ao principio da legalidade, unica maneira eficaz de garantias as partes contra o poder
do Estado de que se acha investido o 6rgdo judiciario.

Ainda na tentativa de classificar se o processo civil brasileiro, em relagdo as técnicas

executivas, passou do sistema tipico para o atipico, Marcos Youji Minami'*!

aduz que o
principio da efetividade ndo sustenta alguma classificacdo fechada, mas que, na verdade, caso
o procedimento previsto ndo seja suficiente para a adequada satisfacdo do direito, abre-se
margem para que os meios atipicos possam prosperar a partir da ponderagao dos bens juridicos

em conflito, elemento que transforma o modelo executivo brasileiro.

Interessa observar que se a viabilidade da medida executiva atipica tem a finalidade
precipua de ofertar efetividade a tutela jurisdicional, ao tempo em que a propria tutela
jurisdicional efetiva consiste em direito fundamental, logicamente a medida executiva atipica

servira de caro instrumento a essa concretizagao.

Conforme anota Luiz Guilherme Marinoni'#?

, ndo se cabe mais pensar nas formas
executivas fechadas e tipicas, modelo que vigorou sob as influéncias do processo civil liberal,
cuja intenc¢do era tdo somente limitar o Estado-Juiz em face da liberdade dos individuos. Ainda
segundo o autor supracitado'*’, “se a tipicidade dos meios de execuc¢do, como garantia contra o
arbitrio do Estado-Juiz, era justificdvel hd mais de cem anos, isso ndo tem razoabilidade nos

dias de hoje”, pois o problema atual ndo ¢ somente garantir liberdade, oferecer seguranca e

140 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagdo dos meios executérios “atipicos”. In TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Colegdo 11 Grandes Temas do Novo CPC.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 113.
14 MINAMI, Marcos Youji. Da vedagdo ao non factibile: uma justificativa as medidas executivas atipicas. Revista
de Processo, v. 44, n. 288, p. 181-208, fev. 2019, p. 08.
142 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela ressarcitoria na forma especifica. Revista de Processo, v. 300, fev. 2020,
p. 14.
143 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 145.
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protecdo contra autoridade desvirtuada, mas, sim, viabilizar a efetividade da tutela prometida e

reconhecida de direitos que muitas vezes sdo fundamentais, tanto quanto os de matriz liberal.

Todo o raciocinio acima alavancado permite desfechar que se o direito material nao esté
sendo realizado efetivamente, significa que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
esta sendo violado, em correlagdo l6gica aquela ndo concretizagdo substancial. Em sendo assim,

¢ dever jurisdicional impedir que tais violagdes e agressoes juridicas se perpetuem.

Nesse sentido, alinhando-nos a Olavo de Oliveira Neto!**

, entendemos que a maneira
de se prestar a tutela executiva ganhou relevo ainda mais vigoroso a partir da nova legislagao
processual e representou verdadeira evolucdo, esta fundada na necessidade de adequagado das
técnicas e no clamor social pela efetividade. Nessa seara, a distribuicdo do poder geral de
efetivacdo e os permissivos criativos ao Judicirio para a fixa¢do de medidas executivas atipicas

tao somente deslindam o intuito legislativo em tornar a tutela jurisdicional efetiva.

Evidentemente fortes vozes se insurgem para colocar freios a essa nova realidade
processual, entendendo que a trivial generalizagdo desmedida da atipicidade traz extremos
maleficios & sociedade e incide em inconstitucionalidade. E o exemplo de Araken de Assis'®,
ao alertar que a fértil imaginagdo de pessoas investidas na fun¢do judicante, embasadas na
cultura do autoritarismo e da arbitrariedade, tem provocado o surgimento de inimeras medidas
atipicas inconstitucionais, como o recolhimento da carteira nacional de habilitacdo ou o

recolhimento do passaporte.

O mesmo se diga de Cristiano Duro'#, ao alarmar que a superagdo legislativa do
CPC/73 induz a crer numa ideia de inovagdo maxima sem qualquer amarra ao passado, num
vacuo interpretativo que autoriza o surgimento de variaveis interpretacdes sem respeito a
tradicao até entdo construida. E mais, que o espaco discursivo em torno da atipicidade executiva
¢ o mesmo do neoconstitucionalismo, criando-se uma zona de penumbra que permite o

exercicio do poder de forma arbitraria e ilimitada.

Chega-se mesmo a afirmar que os argumentos estruturados em torno da atipicidade, ao
menos nos moldes comumente observados, atrelados as nogdes da efetividade da tutela

jurisdicional e da oferta do acesso a justica efetiva, sdo dotados de retdrica vazia e de

144 OLIVEIRA NETO, Olavo. O poder geral de coer¢io. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 134.
145 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagdo dos meios executérios “atipicos”. In TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Colecdo 11 Grandes Temas do Novo CPC.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 129.
146 DURO, Cristiano. Execu¢io e democracia. Salvador: Juspodivum, 2018, p. 234 a 236.
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normatividade nula, meramente depositarios de visdes que aumentam poderes do Estado “com
a aplicagdo de argumentos axiologicos metajuridicos, como forma de atingir uma suposta,

incerta e platonica ‘justica material’.”'%’

Apesar das criticas e colocagdes, elas ndo infirmam a presenca da atipicidade executiva
da nova legislagao processual, que ultimou, como aqui se defende, o carater flexivel quando da
aplicacdo de técnicas executivas destinadas a inteirar a tutela jurisdicional efetiva. Ou seja, por
mais que as opinides acima trazidas nao concordem com as ideias que comumente se adotam
em torno da busca da efetividade da tutela jurisdicional, parece-nos impossivel negar as
permissdes dadas pelo legislador nesse sentido, desde que, evidentemente, dentro de limites.
Dessa forma, as ponderagdes defensivas elaboradas englobam a cautela necessaria para a
aplicacdo das medidas executivas atipicas, € ndo o abortamento da nova realidade processual
sistematizada. Cabe-nos, portanto, a tentativa de definir limites concretos, a fim de manter a

harmonia de todo o ordenamento juridico.

Todas as sustentagdes feitas acima propiciam o acabamento do poder geral de
efetivacao, de modo que para entendé-lo se exige uma visao sistematica e metddica de blocos
normativos e conceituais, compreensao que somente pode ser alcancada através de premissas
conjunturais e tedricas, pois, se existe um poder geral de efetivagdo normatizado, é porque as

condig¢des para tal existéncia foram apresentadas.

O CPC esta repleto de dispositivos normativos que estruturam e solidificam a ideia de

sistematizacdo do poder geral de efetivacio, é o caso dos arts. 4°!*% 6°14° 139, IV e VI,

147 CARVALHO FILHO; Antdnio; SOUSA, Diego Crevelin; PEREIRA, Mateus Costa. Réquiem as medidas
judiciais atipicas nas execuc¢des pecuniarias. Londrina: Thoth, 2020, p. 53.
148 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.
149 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva.
130 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe:
(-
IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagdo pecunidria;
(-
VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producao dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;
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297151, 536, §1°152, 772133, 782134 além de dispositivos em leis esparsas, como é o caso do art.
11, da Lei da Acdo Civil Pubica'®>, e do art. 84, do Codigo de Defesa do Consumidor.!*® Vale
notar que os preceitos normativos mencionados ndo necessariamente implicam, por si sO, a

ideia do poder geral de efetivagdo, mas, sim, quando esmiucados conjuntamente.

Relevante mencionar o Enunciado n.° 48, da Escola Nacional de Formacgao ¢
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM)'*’, ao dispor que o art. 139, IV, do CPC/15, traduz
verdadeiro poder geral de efetivagdo, vez que permite o manuseio de medidas atipicas para

garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial.

Sobre o termo, Olavo de Oliveira Neto'®

sustenta que ele revela uma plenitude de
poderes, deixando clara a pretensdao de atendimento ao modelo constitucional do processo, €
essa compreensao, ao nosso entender, ¢ obtida apds exame da inteligéncia legislativa. Digamos
que, metaforicamente, os subsidios legais oferecidos sejam como um jardim plantado e sem

colheita, ao tempo em que o poder geral de efetivacdo seja a ornamentacdo dele oriunda.

Estaria o Poder Judicidrio, entdo, dotado do poder-dever de atuagdo para transformar a
realidade, isto ¢, modificar no plano fatico o pretendido, reconhecido, desejado ou assegurado
materialmente, concretizando o que se espera, ¢ possuindo, para lograr éxito, a atribui¢ao

constitucional de poder e a liberdade jurisdicional para fazé-lo.

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

152 Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade de obrigagdo de fazer ou de ndo fazer, o

juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obteng¢do de tutela pelo

resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput , o juiz poderd determinar, entre outras medidas, a imposicao de multa, a

busca e apreensdo, a remogao de pessoas ¢ coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva,

podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.

153 Art. 772. O juiz pode, em qualquer momento do processo:

I - ordenar o comparecimento das partes;

II - advertir o executado de que seu procedimento constitui ato atentatorio a dignidade da justiga;

IIT - determinar que sujeitos indicados pelo exequente fornegam informagdes em geral relacionadas ao objeto da

execugdo, tais como documentos e dados que tenham em seu poder, assinando-lhes prazo razoavel.

154 Art. 782. Nio dispondo a lei de modo diverso, o juiz determinara os atos executivos, e o oficial de justica os

cumprira.

155 Art. 11. Na ag@o que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz determinara o

cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacao da atividade nociva, sob pena de execugao especifica,

ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do

autor

136 Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a

tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do

adimplemento.

157 Enunciado n.° 48. O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivagdo, permitindo a aplicagdo de

medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no ambito do cumprimento de

sentenga e no processo de execugdo baseado em titulos extrajudiciais.

158 OLIVEIRA NETO, Olavo. O poder geral de coer¢do. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 229 € 230.
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Tem-se de reconhecer que a extensdo de poderes ao juiz teria o condado de, através da
forca, conformar o processo e adaptar as realidades sociais, ja que, na qualidade de 6rgdo do
Estado, participaria ativamente da lide e tornaria a jurisdi¢ao efetivamente acessivel, revelando

a tendéncia publicista marcada na obra de Chiovenda.'*

Importa real¢ar que a mera declaragao de direito feita pelo juiz ndo mais € suficiente no
exercicio da jurisdicdo, num automatismo de aplicacdo da norma abstrata.'*® Esse entendimento
ndo ¢ suficiente para as exigéncias constitucionais de um processo civil democratico e efetivo.

Na verdade, requer-se muito mais, e o papel do juiz se revela fundamental nesse sentido. ¢!

Parece-nos isento de duvida, nessa ordem de ideias, que a distribui¢do de poderes ao
juiz € consequéncia natural da tentativa de asseguramento da efetividade, tendo em vista que
havera a emissdo de ordens e a atribuicdo de fazé-las concretas e realizadas. Nao por outra

~ . . <162 . . A . . . . . ~
razao, Marcos Youji Minami ®* indica a existéncia no direito brasileiro da vedagdo ao non
factible, como ja mencionado, considerando ser terminantemente proibido que a decisdo
judicial ndo seja concretizada sob o fundamento de ndo haver instrumentos habeis para fazer

valer o provimento concedido.

Desde ha muito, Fredie Didier Jr.'®* ja indicava que a ordem juridica revelava uma
tendéncia a ampliagcdo de poderes executivos do magistrado, “criando-se uma espécie de poder
geral de efetivacdo”, o que daria permissdo ao uso dos meios executivos mais adequados ao

caso concreto, observando-se, logicamente, o principio da proporcionalidade.

Sao nessas diretrizes que o juiz esta assentado no sistema processual brasileiro, enquanto
responsavel direto — ainda que se dependa e espere cooperagao e boa-fé dos envolvidos — pela
efetividade e dotado de amplos poderes para a transformacao da realidade, realizando o abstrato

em concreto e sendo o titular do poder geral de efetivacao.

159 RAMOS, Newton. Poderes do juiz no processo civil e sua conformacio constitucional. Editora Juspodivm,
2019, p. 29.
10 NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade do processo civil contemporaneo. Tese de Doutorado
em Direito. Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012. p. 49.
161 O raciocinio deve se erigir na consideragdo de que é fungdo precipua do Estado garantir a efetividade da tutela
jurisdicional. Consequentemente, ele deve deter poderes suficientes para tal finalidade.
162 MINAMI, Marcos Youji. Da vedagdo ao non factibile: uma justificativa as medidas executivas atipicas. Revista
de Processo, v. 44, n. 288, p. 181-208, fev. 2019, p. 03 e 04.
163 DIDIER Jr., Fredie. Esbogo de uma teoria da execucdo civil. Revista de Processo, v. 118, p. 9-28, nov/dez.
2004, p. 13 e 14.
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1.3.3. Caracteristicas

E impossivel abordar o poder geral de efetivacio sem se imiscuir na atribuicio dos
poderes distribuidos ao juiz na ordem juridica. A nocdo de que os direitos fundamentais
possuem eficacia imediata implica repercussdo direta na atuacdo jurisdicional. Sobre esse
ponto, em nenhuma hipdtese o juiz contemporaneo, partindo da idéntica importancia dos
direitos fundamentais eventualmente colidentes, pode se limitar a relativizar um ou outro pura
e simplesmente, quando, ao contrario, deve “considerar que os proprios direitos fundamentais
classicos, pela mutacdo dos valores sociais, econdmicos e culturais ganharam novas fei¢des” !¢,

e que, justamente por isso, devem ser assimilados consoante os valores que reverberam no

presente.

Por essa razdo, ainda conforme Robson Carlos de Oliveira'®®, “os juizes, na
concretizacdo de seus poderes, assumem especial importancia nesse papel de conformagao dos
direitos fundamentais as necessidades atuais dos homens”, tendo em vista que se ¢ através das
técnicas instrumentais, por meio do processo, que a conformidade substancial serd procedida,
em apreco as evolugdes emergentes no direito material, de modo que “cabe ao juiz, na direcao
do instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais, conformé-lo as atuais dimensodes

desses mesmos direitos.”!°

7 sustentava que na perspectiva

Por isso que, acertadamente, Paulo Issamu Nagao'®
instrumental do processo e da efetividade da prestacdo jurisdicional, ha verdadeiro dever na
entrega concreta do bem da vida ao qual se faz jus de acordo com o ordenamento, € que essa
mesma entrega deve ser oferecida com segurancga, espera razoavel e custos sustentaveis, “sob
o risco de comprometer a eficiéncia do instrumento disponibilizado para a resolugdo dos

conflitos e, por consequéncia, a legitimidade da jurisdi¢do.”

13

Seguindo a ligdo de Paulo Issamu Nagao!®S, ja brevemente abordada acima, “é

inevitavel a constatacdo de que a atuagdo do juiz na ordem atual vem acompanhada de forte

164 OLIVEIRA, Robson Carlos de. Os poderes do juiz na execucdo por quantia certa contra devedor solvente.
Tese de Doutorado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 535.

165 OLIVEIRA, Robson Carlos de. Os poderes do juiz na execug¢io por quantia certa contra devedor solvente.
Tese de Doutorado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 536.

166 OLIVEIRA, Robson Carlos de. Os poderes do juiz na execug¢io por quantia certa contra devedor solvente.
Tese de Doutorado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 542.

167 NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade do processo civil contemporaneo. Tese de Doutorado
em Direito. Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p. 58.

188 NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade do processo civil contemporineo. Tese de Doutorado
em Direito. Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p. 59.
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incremento de seu poder no microcosmo do processo, como reflexo da realidade social de seu

tempo, exigindo-se-lhe uma postura ativa.”

Interessa refor¢ar que o modelo erguido através da técnica legislativa aberta apenas
oferece ao julgador clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados em flagrante
contribuicao ao poder geral de efetivagdo. Nao por outra razao, alinhado, nesse sentido, a Daniel
Mitidiero'®®, se um dia a acdo se constituia em direito abstrato e desenhado de forma total pelo
legislador, atualmente ele tem que ser modelado pelas proprias partes e pelo juiz diante das
necessidades casuisticas apresentadas e afirmadas em juizo, ainda que o direito de agdo
independa do direito material juridicamente, destacando-se a passagem da acdo abstrata e

uniforme a adequada a tutela do direito material e ao caso concreto.!”

E esperado que se imagine a atribui¢do de grande poder ao juiz relacionado a um modelo
ultrapassado e nio bem-quisto na ordem constitucional. Cristiano Duro'”!, por exemplo, nio
enxerga com bons olhos o protagonismo judicial sobre o que aqui se expde, pois entende que a
construcao normativa da efetividade como direito fundamental comumente ¢ realizada sem a
precisdao de balizas limitadoras de contetido, o que, por conseguinte, permite conformar um

vasto leque de possibilidades indesejaveis.

De mais a mais, como asseverou Cappelletti'’> o fenomeno de abrangéncia do

Judiciario, como um terceiro poder forte, impositivo e prestigiado, reflete a propria expansao
do Estado em todas as suas ramificacdes, significando nada mais que o contrapeso que os juizes
apresentam frente aos Poderes Legislativo e Executivo, estes geralmente vistos com desilusao

e desconfianca.

Contudo, apesar da louvavel preocupacao, melhor explorada oportunamente,
assimilamos a ideia de que a distribuicio do poder geral de efetivacdo ndo acarreta
forcosamente agressdes ou violagdes juridicas injustificaveis e ilegitimas na ordem
constitucional. Rigorosamente, ndo ha relacao de causa e efeito entre o aumento de poderes do

juiz com regimes autoritarios € o incremento do papel das partes e regimes democraticos, pois

169 MITIDIERO, Daniel. Antecipac¢io da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 106.
170 A abordagem em torno da agdo sera procedida adiante em topico mais oportuno, cingindo-se, aqui, a reflexdo
citada apenas para enfatizar o grande destaque atribuido as partes e ao juiz para a conformagdo e adequagdo
casuistica.
171 DURO, Cristiano. Execu¢io e democracia. Salvador: Juspodivum, 2018, p. 100.
172 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 19.
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o adequado delineamento do poder geral de efetivacdo tanto pode servir a eficiéncia

democratica, como uma protecio exacerbada pode conduzir a resultados indesejaveis.!”

Esse novo encarar exige mudanga de mentalidade ndo apenas dos processualistas, mas,
também, de todo e qualquer sujeito que se envolva na relagdo, operando-se ideologicamente e
nao através de meras alteragdes legislativas, lembrando-se que “por tras de cada processo, ha

vida, ha um sofrimento, hd um conflito clamando por solugdo.”!”*

Tomando em consideracao que na inexisténcia de técnica processual adequada a tutela
do direito, isto ¢, em omissdo da regra processual, o juiz deve suprir a insuficiéncia apresentada

1175

com olhos no direito material ' ">, significa que de algum modo essa atividade precisa encontrar

fundamento legal, justamente por meio da clausula geral.

176 as clausulas gerais guardam estrutura

Acompanhando licao de Judith Martins-Costa
peculiar que permitem a flexibilidade aqui em comento, tendo em vista que elas constituem
normas parcialmente em branco, com relativa amplitude linguistica, completadas
casuisticamente por modelos de comportamento e pautas de valoracdo, poder conferido ao juiz.
A esse respeito, tem-se que assinalar a importante funcao da abertura linguistica, pois permite
a criagdo casuistica das normas, assegura a flexibilidade do sistema juridico a responder a novos

fatos e demandas, bem como oferece suporte para a integragio do ordenamento.!””

O acesso a justica eficiente ¢ valorosa fonte para a flexibilizagdao procedimental através
das cldusulas gerais, isto porque, a fim de que a técnica processual seja adequada e efetiva a
tutela do direito material, o juiz deve estar municiado de mecanismos legais para a condugao

executiva e adapta-la conforme as necessidades concretas, gerando maior eficiéncia.!’®

A funcionalidade da clausula geral, entdo, reforca o poder de criacdo da atividade

jurisdicional, pois na constru¢do no ordenamento juridico o juiz passa a desempenhar papel

173 RAMOS, Newton. Poderes do juiz no processo civil e sua conformacio constitucional. Editora Juspodivm,
2019, p. 35.
174 FONSECA E SILVA, Augusto Vinicius. Principios pamprocessuais ou metaprocessuais. Salvador: Editora
Juspodivm, 2018, p. 84.
17 MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de penumbra entre o STJ e o STF: a funcdo das Cortes Supremas e a
delimitacdo do objeto dos recursos especial e extraordinario. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
58.
176 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgdo” — As clausulas gerais no
projeto do codigo civil brasileiro. /n Brasilia a. 35, n. 139 jul./set. 1998, p. 05.
177 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execuc¢des pecunidrias: parimetros
para a aplicacdo do art. 139, IV do CPC/15. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 85.
178 RAMOS, Newton. Poderes do juiz no processo civil e sua conformacio constitucional. Editora Juspodivm,
2019, p. 105.
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crucial diante dos problemas concretos que lhe sdo apresentados, mas que ndo contam com
expressa disposicao legal. Tecnicamente, o antecedente da clausula geral, a hipotese fatica, ¢
composto por termos vagos a serem definidos pela concretude, ao tempo em que o consequente,
o efeito juridico, ¢ indeterminado a ser preenchido, havendo, desta forma, indeterminagao nos

dois extremos da estrutura normativa.'”’

As clausulas gerais contrapdem-se, como facilmente se extrai, as técnicas casuisticas.
Contudo, se o modelo plenamente fechado ndo se adequa a complexidade da sociedade, o
totalmente aberto também ¢ mazela a ser evitada, sendo necessaria haver a harmonizagao,

portanto, de ambas as espécies de enunciados normativos.'*

Com efeito, considerando a forte tentativa legislativa de permitir ao Poder Judiciario
oferecer efetividade a tutela jurisdicional, e que as cldusulas gerais “proporcionam a necessaria

2181

coexisténcia entre o texto legal e as praticas sociais” ®’, suas presen¢as num sistema de

adequacdo, adaptabilidade e efetivacdo concreta sdo inarredaveis.

Portanto, a atividade jurisdicional dentro da sistematica executiva estd marcada e
caracterizada pela valoracdo da atipicidade'®?, flexibilidade, indeterminagio e vagueza, na
tentativa da efetivagdo casuistica da tutela através do manuseio das cldusulas gerais. Nesse
contexto normativo, o art. 139, IV, do CPC, semelhantemente ao art. 461 § 5°, do CPC/73'%, ¢
exemplo de clausula geral processual, dispositivo que, conforme linha desenvolvida no topico
1.3.2. desse trabalho, capitaneia o poder geral de efetivacdo, justamente porque revela
disposicdo normativa vaga no antecedente (hipdtese fatica) e indeterminacdo nos efeitos

juridicos (consequente).

Atentando-se para o postulado da méxima coincidéncia possivel dentro do processo de
execugio, consoante ligio de Marcelo Lima Guerra'®*, tem-se que o ordenamento deve oferecer
uma completa e plena tutela, propiciando meios adequados e suficientes para realizar os direitos

merecedores da tutela. Por conseguinte, devem estar a disposicdo meios sub-rogatorios aptos e

179 DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 102.
130 DIDIER Jr., Fredie. Cl4usulas gerais processuais. Revista de Processo, v. 187, p. 69-83, set. 2010, p. 02.
131 HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. As cldusulas gerais no processo civil. Revista de Processo. v. 155, p. 335-
364, jan. 2008, p. 03.
182 Importa assinalar, porquanto oportuno, que ha controvérsia existente acerca da precedéncia, ou ndo, da
atipicidade sobre a tipicidade dos meios executivos na legislacdo processual brasileira, tema melhor explorado
mais adiante.
183 DIDIER Jr., Fredie. Cléusulas gerais processuais. Revista de Processo, v. 187, p. 69-83, set. 2010, p. 05.
18 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 55 a 57.
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meios coercitivos eficazes, cabendo ao juiz, ainda, negar aplicacdo de qualquer restricao
indevida que comprometa a eficdcia dos meios executivos, realizar a interpretacdo conforme a
Constituicao para adequar ao maximo os resultados concretos as exigéncias de garantia dos
direitos fundamentais em jogo, e, por fim e ao cabo, determinar os meios executivos que se

revelem necessarios e mais adequados para atender as exigéncias da tutela eficaz.

No contexto da atipicidade inerente ao poder geral de efetivacao, a titulo de exemplo, ¢
tema de realce, ndo obstante escape ao presente trabalho, a possibilidade de san¢des premiais
atipicas com vistas ao estimulo de comportamento dos sujeitos, situagdo possivel de se afigurar

com os devidos requisitos e limites.'®

Também a respeito das caracteristicas presentes no poder geral de efetivacdo, estamos

alinhados aos pontos trazidos por Olavo de Oliveira Neto!%¢

quando abordou o poder geral de
coercdo ¢ assinalou que ele contava com a instrumentalidade, universalidade, autonomia,

variabilidade e, por fim, cumulatividade.

A primeira caracteristica indica que a medida aplicavel a um caso concreto se destina a
efetivagdo proposta, ndo tendo fim em si mesma, sendo uma instrumentalidade ao quadrado. A
segunda sugere que as medidas podem ser aplicadas a quaisquer modalidades de obrigagdo. A
terceira significa que pode ser aplicada de forma autonoma em qualquer espécie de tutela. A
quarta significa que o juiz ndo estd adstrito a uma medida determinada anteriormente, sendo
possivel a alteragdo da via executiva empregada. Por fim, a quinta indica que ndo ha dbice para

aplicacdo de medidas em conjunto.'®’

Entendemos que outra carateristica da atuacdo através do poder geral de efetivacao
consiste na oficialidade moderada, pois quando determinada aplicagdo executiva tipica
depender de requerimento do interessado, o juiz s6 podera estabelecé-la quando impulsionado
para tanto. Contudo, nada impede que ele modifique a técnica aplicada quando ela se mostrar

ineficaz ou ndo mais necessaria, ou quando outro meio se revelar igualmente idoneo e

185 MAZZOLA, Marcelo. Sancdes Premiais no processo civil: previsio legal, estipulacio convencional e
proposta de sistematizagao (standards) para sua fixag@o judicial. Salvador: Editora JusPodivm, 2022, p. 239.
186 OLIVEIRA NETO, Olavo de. O poder geral de coer¢iio. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 237.
187 OLIVEIRA NETO, Olavo de. O poder geral de coercio. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 237 a
245.
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simultaneamente menos danoso ao executado, além da possibilidade de que ele determine

providéncia que se demonstre mais apropriada ao caso concreto. '8

Portanto, esses sdao os tracos carateristicos da atuacao judicial através do poder geral de
efetivacdo. A tarefa aqui proposta ndo buscou esgota-los, mas apenas apresentar alguns topicos
importantes, principalmente na tentativa de registrar limites ao referido poder, atividade

realizada a seguir.

1.3.4. Diretrizes limitativas

Tendo em vista os elementos acima delineados que induzem a compreensao do poder
geral de efetivagdo, ¢ possivel assimilar algumas limitacdes minimas a essa atividade
jurisdicional. Importa enfatizar, desde logo, que o incremento de poder ao juiz ndo deve
significar a perda de direitos e garantias do jurisdicionado. Na verdade, o Estado Democratico
de Direito exige que haja incisiva e correspondente limitagdo ao exercicio do poder, justamente

para impedir arbitrariedades e dosagens de autoritarismo.

Nesse momento do trabalho, ¢ importante registrar que as limitagdes minimas do poder
geral de efetivagdo tomam em consideracdo o sujeito naturalmente atingido pela medida
executiva. E o caso do devedor de quantia, por exemplo, em uma execugio sobre o débito. A
analise a respeito do poder geral de efetivacao em face de terceiros serd procedida mais adiante
com a consideragdo de tais limitagdes acrescidas das problemadticas inerentes a propria

submissdo do terceiro.

Sob essa perspectiva, cumpre sustentar que os limites tradicionais da execugao civil
servem de norte para o exercicio do poder geral de efetivacdo e a consequente aplicabilidade
das medidas executivas. E o caso do principio da satisfatividade, da utilidade e da economia
executdria, onde a compreensdo conjunta dos trés indica que a medida executiva deve atingir
apenas o suficiente para a realizagdo do direito, ser procedida pelo modo menos gravoso ao

atingido e jamais servir de mero castigo ou sacrificio.'®’

188 DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 117
al22.
18 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 225 e 226.
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E o que se extrai, a titulo de exemplo, do art. 831, do CPC, ao dispor que a penhora
recaira sobre os bens que bastem para o pagamento atualizado; do art. 836, do CPC, ao vedar a
realizagdo da penhora quando ficar evidente que o produto sera totalmente absorvido pelo
pagamento das custas da execuc¢do, e do clarividente art. 805, também do CPC, ao preceituar

que a promogao da execucao se dard pelo modo menos gravoso para o executado.

Outrossim, exige-se que a medida executiva seja proporcional e adequada para suas
finalidades instrumentais'*°, tendo em vista os conflitos concretos que se colocam para analise

jurisdicional.

Ademais, nao ha davidas de que outra limitagdo ao poder geral de efetivacdo consiste
na impossibilidade natural do que se almeja. E impossivel, por exemplo, querer coisa que se
perdeu ou se destruiu.'”! Da mesma forma, a medida executiva nio pode, pura e simplesmente,

burlar a escolha politica da impenhorabilidade, conforme prescrito no art. 833, do CPC.

Os tracos acima trazidos sdo apenas algumas limitacdes bdasicas e tradicionais na
aplicabilidade das medidas executivas. Ocorre que o tema guarda peculiaridades e controvérsias
tenebrosas quando estudado do ponto de vista da atipicidade que subsidia o poder geral de
efetivacao, consoante ja abordado alhures. Essa estruturagdo ganha contornos especificos que

oferecem limitagcdes minimas para a aplicagdo das medidas executivas.

Nesse sentido, a doutrina se esforga para delinear algumas diretrizes de aplicacao da
medida executiva atipica. E o que fazem, por exemplo, Leonardo Greco'*?, ao sustentar que a
medida atipica deve observar a “necessidade, adequacdo, conexdo instrumental especifica,
proporcionalidade, razoabilidade, subsidiariedade, excepcionalidade, devido processo legal,
afericao e prote¢ao do periculum in mora inverso”, e Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da

Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira'®® ao abordarem os postulados da

19 DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 84.
11 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugio Civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA,
1998, p. 297.
192 GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execugdo pecuniaria. In TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos
Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Colecdo 11 Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 415.
193 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p.
111.
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proporcionalidade, razoabilidade, proibi¢ao do excesso e os principios da eficiéncia e da menor

onerosidade da execugao.

Interessante aspecto diz respeito a subsidiariedade. Nesse sentido, por exemplo, o
Enunciado n.° 12 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) dispde que as medidas
atipicas devem ser aplicadas de forma subsididria as medidas tipificadas.!”® Apesar de
apontamento comumente feito, ndo comungamos da ideia da subsidiariedade. Na verdade, em
nenhum momento a legislagdo indica esse temperamento. Sobre essa questdo, Araken de
Assis'®®) apesar de extremamente cauteloso em relacdo a atipicidade difundida, afirma
categoricamente que a subsidiariedade nao encontra indicagdo legal, tratando-se de “limitagao
tdo manifestamente arbitraria quanto as medidas arroladas.” Semelhante posicionamento ¢
adotado por Luciana Benassi'®®, ao apontar que nio ha explicagio pormenorizada do que
significaria tal subsidiariedade referente ao esgotamento prévio e necessario das medidas

tipicas.

Na verdade, entendemos que “a regra central que governa a técnica executiva € a que
determina que, entre varias técnicas processuais igualmente idoneas, deve-se preferir a menos
gravosa para o demandado”'®’, de modo que a inteligéncia do art. 805'%%, do CPC, é o ponto
chave para compreender a melhor adequacdo da medida. Se eventual medida tipica for menos
gravosa, evidentemente devera ser aplicada inicialmente. Porém, se a atipicidade se fizer mais
util e menos gravosa no caso concreto, nao ha motivo para sua aplicagao ocorrer de forma
subsididria. Assim, o critério da subsidiariedade, em nosso entender, acaba por se tornar indcuo,
compreensdo de maxima importancia para a analise promovida no topico 3.2. desse trabalho,

acerca dos efeitos de provimentos judiciais sobre terceiros.

Outra questao comumente abordada diz respeito a correlagdo entre a medida executiva

atipica com o bem mediato perseguido. E o que lecionam, por exemplo, Araken de Assis e

194 (arts. 139, IV, 523, 536 ¢ 771) A aplicacdo das medidas atipicas sub-rogatdrias e coercitivas é cabivel em
qualquer obrigagdo no cumprimento de sentenga ou execucao de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas,
contudo, serao aplicadas de forma subsididria as medidas tipificadas, com observagdo do contraditério, ainda que
diferido, e por meio de decisdo a luz do art. 489, § 1°, I e II. (Grupo: Execucao)
195 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagdo dos meios executérios “atipicos”. In TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Colegdo 11 Grandes Temas do Novo CPC.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 130.
1% CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas nas obrigagdes pecunidrias.
Dissertacdo de Mestrado. Centro Universitario Internacional, Curitiba, 2020, p. 137.
197 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 186.
198 Art. 805. Quando por varios meios o exequente puder promover a execucdo, o juiz mandara que se faca pelo
modo menos gravoso para o executado.
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Leonardo Greco.'” No entanto, entendemos que “apesar de desejavel, a correlagio nio ¢é
obrigatéria®®®, tendo em vista que a lei dispde sobre medidas executivas que ndo guardam
relacdo com o bem perseguido, a exemplo da prisdo civil por débitos de alimentos e da multa
judicial pecunidria — astreinte — para coer¢do nas obrigagdes de fazer, ndo fazer ou entregar

coisa.

Deve-se ressaltar a eventual limitagdo do poder geral de efetivagao decorrente dos
negdcios juridicos processuais, possibilidade que encontra respaldo legal nos arts. 190 e 775,

do CPC?!, nio obstante o tema guarde controvérsias substanciais que escapam ao presente

trabalho.?%?

Com efeito, o contraditério e a fundamentagdo deciséria consistem nos mais fortes
sustentaculos de legitimidade do poder geral de efetivagio. E através do exercicio do
contraditdrio e do controle sobre a fundamentagcdo que o poder jurisdicional de efetivacao se

perfaz no Estado Democratico de Direito.

E exatamente através da fundamentagdo que todas as consideragdes, postulados e
diretrizes propostos encontrardo espaco de controle. Em cada caso concreto deverdo ser
avaliados os indicios de recalcitrancia, a natureza do litigio e do direito em discussao, e todas

as demais situagdes juridicas concretas que se mostrem cruciais para o mais adequado deslinde.

Em um processo com aspiragdes democraticas, a contrapartida da amplitude de poderes
consiste no aumento do 6nus argumentativo, onde os resultados obtidos para a aplicacao de
quaisquer medidas executivas devem ter sido construidos sob os balizamentos constitucionais

e legais, com vistas a necessidade, razoabilidade e instrumentalidade das técnicas.?%?

199° ASSIS, Araken de. Cabimento e adequagdo dos meios executérios “atipicos”. In TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Colecdo 11 Grandes Temas do Novo CPC.
Salvador: Editora JusPodivim, 2018, p. 127; e GRECO, Leonardo. Coagdes indiretas na execugdo pecuniaria. In
TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Colecdo 11 Grandes
Temas do Novo CPC. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 409 ¢ 415.
200 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execucdes pecunidrias: parimetros para
a aplicagdo do art. 139, IV do CPC/15. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 277.
201 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus onus, poderes, faculdades ¢ deveres processuais, antes ou durante o processo.
Art. 775. O exequente tem o direito de desistir de toda a execugdo ou de apenas alguma medida executiva.
202 Sobre o tema, vide NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios juridicos processuais. 3. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivim, 2018, p. 184, e DIDIER Jr., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. Negdcios juridicos
processuais atipicos e execugdo. Revista de Processo, v. 275, p. 193-228, jan. 2018, p. 08.
203 RAMOS, Newton. Poderes do juiz no processo civil e sua conformacao constitucional. Editora Juspodivm,
2019, p. 136 a 138.
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Noutro giro, a participagdo dos sujeitos em contraditdrio tonifica a legitimidade da
decisdo, pois fruto da promocgao do debate no interesse relativo ao exercicio do poder geral de

efetivagao.

Ante o exposto, depreende-se que o poder geral de efetivagdo encontra algumas
limitagdes impostas pelo sistema, de modo que seu exercicio ndo se faz irrestritamente. Ao
contrario, maior o poder, maior a exigéncia conformadora do processo civil democratico. A
vista disso, havendo numerosas limitagdes legais e constru¢des defensivas na doutrina a
respeito da aplicacdo das medidas executivas, as nuances concretas deverdo encontrar
legitimidade casuistica na participag¢do do(s) atingido(s) em contraditdrio e na fundamentacao
decisoria, momento em que o esforco argumentativo serd capaz de atestar a juridicidade do

poder geral de efetivacao.
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2. PERFIL CONSTITUCIONAL DA TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA E
PARTICIPATIVA

Ao presente momento, alguns pressupostos teoricos fundamentais para o trabalho foram
abordados. Agora, tendo em vista o entendimento firmado de que a forg¢a jurisdicional, através
do poder geral de efetivagdo, ¢ capaz de dispor sobre medidas executivas em todo o decurso
processual, desde que observe limitagdes minimas, o estudo se volta para a analise do perfil

constitucional da tutela jurisdicional efetiva e participativa.

A abordagem se faz necesséria para tornar licido o direito fundamental & jurisdigdo
tonificado pela efetividade, bem como o direito fundamental a participagdo em contraditério.
A andlise conjunta tem a finalidade de atestar que todos tém direito a jurisdi¢ao, cuja efetividade
¢ elemento essencial para a razao de ser do poder geral de efetivagao e implica repercussoes
juridicas relevantes, e que a participagdo em contraditorio, com os direitos e garantias que dela
decorrem, consiste em ponto capital para a analise do poder geral de efetivacdo em face de

terceiros.

2.1. DIREITO FUNDAMENTAL A JURISDICAO

De inicio, acompanhando a li¢io de Pedro Henrique Nogueira®®*, urge delimitar o que
¢ tratado como direito fundamental a jurisdicdo. O manuseio de outras expressdes, como direito
de acgdo, apesar de nao se encontrar equivocado, ¢ capaz de confundir, at¢ mesmo pela
indefini¢do histérica do conceito, a complexidade do fenomeno que ora se estuda. Assim, o
termo direito fundamental a jurisdigdo ¢ adotado para significar o direito subjetivo de pedir a

205 a titulo de exemplo, assinala que o direito fundamental

tutela jurisdicional. Fredie Didier Jr.
de agdo ¢ também designado como direito de acesso ao judiciario, direito de acesso a justica ou

direito a jurisdigao.

Nota-se, portanto, que a escolha terminoldgica mais adequada feita nesse trabalho
termina concluindo para o denominador comum, ainda que sindnimos sejam adotados no

decorrer do texto ou sejam realizadas meng¢des de significagdes distintas. Contudo, toda vez

204 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A a¢do de direito material em face do direito fundamental a
jurisdicdo. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal de Alagoas, Maceio, 2006, p. 33 a 35.
205 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 179.
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que isso ocorrer — a depender da definicdo conceitual de determinado autor —, o sentido ¢
devidamente clareado ao leitor, tendo em vista que comungamos com a ideia’’® de que a
delimitacdo centralizada de conceitos, com a exclusdo dos demais, acaba somente por

empobrecer um rico campo de debate, tornando a explicagao do sistema juridico insuficiente.

E que cada definigdo teorética foi sustentada conforme sua respectiva metodologia e
sobre diferentes situagdes juridicas.?’” O apontamento de que determinado entendimento se
encontra errado em detrimento de outro incide no sério risco de impor um aprisionamento
terminologico, onde se estuda o mesmo fendmeno com visdes que, rigorosamente, muitas vezes
nem se contrapdem, mas com o fanatismo de nomenclaturas distintas que tornam o estudo
incompleto e deficitario. Por isso, muito mais importam os fendmenos do que os termos

adotados, que servem, no maximo, para facilitar a compreensao do que se preconiza.

208 o direito de agdo ¢ o direito fundamental

Acompanhando a licdo de Fredie Didier Jr.
que garante ao seu titular o acesso aos tribunais e o poder de exigir deles uma tutela jurisdicional
adequada, tempestiva e efetiva, enquanto a ac¢ao, simplesmente, significa o proprio exercicio
do direito de agdo, a verdadeira demanda que define o objeto litigioso, destacando, ainda, que

os conceitos ndo se confundem com o direito que se afirma quando se exercita o direito de agao.

E dizer, a jurisdi¢do se provoca através do direito de acao. Mais que um direito subjetivo,
consiste em verdadeiro poder reconhecido a todos de exigir a prestagdo jurisdicional, onde todos
os aspectos de procedéncia ou ndo, sejam processuais ou materiais, serdo averiguados dentro

do préprio processo, ja no exercicio jurisdicional.?*’

Exatamente por essa razao, apesar de se admitir a variagao terminologica conforme as
respectivas metodologias e adogdes conceituais, o direito de acdo pode ser denominado de
forma mais apropriada de direito a jurisdi¢do, o que em nada afeta seu contetdo. Inclusive,

entendimento de vanguarda sustenta que a agdo, em si considerada, ¢ insuficiente como

206 MACEDO, Lucas Buril de; CARVALHO, Mauricio Schibuola de. Retomando as polémicas em torno da agio:

apontamentos compreensivos a uma disputa terminolégica. Revista eletronica de direito processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 12, v. 19, n. 1. Jan./abr., 2018, p. 254.

207 “A agdo ndo é um conceito necessario do direito como a doutrina dé a entender. Pelo contrario, trata-se de um

conceito historico elaborado em conexao direta com a estrutura econdmica, politica e social de uma dada

sociedade.” (ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 127).

208 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e

processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 283 ¢ 284.

209 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdi¢iio, acio (defesa) e processo. Sio Paulo: Dialética, 1997, p. 104.
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categoria aglutinadora da teoria geral do processo justamente por variagdes € inconsisténcias

tedricas que em nada contribuem na repercussio da entrega do bem devido.?!”

Ante os apontamentos, o direito de acdo ou direito a jurisdicdo detém a mesma
significacdo nos propositos desse trabalho, qual seja: direito subjetivo processual de exigir a
tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva, com autonomia e abstragao,
independentemente de aspectos formais ou materiais que levem a improcedéncia, conforme

agora se passa a analisar.

Transpassada a categorizagao do direito de acdo como fundamental, com fulcro no art.
5°, XXXV, da CF/88, e no art. 3°, do CPC, com as devidas repercussoes pertinentes e alojadas
na Orbita constitucional, deve-se destacar que ele consiste em espécie de direito subjetivo.
Como tal, portando um titular determinado direito subjetivo, conseguintemente havera outro

sujeito detendo deveres.?!!

Necessario assinalar, nesse contexto, que o direito de acdo na ordem constitucional vai
muito além da mera relacdo entre jurisdicionado e juiz, onde se pede e se espera solu¢dao ao
conflito de interesses. Além de se constituir como uma garantia em face do Estado, o direito
fundamental de acdo também revela a exigéncia de prestagdes positivas para a realizagdo

212

concreta desse mesmo direito” ~, a fim de que nao fique, de maneira alguma, frustrado.

Deve-se destacar, sobretudo, que o direito subjetivo a jurisdi¢do ¢ direito também
composto pelas técnicas processuais que sejam adequadas para efetivacdo do direito material.
Quer-se dizer, justamente pela dinamicidade do direito, diante de um complexo de posi¢des
juridicas durante todo o procedimento, o modo de desenvolvimento do exercicio da agdo
apresenta inimeros corolarios que propiciam a tutela adequada, efetiva e tempestiva, seja, em
tom de exemplificacdo, pela variagdo cognitiva mais apropriada, pela distribuicdo do onus
probatério, pelas técnicas antecipatérias ou pelas técnicas executivas idoneas.’!® Por isso

214

mesmo, Fredie Didier Jr.”'" assegura que “o direito de acdo ndo apenas garante a mera

210 GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdi¢fio. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 351.
21l NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A a¢do de direito material em face do direito fundamental a
jurisdicdo. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal de Alagoas, Maceio, 2006, p. 53.
212 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil,
v. 1. 3. ed. em e-book. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais LTDA, 2017, p. 187.
23 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil,
v. 1. 3. ed. em e-book. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais LTDA, 2017, p. 196 ¢ 197.
214 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 183.
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provocacdo do Poder Judicidrio. O direito de agdo ¢ o direito a uma jurisdi¢do qualificada;

direito a uma jurisdi¢do tempestiva, adequada e efetiva.”

Ainda a respeito da tonificacdo do direito a jurisdicdo sob o manto da efetividade, faz-
se necessario registrar que essa expressao incide sobre o processo em varias perspectivas e
abordagens distintas, ensejando, inclusive, um amplo leque de nuances que merecem igual
aprofundamento, seja numa fase pré-processual, durante a atua¢do do processo ou nos

provimentos de sua finalizagdo.?!?

Fato ¢ que a partir do enunciado constitucional que assegura o direito subjetivo
fundamental a jurisdicdo, € possivel atestar que o vencedor detém direito da realizagdo efetiva
do julgado. Por conseguinte, do dever de prestar a tutela, a forga jurisdicional fica obrigada a

promover o cumprimento correspondente, nio podendo o decidido ficar sem concretude.?'®

Acompanhando o descrito por Leonardo Beduschi?!’

, ndo mais se pode tolerar que direitos
fundamentais sejam reduzidos a palavras ou declaragdes politicas, numa “visdo meramente
cosmética”, justamente quando “os grandes problemas que cercam os direitos fundamentais sao

justamente o excesso de discurso aliado a caréncia de concretizacdo.”

Assim, o direito fundamental a jurisdi¢do ¢ calcado em tom valorativo pela efetividade,
esta entendida, nesse momento, como o dever jurisdicional de fazer valer seus comandos,
concretizar hipoteses, transformar realidades, materializar expectativas, sair do abstrato para a
vida pratica, ou qualquer outra expressio semelhante. E esse o importante perfil a ser esmiugado

em seguida para as finalidades do presente trabalho.

2.2. PERSPECTIVA DA TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

O perfil constitucional da tutela jurisdicional efetiva encontra alicerce no entendimento
de que a tutela jurisdicional se constitui enquanto verdadeiro direito fundamental, conforme

disposto acima. Com efeito, indo além, a esséncia da efetividade atribuida a prestacdo da

2I5NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade do processo civil contemporaneo. Tese de Doutorado
em Direito. Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 95 ¢ 97.
216 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A a¢do de direito material em face do direito fundamental a
jurisdicdo. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal de Alagoas, Maceio, 2006, p. 70.
217 BEDUSCHI, Leonardo. A a¢io na perspectiva do direito fundamental de acesso 2 tutela jurisdicional. Revista
Eletréonica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai,
v.10, n.2, 1° quadrimestre de 2015, p. 1021.
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atividade jurisdicional incrementa maiores sutilezas e produz outros resultados normativos
praticos, isso porque “o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva incide sobre o
legislador e o juiz, ou seja, sobre a estruturagao legal do processo e sobre a conformacao dessa

estrutura pela jurisdicdo.”?!®

Derivado da palavra latina efficere, o termo efetividade admite os significados de
executar, cumprir, satisfazer, acabar, de modo que a efetividade processual demonstra sua vital
importancia para a resolugdo dos conflitos intersubjetivos e a manutengdo da paz social.?!
Pode-se afirmar, entdo, que a efetividade engloba a producao de resultados em tempo razoavel,
conferindo ao juiz mecanismos de utilidade, instrumentos adequados, capacidade de
asseguramento a que se faz jus, responsabilidade de condugdo, em geral, para a maxima

producdo de resultados.??°

Entendendo a efetividade, portanto, como verdadeiro tonus da tutela jurisdicional, a
atividade que agora se elabora busca abordar vetores e conjunturas politicas e normativas que

levam a tal conclusdo.

2.2.1. Funcionalidade instrumental do processo efetivo

I, “os direitos fundamentais foram vistos, a

Na li¢do de Luiz Guilherme Marinoni*?
época do constitucionalismo de matriz liberal-burguesa, apenas como o direito de o particular
impedir a ingeréncia do Poder Publico em sua esfera juridica”, ou seja, genuinamente enquanto
direitos de defesa, negativos, unicamente protetivos e impedidores de invasao estatal desmedida

na liberdade e no patrimonio.

Contudo, através do tempo e do desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial sobre a
incidéncia desses valores na tradi¢do juridica, notou-se, finalmente, que a inadimpléncia
obrigacional ndo poderia acarretar sempre no maleficio do credor. Na verdade, o sistema

processual deveria propor respostas diversificadas para corresponder ao méximo o que esté

218 MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuagdo do juiz a partir do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. Revista da Escola Nacional de Magistratura, v. 1, n. 1, abr. 2006, p. 01.
219 MELLO, Rogério Licastro Torres de. Responsabilidade executiva secundaria: a execugdo em face do socio,
do conjuge, do fiador e afins. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 45 ¢ 47.
220 MENDONCA Jr., Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2001, p. 73.
22 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 121.

66



reconhecido e assegurado pelo direito material. Esse raciocinio ¢ devido, em grande magnitude,
a defesa de Giuseppe Chiovenda, ainda no inicio do século vinte, ao apontar sobre a necessidade
de a execugdo oferecer instrumentos suficientes para a tutela de todos os direitos, assegurando-

se, portanto, a utilidade das decisdes, ultimando, ao fim, a efetividade do processo.?*

Nesse interim, a tutela jurisdicional executiva passou a ser incorporada como direito
fundamental pelos sistemas juridicos ocidentais, tendo a Corte Europeia de Direitos Humanos,
a partir de 1947, referendado esse posicionamento, sob a luz da duragdo razoavel do processo,
e considerando que a ndo implementacdo do proferido em sentenga ndo apenas frustra a

realizacdo substancial do direito, mas também pde em xeque a credibilidade jurisdicional.???

E que a antiga visdo liberal enxergava o Estado como um perigo a ser combatido, na
genuina significac¢@o protetiva aos individuos em correlagdo a necessidade da pequenez estatal.
A ldgica implicava o idedrio de que quanto maior a liberdade, menor deve ser o tamanho do
Estado. Ocorre que o processo moderno contempla uma gama de bens juridicos desconhecidos
décadas atras, estes nascidos do interesse social, cuja protecdo ¢ extremamente relevante,

especialmente nas obrigacdes de conduta.??*

Nos dizeres de Robson Carlos de Oliveira®?’, a “dindmica e a complexidade das rela¢des
sociais e dos conflitos delas emergentes passaram a gerar, além de danos individuais,
igualmente lesdes de projecdo difusa no corpo social”, de modo que os valores existentes de
ordem liberal no universo juridico ndo se faziam mais suficientes para as necessidades dos

jurisdicionados.

Acerca da coexisténcia dos direitos em igual valoragdo, valido ressaltar que ha
reconhecimento progressivo dos direitos fundamentais, de modo que a ordem juridica enfrenta
um processo cumulativo, de complementacdo, jamais de alternancia ou exclusao do que se

passou.??$ Justamente por isso que os direitos concebidos e conquistados no liberalismo classico

222 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obriga¢des de fazer e ndo fazer. Doutrinas Essenciais
de Processo Civil. v. 2, p. 187-203, out. 2011, p. 01.
223 AZEVEDO, Julio Camargo de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Um novo capitulo na histéria das medidas
executivas atipicas. Jota. 2018, p. 03. Disponivel em: < www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/um-novo-
capitulo-na-historia-das-medidas-executivas-atipicas-11062018 >. Acesso em 26 de maio de 2020.
224 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Obrigagdes de fazer e ndo fazer — direito material e processo. Revista
de Processo, v. 99, p. 27-39, jul/set. 2000, p. 06 ¢ 08.
225 OLIVEIRA, Robson Carlos de. Os poderes do juiz na execucdo por quantia certa contra devedor solvente.
Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 06.
226 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 45.
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ndo podem, tampouco devem, ser abandonados em um extremo ou hiper vangloriados em outro,

mas, sim, compatibilizados com os demais.

Por isso que Ada Pellegrini Grinover®?’ sustentava, em observacgdo a Dinamarco, que os
mecanismos que permitem a realizacdo de atividades por outrem ou a produgdo da situacao
juridica final, a0 menos na nossa cultura juridica, em nada interferem ideologicamente na

dignidade da pessoa humana ou na liberdade de querer ou ndo querer dos individuos.

Diante das nogdes expostas, conclui-se que a sistematizacdo processual civil deve
oferecer técnicas instrumentais suficientes para corresponder as necessidades do direito
material, servindo com aptiddo para os propositos previamente assegurados e reconhecidos.
Assim, o desenvolvimento da efetividade do processo ¢ medida que se impde. Aliés, a propria
instrumentalidade do processo também ¢ pauta acentuada e emblemadtica, o que, em parte,

também deriva da crise de cooperagio entre o direito material e processual.??®

Destaque-se que ndo se defende o esquecimento dos valores protetivos dos individuos.
Bem pelo contrario, vez que todos devem ser mantidos, preservados e assegurados na atividade
jurisdicional. No entanto, isso ndo basta. A complexidade social exige compatibilidade entre as
controvérsias que se apresentam, maxime pelo fato de que o processo deve cumprir com sua

fungdo de forma eficiente e util.

Sobre esse ponto, crucial destacar que apesar da autonomia da ciéncia processual,
categoricamente 0 processo existe enquanto meio disponivel a matéria®??, sendo certo o servigo
prestado ao direito substancial e a autoridade do ordenamento juridico para atendé-lo. Isto &,
independentemente do apartamento metodoldgico e da autonomia cientifica, o direito
processual “convive com o direito material porque o processo tem natureza instrumental,
objetivando a atuacdo da vontade da lei em relagdo a uma pretensdo e, em consequéncia, a tutela

dos direitos subjetivos.”?*

227 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e ndo fazer. Doutrinas Essenciais

de Processo Civil. v. 2, p. 187-203, out. 2011, p. 02.

228 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Obrigacgdes de fazer e ndo fazer — direito material e processo. Revista

de Processo, v. 99, p. 27-39, jul/set. 2000, p. 04.

229 CINTRA, Antodnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria

geral do processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA., 2007, p. 46.

230 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 34 ¢ 35.
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231 arremata

No ponto, referindo-se ao direito processual civil, Humberto Theodoro Jr.
que “sem desprezar a autonomia cientifica conquistada no século XIX e consolidada na
primeira metade do século XX, esse importante ramo do direito publico concentrou-se,

finalmente, na meta da instrumentalidade e, sobretudo, da efetividade.”

Assim, a postura e mentalidade sobre a instrumentalidade processual absolutamente
auténoma sdo equivocos dos mais graves, pois a finalidade do processo, em rigor, traduz-se em

concretizar o direito material, isto ¢, na atuagdo substancial do direito.>*

E justamente sob essa dtica que se aponta o dever de conformacdo da tutela processual
ante as necessidades do direito material, de modo que as técnicas instrumentais possam atender
a missdo constitucional de tutelar efetivamente os direitos®*, superando o carater absoluto do

apartamento cientifico e reaproximando os cortes metodoldgicos num so trilhar.

Deve-se registrar, contudo, que esse posicionamento esta longe de ser pacifico. E o caso
de Anténio Carvalho Filho, Diego Crevelin Sousa e Mateus Costa Pereira®**, por exemplo, que
enxergam o processo enquanto garantia de liberdade dos individuos, ndo lhe diminuindo a mero
instrumento jurisdicional. Na verdade, segundo os autores supramencionados, o processo ¢
verdadeira limitacao a atuagdo do Estado, balizando os poderes para coibir condutas arbitrarias,
restando impossivel que se confunda o processo e a jurisdi¢do, vez que o primeiro tem a

finalidade precipua de impor limites, coibindo excessos, ilicitudes e abusos por parte do Estado.

235 a0 defender

Sentido semelhante ¢ o defendido por Eduardo José da Fonseca Costa
que entender o processo constitucional significa admiti-lo enquanto institui¢do de garantia,
jamais instrumento de poder, isto porque, ao tempo em que a fun¢do da jurisdicdo consiste na
aplicacdo imparcial do direito, o processo garante que essa mesma aplicacao nao se faca com

desvios e excessos. Nesse sentido, o processo “como garantia de liberdade que €, em virtude do

231 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de

Janeiro: Forense, 2017, p. 03.

232 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do

processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 13.

233 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 101.

234 CARVALHO FILHO; Antdnio; SOUSA, Diego Crevelin; PEREIRA, Mateus Costa. Réquiem as medidas

judiciais atipicas nas execuc¢des pecuniarias. Londrina: Thoth, 2020, p. 34 a 45.

235 COSTA, Eduardo José da Fonseca. O processo como institui¢do de garantia. Conjur, 2016. Disponivel em:

<conjur.com.br/2016-nov-16/Eduardo-jose-costa-processo-instituicao-garantia > Acesso em 27 de julho de 2020.
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seu locus constitucional, hd que ser compreendida como baliza, como campo de forga da parte

frente ao Estado.”?3¢

No entanto, entendemos que deve haver um equilibrio entre o respeito a liberdade,
protegendo os individuos da for¢a do Estado, e a forca desse mesmo Estado para intervir e
restabelecer a paz social, de modo que a protecao da liberdade, além de nao representar o tinico
e absoluto direito fundamental existente, também ndo salvaguarda, por si s, a ordem juridica
na integralidade.?*” Nesse contexto, no vemos de que modo as compreensdes podem calar
umas as outras, sendo, no maximo, indicar uma forma de proceder e, acima de tudo, interpretar
determinada controvérsia. E evidente que o processo deve impor firmes limites as atividades
estatais sobre os individuos, impedido que a for¢a do Estado possa afeta-los

indiscriminadamente.

Por outro lado, isso ndo significa apartar a mesma importancia de o proprio Estado agir
onde seja necessario, desde que dentro dos balizamentos impostos processualmente,
considerando, ainda, que o processo deve, sim, conformar as necessidades do direito material.
Afinal, ¢ pela forga jurisdicional, por meio do processo, que o direito material se realiza,
destacando-se que a propria liberdade consiste em direito material passivel de ser exigido pelo

Processo.

Portanto, em arremate, a relevancia do processo, em si mesmo, ndo pode ser algada a

ponto maximo, pois sua serventia ¢ intrinseca ao direito material, e sob esse sentido deve ter

238 239 <«

sua evolucao impulsionada®®. Nos precisos termos de Augusto Vinicius Fonseca e Silva®”, “o
processo passa a ser valorado consoante o grau de utilidade instrumental para o direito material,
o0 que, no fundo, equivale a dizer: o valor do processo ¢ diretamente proporcional ao grau de
efetividade de solugdo dos problemas.” Também na visdo do processo civil resultadista, nos

designios da efetivacao e satisfacdo, deve-se pressupor “uma nova concepcao de mecanismos

26 CARVALHO, Luciana Benassi Gomes. Medidas executivas atipicas nas obriga¢des pecunidrias.
Dissertacdo de Mestrado. Centro Universitario Internacional, Curitiba, 2020, p. 112.
237 FONSECA E SILVA, Augusto Vinicius. Principios pamprocessuais ou metaprocessuais. Salvador: Editora
Juspodivm, 2018, p. 91 a 93.
238 MELLO, Rogério Licastro Torres de. Responsabilidade executiva secundaria: a execugdo em face do socio,
do conjuge, do fiador e afins. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 39 e 40.
239 FONSECA E SILVA, Augusto Vinicius. Principios pamprocessuais ou metaprocessuais. Salvador: Editora
Juspodivm, 2018, p. 80.
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de proferimento, de atuacdo e de realizacdo concreta das decisdes judiciais (de técnicas

processuais)”.?4?

Evidentemente que essa perspectiva ndo pode se cegar aos propdsitos garantistas do
processo, tampouco simplifica-los. No entanto, como assinalado acima, as compreensdes nao
podem sufocar umas as outras, sendo crucial e da mais alta contribuicao enxergar a efetividade

como importante fator do processo moderno.

2.2.2. Normatividade fundamental da tutela jurisdicional efetiva

No sistema positivo brasileiro, os enunciados normativos contidos nos incisos XXXV e
LXXVIIIL, do art. 5°, da CF/88%*!, sustentam o direito do acesso a justi¢a.?*> Contudo, a
interpretagdo resultante de tais dispositivos normativos s6 € capaz de ser fiel a dogmatica
moderna dos direitos fundamentais se proporcionar ao méaximo a eficacia do direito ao acesso

a justica.’*

Nesse ponto, cedico que o direito, constituido enquanto linguagem, requer atribuicao de
sentido para sua concretizagdo. Na precisa licio de Gabriel Ivo?**, os enunciados normativos
apenas veiculam normas, pois quando os lemos “ndo vemos as normas, porquanto o que se abre
aos nossos olhos sdo os textos prescritivos por meio dos quais elas sdo transmitidas”. Por
consequéncia, a leitura do acesso a justica deve ser obtida em sua maxima amplitude

operacional e de eficacia enquanto direito fundamental.

Nessa perspectiva, “o direito a tutela jurisdicional nao pode restar limitado ao direito de
igual acesso ao procedimento estabelecido, ou ao conceito tradicional de direito de acesso a
justica”.?** E que a partir do momento de usufruto da justica, s6 ha que se falar em processo

justo quando se garante o acesso ndo apenas pela participagdo efetiva e adequada dos litigantes,

29 REALE, Ana Luisa Fioroni. A multa astreinte como importante medida de apoio, prevista no ordenamento
juridico brasileiro, diante do artigo 139, IV, do novo Cédigo de Processo Civil. Tese de Doutorado. Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 32.
241 XXXV - alei ndo excluira da apreciagido do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito;
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagao.
242 Aprofundamento em torno do tema de direito fundamental a jurisdigdo foi procedido em topico anterior.
23 DOUTOR, Mauricio Pereira. Medidas executivas atipicas na execucdo por quantia certa: diretrizes e limites
de aplicagdo. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2019, p. 36.
244 1VO, Gabriel. Norma juridica: producio e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 33.
24 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 130.
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mas, também, pela efetividade da tutela dos direitos, em apreco as distingdes sociais dos
envolvidos e as determinagdes oferecidas pelo direito substancial, “significando ndo somente o

acesso a justica, mais do que isso, o acesso a ordem juridica justa.”?*®

Outrossim, ndo ha como compreender o acesso a justica apartado da sua essencialidade
ao Estado Democratico de Direito, afastado da no¢ao de que deve ser assegurado ao cidadao

247 isto

“todo o arcabouco processual necessario a efetivagao daquilo que lhe foi reconhecido
¢, com a disposicdo de medidas instrumentais suficientes e aptas a integral satisfacdo. Essa
perspectiva exige, sobretudo, que a execucao seja compreendida pela sua propria finalidade —
a satisfacdo, ndo o ato constituinte do procedimento, a exemplo da penhora ou do arresto —, de

modo que devera ser observada até a entrega da tutela devida.?*®

Francamente, o acesso a justi¢a, a0 menos contemporaneamente, “abarca um contetdo
amplo e complexo de direitos e garantias fundamentais individuais e coletivas, estando

99249

diretamente ligada a nocao de democracia e igualdade””™, que, através da estruturagao

constitucional do processo, intenta efetivar os direitos por meio da atividade jurisdicional.

Logo, em realce da busca normativa de maximo oferecimento da eficacia do acesso a

justica, Mauricio Pereira Doutor?>

salienta que as prescrigoes contidas na CF/88 acima
mencionadas pretendem ndo apenas destacar que o Estado ndo pode constranger o acesso a
justica, mas, também, “criar canais adequados para que a tutela jurisdicional buscada disponha

de efetividade.”

Sobre o caréter até aqui delineado, Marcos Youji Minami®*! é cirtrgico ao afirmar que

e nada adianta proibir o juiz de ndo julgar se ndo houver meio adequado para a realizacdo do
de nada adiant b d 1 h d d 1 d

provimento concedido, isto €, a vedagdo ao non liguet ndo pode estar desacompanhada da

preocupacao de como a prestacao certificada serd efetivada, afirmando, ainda, que:

a vedacdo ao non liquet gerauma consequéncia légica. Em regra, ndo se pode permitir
que o judiciario deixe de efetivar prestacao certificada em uma decisdo ou em titulo

246 GAIO Jr., Antonio Pereira. Medidas de execugdo indireta (tipicas e atipicas) e a busca pela satisfacdo efetiva
do direito. Revista de Processo, v. 294, p. 169-194, ago. 2019, p. 02.
247 CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes; SCALABRIN, Felipe. A menor onerosidade na perspectiva do direito
fundamental a tutela executiva. Revista de Processo, v. 271, p. 179-228, set. 2017, p. 02.
248 MINAMI, Marcos Youji. Da vedag¢iio ao non factible: uma introdugdo as medidas executivas atipicas. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 30.
249 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Principios processuais constitucionais. Salvador: Editora Juspodivm,
2016, p. 144.
20 DOUTOR, Mauricio Pereira. Medidas executivas atipicas na execu¢io por quantia certa: diretrizes e
limites de aplicacfo. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2019, p. 36.
231 MINAMI, Marcos Youji. Da vedagdo ao non factibile: uma justificativa as medidas executivas atipicas. Revista
de Processo, v. 44, n. 288, p. 181-208, fev. 2019, p. 01 e 02.
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executivo extrajudicial com a justificativa de ndo ser possivel essa realizagdo — o que
aqui se batiza de vedagdo ao non factibile. Proibir o non liquet, mas permitir o non
factibile seria uma contradigdo.

Por isso ndo resta duvida de que além do reconhecimento de direitos, o que, por si s0,
j& consiste em elemento crucial e basilar para o ordenamento juridico democratico, faz-se
fundamental pensar, também, na sua efetivacdo. Desse modo, quando acessado pelo
jurisdicionado, “o Estado busca por meio de sua for¢a de império dar cumprimento a obrigagao,
através agora da execucdo, adotando medidas as quais obrigam o devedor ao cumprimento de

uma obrigacio, por exemplo, sem a sua vontade.”*>

Rigorosamente, a prestagdo jurisdicional deve ser pautada pela duracdo razoavel,
adequacgdo e efetividade. E isso apenas serd possivel se o Poder incumbido detiver técnicas
suficientes e apropriadas para tutelar o direito material, a fim de que ocorra em tempo razoéavel
e sem dilagdes indevidas, bem como se o pronunciamento jurisdicional entregue ao autor ser
exatamente o que ele tem direito a obter.?>> A propésito, o CPC dispde expressamente, em seu
art. 4°, que as partes possuem o direito de obter em prazo razoavel a solucao integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa, desfechando a categoria enquanto normal fundamental do
processo civil. E dizer, a atividade satisfativa esta englobada no direito fundamental a duragéo

razoavel do processo, protegido, como mencionado alhures, no art. 5°, LXXVIII, da CF/88.

Infelizmente, muitas vezes a autonomia do direito de acao e da relagdo processual acaba
por tornar obscura a dependéncia instrumental do processo em relagdo ao direito substancial®>*,
provocando um apartamento desmedido que afasta a necessidade de promover a efetiva
correspondéncia entre ambos. Ora, a prestacao jurisdicional ¢ fundamental para a efetividade
dos direitos, tendo em vista que estes, quando ameacados ou agredidos, dependem da plena
realizagdo por meio do processo, chegando-se at¢ mesmo a afirmar que “o direito a prestagao
jurisdicional efetiva ja foi proclamado como o mais importante dos direitos, exatamente por

constituir o direito a fazer valer os proprios direitos.”?>

Em vias de ultimato, demonstra-se incontroverso o carater elementar do acesso a justica

na ordem processual constitucional. Sua esséncia institui a participacao efetiva dos envolvidos,

252 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. As medidas atipicas como meio de efetivagdo das tutelas
executivas. Revista dos Tribunais, v. 1005, p. 189-219, jul. 2019, p. 02.
253 OLIVEIRA, Robson Carlos de. Os poderes do juiz na execuco por quantia certa contra devedor solvente.
Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 15.
2% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 133.
255 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 128.
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culmina no provimento jurisdicional e na subsequente, caso necessaria, tutela satisfativa,
permitindo-se falar que ¢ impossivel pensar no acesso a justi¢a sem refletir no processo e suas

respectivas técnicas.?>¢

Em meio a essas nocdes, deve ser afastada a forte critica de que existe uma tendéncia a
universalizacdo e a expansdo dos conteudos e efeitos praticos dos direitos fundamentais,
provocando, em consequéncia, a ideia de que o intérprete forja um conflito de normas com

vistas a criar a decisdo que julgar mais justa para o caso.?®’

Adotando o termo do non factible, junto a Marcos Youji Minami®>®, entendemos que
ele consiste em natural produto do devido processo legal e da razao de ser do acesso a justica,
encontrando guarida, ainda, no principio da efetividade. Por isso, se ndo houver concretizagao

por auséncia de técnica processual habil, significa que ha vedacdo ao acesso a justiga.

Portanto, conforme Antdnio Pereira Gaio Jr.>>’

, a efetividade na tutela dos direitos
consiste em auténtico direito fundamental “justificado pela propria razao de ser do processo,
dando a quem tem o direito exatamente aquilo que teria, caso o seu direito material ndo fosse

inadimplido.”

O entendimento da efetividade da prestacdo jurisdicional na linha argumentativa acima
tracada enquanto direito fundamental provoca consequéncias normativas de ordem pratica que

nao podem passar despercebidas.

Inicialmente, deve-se atentar que ha relativamente pouco tempo os institutos processuais
passaram a ser vistos ndo apenas sob a luz da Constitui¢ao, mas, sobretudo, pela perspectiva de
um tipo especifico de norma constitucional, aquelas que prescrevem os direitos
fundamentais.?®® A repercussdo desse entendimento ¢ flagrante, pois, partindo-se da premissa

da existéncia de direito fundamental a plena e efetiva tutela executiva, por exemplo, a solu¢ao

236 DOUTOR, Mauricio Pereira. Medidas executivas atipicas na execucio por quantia certa: diretrizes e
limites de aplica¢do. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2019, p. 38.
27 CARVALHO FILHO; Antdnio; SOUSA, Diego Crevelin; PEREIRA, Mateus Costa. Réquiem as medidas
judiciais atipicas nas execucdes pecuniarias. Londrina: Thoth, 2020, p. 103 e 107.
238 MINAMI, Marcos Youji. Da vedagdo ao non factibile: uma justificativa as medidas executivas atipicas. Revista
de Processo, v. 44, n. 288, p. 181-208, fev. 2019, p. 02 ¢ 03.
2% GAIO Jr., Antonio Pereira. Medidas de execugdo indireta (tipicas e atipicas) e a busca pela satisfagio efetiva
do direito. Revista de Processo, v. 294, p. 169-194, ago. 2019, p. 02.
260 DIDIER Jr., Fredie. Esboco de uma teoria da execucdo civil. Revista de Processo, v. 118, p. 9-28, nov/dez.
2004, p. 02.
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dos problemas enfrentados perpassam por essa logistica sistémica, principalmente nos aspectos

relacionados a protecio do atingido.?"!

O raciocinio l6gico argumentativo acima tracado € colhido ap6s o entendimento de que
o modelo constitucional de processo estabelece um modelo Unico e diferente de como ele era
compreendido no modo cléassico, pois, se estd pautado nos valores estabelecidos na

Constituigdo, os diferentes ramos do direito processual se submetem a ela.??

Alids, insta gizar que a prestagdo jurisdicional efetiva, seja pelo conhecimento ou pela
execucao, relaciona-se ao proprio exercicio de cidadania numa sociedade livre e solidaria, e
que os anseios pela efetividade na ordem juridica nem de longe refletem propdsitos unicamente
brasileiros. Na Europa, por exemplo, essa preocupagado ¢ constante. A Constitui¢ao Espanhola
de 19782%%, em ilustraciio, consagra como direito fundamental a obtengio da tutela efetiva dos
juizes e tribunais na execucao dos julgados. O mesmo se diga da Constituicdo Portuguesa de
1976°%*, ao apontar como disposi¢io fundamental a obtencdo da decisdo judicial e sua

respectiva execugdo.?®

Em analise realizada dez anos apds a vigéncia CF/88, Leonardo Greco?*® demonstrou
que houve uma expansao e consolidacdo da nova mentalidade juridica calcada, sobretudo, na
efetividade dos direitos e garantias constitucionalmente assegurados. Mais que isso, pois a

referida efetividade produz efeitos em todos os ramos do direito.

Para a finalidade desse trabalho, ¢ desnecessaria a analise pormenorizada sobre o
principio da efetividade, pois encarar a prestag@o da tutela jurisdicional efetiva enquanto direito
fundamental ja se opera como norte para a aplicabilidade normativa dos atos executivos?®’,

estes conceituados alhures.

261 DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 66.
262 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Principios processuais constitucionais. Salvador: Editora Juspodivm,
2016, p. 79.
263 Art. 24, 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.
264 Art. 20, 5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos
judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo util contra ameagas
ou violagdes desses direitos.
265 SIMONASSI, Mauro. O denominado principio da utilidade da execugdo e sua incompatibilidade com o direito
fundamental do credor a efetividade da tutela executiva civel. Revista dos Tribunais, v. 951, p. 263-283, jan.
2015, p. 02.
266 GRECO, Leonardo. A execugio e a efetividade do processo. Revista de Processo, v. 94, p. 34-66, abr./jun.,
1999, p. 01.
267 CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes; SCALABRIN, Felipe. A menor onerosidade na perspectiva do direito
fundamental a tutela executiva. Revista de Processo, v. 271, p. 179-228, set. 2017, p. 02.
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Portanto, firmada a existéncia do direito fundamental a obten¢ao da tutela jurisdicional
efetiva, com matriz no acesso a justiga, as consequéncias dai oriundas sao inumeras, iniciando-
se pela interpretacdo do direito enquanto direito fundamental, somada a possibilidade do
afastamento de regra que se apresente como injustificavel e desproporcional obstaculo a

efetividade.?®®

A ideia interpretativa ja seria extraida da propria leitura do art. 5°, § 1°, da CF/88%%,

impondo ao juiz o dever de ndo apenas interpretar casuisticamente a tutela efetiva alargada
enquanto direito fundamental, mas, também, de concretizd-la em caso de omissdo ou
insuficiéncia le:ga1.27O Ainda conforme Luiz Guilherme Marinoni?’!, o juiz, diante do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, tem o dever de optar pela interpretagdo que lhe
confira maior efetividade pratica, rejeitando, paralelamente, as interpretagdes que a ele nao

correspondam.

Marcelo Lima Guerra?’? entende como corolarios da positividade de direitos
fundamentais trés principios relacionados e aplicaveis a atividade jurisdicional, que seriam: o
poder-dever do juiz em negar aplicacdo a lei infraconstitucional, caso contraria a direito
fundamental; a submissdo ao principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do em duplo
sentido, seja para a lei infraconstitucional ser sempre compativel com a Constitui¢ao, seja para
a adequacdo de resultados praticos e concretos em maxima possibilidade; por fim, o poder-
dever do juiz em determinar as medidas que se fizerem necessarias para o melhor atendimento

aos direitos fundamentais envolvidos.

Acerca da submissao dos juizes e tribunais a interpretacdo conforme a Constituigao,
tem-se que esta técnica interpretativa impde para aqueles o apreco mais adequado dos valores
e fins constitucionais, a fim de que a interpretagdo a ser realizada atribua sentido as normas

infraconstitucionais “da forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais.””?”?

268 DIDIER Jr., Fredie. Esboco de uma teoria da execucdo civil. Revista de Processo, v. 118, p. 9-28, nov/dez.
2004, p. 03.
269§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
20 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 150.
271 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 158.
272 GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 52 a 54.
273 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 36.
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Ja no que diz respeito a determinacao das medidas que se mostrarem necessarias para o
melhor atendimento aos direitos fundamentais envolvidos, uma observagdo precisa ser feita. E
que se a obtengdo da tutela jurisdicional efetiva constitui direito fundamental, encontrando
sustentaculo no acesso a justica positivado na ordem juridica brasileira, como defendido ao
longo do presente trabalho, o direito material a ser concretizado pelo instrumento processual,
contudo, ndo necessariamente ird envolver um direito fundamental. Nota-se, entdo, que ao
tempo em que a efetividade da tutela jurisdicional ¢, por si so, direito fundamental, o direito
material por ela salvaguardado nem sempre o sera. Essa distingdo se revela crucial em momento

mais oportuno, quando da analise dos vetores e limites do poder geral de efetivagao.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni?’* afirma que ao ser tomado em conta pelo juiz

que a efetividade da tutela jurisdicional consiste em direito fundamental, este apenas pode
repercutir sobre o particular nas no¢des de conformidade de maior ou menor efetividade da
técnica processual empregada concretamente, a qual pode guardar nenhuma relagdo com outro

direito fundamental.

Em sintese, pode-se afirmar que embora nem sempre o objeto tutelado consista em
direito fundamental, sempre havera direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Quer-se

dizer, proteger a tutela jurisdicional efetiva significa proteger toda a tutela de direito.

Ainda sobre os efeitos praticos de compreender a efetividade da tutela jurisdicional
como direito fundamental, Luiz Guilherme Marinoni’”® aponta que ela “exige técnica
processual adequada (norma processual), instituicdo de procedimento capaz de viabilizar a
participacdo (p. ex., acdes coletivas), e, por fim, a propria resposta jurisdicional.”

A respeito da andlise da eficacia dos direitos fundamentais e a vinculagdo que dai

decorre, Ingo Sarlet?”®

¢ preciso ao aludir que o reconhecimento de um direito fundamental na
ordem juridica brasileira tem o poder de vincular o Poder Publico, pelo Legislativo, Executivo
e Judiciario, bem como os agentes privados. Essa constatacdo ¢ importante, porque implica o

dever de todos de atribuir a maxima realizacao do direito.

274 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 165.
25 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 128.
276 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 373.
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Ainda no aspecto acima referido, tem-se que o Poder Legislativo jamais pode atuar de
encontro a coeréncia exigida com o direito fundamental, devendo, ao contrario, agir por vias de
promogao da concretizagao normativa. O mesmo se diga do Poder Executivo, que também deve
conformar o direito fundamental pela interpretagdo e aplicagdo, abstendo-se da pratica de atos
que o ofendam. O Poder Judicidrio, por fim e talvez aqui o ponto mais sensivel, vez que envolto
na precipua atividade jurisdicional e responsavel pelo total asseguramento da efetividade da
tutela, fica incumbido de proteger o direito fundamental, recusando preceitos que ndo o

respeitem e conferindo concretamente a maxima eficacia possivel.?”’

Portanto, parece-nos incontroverso que o reconhecimento da tutela jurisdicional efetiva
como direito fundamental acarreta consequéncias do panorama constitucional dos direitos
fundamentais. Ao tempo em que “ha direito, devido pelo Estado-legislador, a edicdo de normas
de direito material de protecdo, assim como de normas de direito instituidoras de técnicas

99278

processuais capazes de propiciar efetiva prote¢do”’®, incumbe ao judicidrio realiza-lo, pois “os

direitos fundamentais, em rigor, ndo se interpretam, concretizam-se.”?"’

Deve-se realgar, porquanto oportuno, que todos os provimentos jurisdicionais estdo,
atualmente, fundados e irradiados na perspectiva constitucional. Isto significa que a pratica de
atos de realizagdo concreta da tutela jurisdicional ndo ¢ pura e simplesmente atividade
instrumental para a efetivagdo dos direitos materiais, mas, também, consiste, por si s0, em valor
arranjado pela propria Constitui¢do. Por conseguinte, faz-se necessario observar que qualquer
principio que esteja atrelado a execucdo civil ndo pode confrontar a Constituigdo. Caso haja tal

confrontamento, seguramente os principios constitucionais prevalecem.?*’

Evidentemente que a sustentacdo acima elaborada carece de contornos concretos, mas
ao menos tem o proposito de servir de ponto de partida para o intérprete e aplicador do direito,
que jamais pode perder de vista a necessaria adequacao processual a sistematiza¢ao promovida
pelos valores constitucionais, seja sob o prisma da abstencao ou da atuacgao positiva diante dos

complexos problemas que surgirem. Assim:

27T MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e
atual. Versdo Eletronica. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 159 a 163.
28 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 129.
279 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA., 2002, p. 545.
280 SIMONASSI, Mauro. O denominado principio da utilidade da execucdo e sua incompatibilidade com o direito
fundamental do credor a efetividade da tutela executiva civel. Revista dos Tribunais, v. 951, p. 263-283, jan.
2015, p. 06.
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Quando, por exemplo, se extrai o direito a tutela jurisdicional efetiva do art. 5°,
XXXV, da Constituigdo, obviamente nio se pode ler qualquer dispositivo do Codigo
de Processo Civil sem se ter em conta que a legislagdo processual deve garantir ao
cidadd@o os meios idoneos ao alcance da exata forma de tutela que lhe ¢ conferida pelo
direito substancial. Assim, dispositivo que prevé meio de execugdo s6 pode ser
analisado como se tivesse sido redigido para garantir a tutela do direito e ndo algo que
ndo corresponde aquilo que o direito material efetivamente outorga ao
jurisdicionado.?®!

Destarte, diante todo o exposto, a ideia da tutela jurisdicional efetiva enquanto direito
fundamental decorre do desenvolvimento cientifico e progressivo das novas realidades que
foram surgindo historicamente, encontrando guarida no acesso a justica efetiva e com a
superacao da centralizagdo liberal oitocentista, que oferecia entraves para o perfil da efetividade

da tutela jurisdicional hoje concebido.

A arrematacdo, portanto, da tutela jurisdicional efetiva enquanto direito fundamental
provoca consequéncias normativas imediatas, tendo em vista a imposi¢ao constitucional acima

delineada.

2.3. PARTICIPACAO NO PROCESSO EM CONTRADITORIO

Inicialmente, deve-se pesar que na aplicacdo de medidas executivas, ponto de discussdo
do presente trabalho, sempre havera ao menos um sujeito atingido, seja em sua liberdade ou em
seu patrimonio. A flagrante relagdo de poder e sujeicao precisa se conformar nos ditames do
devido processo legal, pois este, e somente este, garantird o justo e equilibrado exercicio do
poder. Como se aduziu reiteradamente alhures, quanto maior a disposi¢ao de forga, “certamente
deve ser maior o rigor e a protecdo contra abusos, bem como mais efetivas e prontas as armas

contra tais excessos.”?%?

Consoante ligio de Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Quinaud Pedron®®3, o pensar
processual exige o controle dos micropoderes durante todo o iter processual, além da criacao
de espagos que permitam a participacdo dos jurisdicionados na propria producdo de

provimentos, em verdadeiro exercicio de poder participado. E mais, conforme acima tragado, o

28l MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de penumbra entre o STJ e o STF: a fungio das Cortes Supremas e a
delimitacdo do objeto dos recursos especial e extraordinario. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
20.
282 ABELHA, Marcelo. Manual de execu¢do civil. Producio digital. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 38.
28 NUNES; Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 323 e 333.
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aumento dos poderes ndo significou redugdo de garantias de defesa, sendo a participacdo crucial

para as consideragdes que se facam na fundamentagdo das decisoes.

Se inegavelmente houve um movimento juridico — legislativo, doutrindrio e
jurisprudencial — em busca da efetividade, conforme abordado oportunamente, questionam-se
os limites dessa tendéncia, a fim de ndo se perder de vista que a seguranca ¢ qualidade da
prestacdo jurisdicional sdo cruciais e ndo podem ser comprometidas. Nesse sentido, os
elementos do devido processo legal sdo basilares para se conferir legitimidade a decisdo,
admitindo-se que quanto maior o estabelecimento do contraditério, maior a seguranga juridica

que se atinge.”%*

Sob essa perspectiva, a participacdo processual em contraditorio consiste, sem sombra
de duvidas, numa das mais importantes, sendo a maior, ferramenta protegida pelo Estado
Democratico de Direito. Trata-se de direito fundamental cuja observancia se impde,
especialmente ao juiz no &mbito do processo judicial, conferindo possibilidade de participacao,

influéncia e prote¢do contra eventuais excessos do proprio 6rgio jurisdicional 2%

Para se ter ideia, fortissima corrente doutrinaria entende fazer parte da propria nogao de
processo a participagao em contraditorio, na sintese de que “o processo ¢ um procedimento do
qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final ¢
destinado a desenvolver efeitos: em contraditério”.?®® Por isso mesmo, é comum notar
abordagens que entendam o contraditdrio como caracteristica do préprio processo, cujo
conceito deve ser construido justamente a partir daquele?®’, de modo que “sem contraditorio,

nenhum processo”.2%®

A despeito de tais consideracdes, que fogem do objeto do presente estudo, fato € que o
contraditorio ¢, de forma incontroversa, elemento extremamente relevante. Inclusive, na

tradi¢do juridica brasileira, o contraditorio ¢ adotado expressamente desde a longinqua

284 RUBIN, Fernando. Efetividade versus seguranca juridica: cendrios de concretizagdo dos dois macro principios
processuais no novo CPC. In DIDIER Jr., Fredie (coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE,
Alexandre (orgs.). Doutrina Selecionada, v. 1. Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 473 e 477.
285 DELFINO, Lucio; Rossi, Fernando. Juiz contraditor? Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro.
Belo Horizonte, ano 21, n. 82, p. 229-254, abr./jun. 2013, p. 241.
286 FAZZALARI, Elio. Institui¢ces de direito processual. Tradugdo da 8. ed. Elaine Assif (trad.). 1. ed.
Campinas: Bookseller Editora e Distribuidora, 2006, p. 118 ¢ 119.
287 CAMARA, Alexandre Freitas. Dimensdo Processual do principio do devido processo constitucional. In
DIDIER Jr., Fredie (coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Doutrina
Selecionada, v. 1. Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 378.
288 BORGES, José Souto Maior. O contraditério no processo judicial (uma visio dialética). 2. ed. rev. e aum.
Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2013, p. 84.
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Constituicao de 1824, passando pelas de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e na atual de
1988.2%

Assim, em face do elevado grau de importancia dos direitos e garantias decorrentes da
participacdo em contraditorio para os fins de analise do poder geral de efetivagdo, passa-se a
esmiugd-los, tendo em vista que sdo cruciais quando da averiguacdo da aplicabilidade de

medidas executivas sobre terceiros.

2.3.1. Direitos e garantias tradicionais de participacao

A participacao processual em contraditorio implica uma série de consequéncias de
ordem pratica que confere legitimidade democratica ao processo. Expresso no art. 5°, LV, da
CF/88, tradicionalmente se entende que o nucleo essencial do contraditério ¢ composto pelo
bindmio da ciéncia e resisténcia ou informagdo e reacdo, sendo o primeiro elemento
indispensavel e o segundo eventual ou possivel.>’’ Ou seja, com raizes no brocardo romano

d. 291 . . . . . . .
audiatur el altera pars*”’, o juiz se coloca num ponto equidistante e imparcial, ouvindo todos

os sujeitos e, seguidamente, abrindo possibilidades para exposi¢do das razdes.??

A acepcdo formal do contraditério acima trazida repercute nos atos de citagdo,
notificagdo e intimag¢do dos envolvidos na relacdo processual, com as consequentes nulidades
dai oriundas, em valoracdo ao conteudo de informacdo e ciéncia da participagdo em
contraditorio. Por conseguinte, como meio de participar, resistir ou reagir apos a devida
audiéncia concedida, abre-se o leque de possibilidades para manifestar, pedir, alegar, recorrer
e provar’®®, de modo que a participacio efetiva permite a discussio sobre o resultado e o

controle de racionalidade da resposta obtida.?**

28 FONSECA E SILVA, Augusto Vinicius. Principios pamprocessuais ou metaprocessuais. Salvador: Editora
Juspodivm, 2018, p. 339 e 340.
2% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico. Livro Digital. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 62.
21 Audiéncia a outra parte.
292 CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA., 2007. p. 61.
293 SANTOS, Welder Queiroz dos. Direito processual civil: principio do contraditério e vedagdo de decisdo
surpresa. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 72.
294 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.
v. 1. 3. ed. e-book. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 241.
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Nessa ordem de ideias, o contraditorio assegura a isonomia entre as partes, tendo em

. ~ , . - . . 295
vista que nao sera possivel a decisdo com base no que apenas uma delas tiver se manifestado.

E justamente o que dispde o art. 7°, do CPC, ao prescrever que ¢ “assegurada as partes paridade

de tratamento em relacao ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,

aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo

efetivo contraditério.” Outrossim, o contraditério também se relaciona com a congruéncia da

demanda, considerando que a motivagdo decisoria devera ser balizada conforme o quanto

construido pelas partes.?*

Conforme abordado alhures nesse trabalho, todos detém o direito fundamental a
jurisdi¢do, ou direito de agdo processual, direito este que ndo esta somente ligado ao autor no
momento de sua postulagdo, mas também a todos os sujeitos que exigem a atividade
jurisdicional. Essa compreensdo apenas fortalece a ideia do contraditorio, vez que seu
asseguramento permite o exercicio do direito de acao a todos os jurisdicionados. E mais, numa
assimilacdo de reciprocidade, o contraditorio também se volta ao proprio autor, justamente para

permitir sua ciéncia e possibilidade de reagao.

Ainda sobre a concepcio classica do contraditorio, Leonardo Carneiro da Cunha®”’

aponta que ele deveria compreender o direito de ser ouvido, de acompanhar atos, de produzir
prova, de ser informado de atos ja praticados, de decisdes motivadas e de impugnar decisoes,

razao pela qual a ciéncia seria crucial.

Justamente porque o contraditério ndo incide sobre os poderes do juiz, mas, sim, sobre
a modalidade do seu exercicio, ele aglomera um feixe de direitos dele decorrentes, como se
disse acima e agora se reforga, tais quais a cientificagdo regular no procedimento, producao
probatoria em contraposicdo de alegacdes, ser ouvido e julgado por juiz imune a ciéncia

privada, decisdo fundamentada e racional sobre as questdes apresentadas.?*®

2% MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno. Livro Eletronico. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 44.
2% DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 85.
27T CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do contraditério e a cooperagdo no processo, Leonardo Carneiro
da Cunha, 2013. Disponivel em: https://www.leonardocarneirodacunha.com.br/publicacoes/o-principio-
contraditorio-e-a-cooperacao-no-processo/. Acesso em 12 de janeiro de 2021.
2% NUNES; Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 336.
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Com efeito, o atual CPC conta com um Titulo exclusivamente dedicado para a
comunicacdo dos atos processuais®®’, além de outros dispositivos esparsos que corroboram e
atestam as consequéncias do direito fundamental & participagio em contraditorio. E o caso do
art. 280, ao dispor que a citagdes e intimagdes serdo nulas quanto deixarem de observar as
prescrigoes legais; do art. 335, que estabelece as condi¢des de contagem do prazo processual
para a contestagdo; do art. 343, que determina a intimag¢do do autor quando proposta a
reconvencao; do art. 398, que determina a intimagao do requerido para apresentagdo de resposta
acerca da exibi¢do de coisa ou documento, autorizando, em contrapartida, que o requerente
prove eventual falseamento alegado pelo requerido; do art. 436, ao estabelecer a intimagao da
parte para se manifestar a respeito de documento constante nos autos; do art. 465, sobre as
sucessivas intimacdes na realizacdo de prova pericial; art. 774, V, ao preceituar que sera
considerada atentatoria a dignidade da justica a ndo indicagdo de bens, apds intimado para tanto;
do art. 799, que impde a intimagdo de inumeros interessados de bem passivel de execugao; do
art. 1.003, a respeito da intimagdo para interposi¢do de recurso, dentre tantos outros exemplos

lancados na legislagdo processual.

Constata-se, assim, que o contraditorio ¢ marca presente e inafastavel do processo civil
brasileiro. Segundo leciona José Souto Maior Borges®”, a ciéncia do processo ¢é a genuina via
da dialética, verdadeiro campo eleito para a controvérsia de opinides, sendo o contraditério

“instrumento civilizatério sem o qual regrediriamos a barbarie”.

Ocorre que a visao tradicional do contraditorio encontra marcas de seu desenvolvimento
histérico, naturalmente limitado pelas novas exigéncias democraticas do processo e
desenvolvido pela mudanga de percepcdo juridica do instituto. Se no estado liberal havia
enfraquecimento do contraditério em razdo da mera revela¢dao juridica incumbida ao juiz,
decorrente de raciocinios exegéticos dos textos legislativos, semelhante enfraquecimento se
dava no estado social, considerando o protagonismo judicial e as partes como simples
destinatarias da decisdo.’°! Nesse contexto, percebe-se enfaticamente “a tendéncia de superacio

tanto do modelo liberal, de esvaziamento do poder do juiz, quanto do modelo social autoritativo,

2% Livro IV, Titulo II, disposto no art. 236 ¢ ss.
390 BORGES, José Souto Maior. O contraditério no processo judicial (uma visdo dialética). 2. ed. rev. e aum.
Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2013, p. 59 e 70.
301 SOUSA, Rosalina Freitas Martins de; MESQUITA, Maira de Carvalho Pereira. O modo de conformagio do
processo e o conteudo do principio do contraditorio nos estados liberal, social e constitucional. Revista Caderno
de Direito e Politica, v. 1, n. 1, jul-dez., 2020, p. 223 ¢ 230.
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7302 com base nas fortes

de exercicio solitario de aplicacdo compensadora do direito pelo juiz
criticas em torno da pequenez do contraditério oriunda da redugdo de espagos de participacao

dos interessados para a construgdo do direito, em estado de mera sujeicao.

Nesse sentido, o atual CPC, editado sob a égide de uma Constituicdo com ares de
democracia, afasta-se da ideia privatistica fundada na figura estatica do juiz, bem como do
processo social em que a participacdo das partes era infima em relagdo ao protagonismo
judicial. E dizer, “a consolida¢do de um estado democratico de direito consubstancia, pois, o
terreno ideal para a ampliacio da nogio de contraditoriedade™®, fortalecendo a concepgdo

participativa em detrimento de contraposi¢des mecanicas e simploriamente formais.

Em tal ordem de ideias, o contraditorio passa a ser enxergado como possibilidade de
participagdo efetiva, ampla e dinamica de todos os sujeitos processuais, com a oferta de
condi¢des equanimes de influenciar a decisdo do juiz. Alias, o modelo adotado pelo atual CPC
¢ cooperativo e se encontra em harmonia com a CF/88, consistindo em meio essencial para a

mais adequada prestagio da tutela jurisdicional.>**

No ponto, deve-se enfatizar que nao era possivel se falar em efetividade do contraditério
mediante possibilidade de influéncia e didlogo publico com o 6rgao julgador, tendo em vista os
obstaculos sociais que impediam a participacdo do jurisdicionado e da forte percepcao formal
da bilateralidade. Contudo, se a legitimidade da propria jurisdi¢do perpassa pela participagao
dos interessados, ndo ha como se entender legitimo o processo que prive alguém de exercer sua

influéncia sobre a formacao da decisdo.’®

Assim, o contraditério enfrenta verdadeira releitura em seu nacleo essencial, que passa
a ser dotado do denominado contetudo substancial, assegurando-se a participagdo dos sujeitos

processuais para que possa haver influéncia efetiva nas decisdes e a vedagio da surpresa.>*® Sob

302 NUNES; Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 305.
303 FIGUEIREDO FILHO, Eduardo Augusto Madruga de; MOUZALAS, Rinaldo. Cooperagio e¢ vedacdo as
decisdes por emboscada (“ambush decision™). In DIDIER Jr., Fredie (coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO,
Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Doutrina Selecionada, v. 1. Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 501 e
507.
304 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico. Livro Digital. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 62 a 64.
395 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.
v. 1. 3. ed. e-book. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 351.
306 SANTOS, Welder Queiroz dos. Direito processual civil: principio do contraditério e vedacdo de decisdo
surpresa. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 78.
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tal perspectiva, Rennan Faria Kriiger Thamay e Rafael Ribeiro Rodrigues®?’ sustentam haver o
enfoque politico legitimador do contraditério, o qual garante que haja o respeito e analise das
consideragdes feitas processualmente, tanto para a acolhida como para a rejeigdo, com real
oportunidade de influéncia sobre a decisdo, isso porque o bindmio tradicional ndo basta em si

mesSmo.

Com isso, insta asseverar que a participacdo em contraditdrio, enquanto direito
fundamental do processo civil democratico, extrapola os limites formais da bilateralidade da
audiéncia, englobando, sobremaneira, a participacdo do sujeito na preparagao do ato de poder.
Nesse sentido, o pronunciamento judicial perpassa pela necessidade da participacao

deliberativa, construindo-se a decisdo jurisdicional de forma dialética e colaborativa.?*®

Pois bem. Compreendendo-se que a concepc¢do atual do contraditorio ultrapassa as
assimilagdes mais tradicionais, num nucleo estatico e carente de substancia em um processo
que pretende ser democratico, pode-se concluir que o direito fundamental de participacao
engloba, hodiernamente, o asseguramento da oportunidade de influéncia na decisao judicial e

a vedagao do proferimento de decisao surpresa, pontos adiante abordados.

2.3.2. Participacdo como influéncia e protecdo da decisdo surpresa

Conforme explanado acima, a participacdo em contraditdrio ultrapassa a insuficiéncia
formal do bindmio informagdo e reagdo rumo a novos contornos dentro do processo civil
democratico. Com fulcro na legislacdo brasileira, pelo menos dois novos enfoques sao
estruturados em relacdo a substancialidade do contraditorio: a influéncia dos sujeitos sobre a

decisdo e a protecao a decisao surpresa.

Além do art. 7°, do CPC, que assegura as partes efetivo contraditorio a ser zelado pelo
juiz, o art. 9° e 10 sdo cruciais no atual modelo erigido de processo. O art. 9° dispde que “nao
se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”. Outrossim, o

art. 10 preceitua que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em

37 THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro. Fundamentos e principios do novo Cédigo
de Processo Civil. RJLB. Ano 2, n. 2, p. 1277-1302, 2016, p. 10 e 11.
308 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; SANTOS, Igor Raatz dos. O processo civil no estado democratico
de direito e a releitura das garantias constitucionais: entre a passividade e o protagonismo judicial. Novos eventos
juridicos. v. 16, n. 2, p. 150-169, mai./ago., 2011, p. 162.
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fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda

que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

A disposicao legislativa do atual CPC arremata o desenvolvimento da acepgao
meramente formal do contraditorio, repercutindo no préoprio processo decisorio, que deve, por
consequéncia, observar o dever de fundamentacao e considerar todos os potenciais argumentos
dos destinatarios do provimento judicial*® Mais, o principal embasamento de matriz
participativa na atual sistematica processual ¢ inspirado no contraditério que assegura o poder
de influéncia e veda a decisdo surpresa,*', significando a melhor formagcao racional deciséria,

2311

“com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa™’’, na medida em que ela “s6 faz

diminuir a fé do cidaddo na administragdo da justica.”!?

Destarte, além do bindmio informagdo e reagdo, o contraditorio importa nos meios
disponiveis e legitimos para o exercicio da manifestagdo capaz de influenciar o julgador, ao

tempo em que este deve manter o didlogo com as partes e nio as surpreender.’!'

Essa assimila¢do estd intimamente ligada a fundamentagdo da decisao judicial, pois sua
esséncia deve abarcar as razdes discutidas, que constituirdo base para as razdes de decidir,
gerando um pronunciamento participado e democratico. Nesse teor, pode-se sustentar que a
fundamentagdo decisoria adequada pressupde o contraditorio efetivo e substancial, ao passo em

que permite o controle intersubjetivo e fomenta a legitimidade do processo civil democratico.?!*

Paulo Sérgio Velten Pereira®!"® traz importante contribuigdo ao assinalar que a expansio
do contraditorio impde obrigacdes ao juiz para a elaboragdo de um projeto de decisdo, sendo

aberta possibilidade de manifestagdo das partes e havendo fundamentacdo correspondente

399 CASTRO, Guglielmo Marconi Soares de. A garantia constitucional do contraditorio no novo codigo de
processo civil. Revista Constituicdo e garantia de direitos, v. 9, n. 1, p. 52-72, 2016, p. 61.
310 NUNES; Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 316.
SITTHEODORO Jr., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditorio
no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade
processual. Revista de processo. v. 168, p. 107-141, fev. 2009, p. 02.
312 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista da Faculdade de Direito
UFRGS, v. 9, p. 178-184, nov. 1993, p. 182.
313 SHENK, Leonardo Faria. Contraditorio e cognigio suméria. Revista Eletronica de Direito Processual —
REDP. v. 13, p. 552-582, 2014, p. 03.
314 FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A conexdo entre os principios do
contraditério e da fundamentagdo das decisdes na construgdo do estado democratico de direito. Revista Eletronica
de Direito Processual —- REDP. v. 5, p. 228-260, 2010, p. 23 ¢ 25
315 PEREIRA, Paulo Sérgio Velten. Por um processo civil comunicativo e dialégico. In DIDIER Jr., Fredie
(coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Doutrina Selecionada, v. 1.
Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 531 e 543.
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aplicavel ao caso. Assim, encarando-se o contraditorio como dever de didlogo e consulta, bem
como impondo-se a substituicdo da decisdo surpresa pela decisdo projeto, garante-se a efetiva

participagdo democratica.

Ora, a decisdo fundada em elementos estranhos a dialética dos interessados € ato
processual ndo desejado e deve ser prontamente refutado, seja em relacao a questoes faticas ou
. - 316 . . .. . ,
juridicas.”'® Justamente porque o pronunciamento judicial deve ser proferido apds a
oportunidade de influéncia, com chances de manifestagdo, contraposi¢do ou rebatimento, que

os jurisdicionados ndo podem ser surpreendidos com base em fundamento desconhecido.?!”

Fredie Didier Jr.>'® adverte que de nada adianta permitir a participagio processual se o
sujeito ndao tem possibilidades reais de influenciar a decisdo. O autor enfatiza que a mera
informacao, fruto ainda da dimensdo formal do contraditério, ndo basta para a efetivacao do
contraditdrio, pois se faz necessaria a possibilidade de influéncia, justamente a dimensao
substancial que impede a prolacdo de decisdo surpresa. Entdo, “para implantar, com
efetividade, esse contraditério dindmico e efetivo, o novo CPC langou mao de trés dispositivos

9319

que terdo de ser lidos de maneira sistematica e integrativa™"”, ja mencionados logo acima.

Em tal entender, a promocgao da dialética democratica entre os sujeitos, nos termos da
propria legislacdo processual brasileira, estabelece a paridade e possibilita a argumentacao e
prova, impondo-se, em contrapartida, a fundamentagdo contemplativa sobre tudo quanto
sustentado.’?° A propésito, conforme ja abordado neste trabalho, o direito fundamental a
jurisdicdo exige resposta, esta que deve ser adequada e legitima, ainda que seja para o

indeferimento — principalmente nessas ocasides.

O entrelagamento entre participacao, direito de influéncia, vedacdo da surpresa e
fundamentagdo decisoria ¢ notdrio. No processo democratico, as partes devem participar

ativamente dos pronunciamentos judiciais que as atinjam. Ou seja, elas tém o direito de

316 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; SANTOS, Igor Raatz dos. O processo civil no estado democratico
de direito e a releitura das garantias constitucionais: entre a passividade e o protagonismo judicial. Novos eventos
juridicos. v. 16, n. 2, p. 150-169, mai./ago., 2011, p. 163.
317 MONTENEGRO FILHO, Misael. Novo codigo de processo civil comentado. Produgio Digital. 3. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 46.
318 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 82.
319 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 86.
320 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Principios processuais constitucionais. Salvador: Editora Juspodivm,
2016, p. 140.
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influenciar o proprio processo decisorio. Ocorre que a averiguacao de tal influéncia somente ¢
possivel através do controle da fundamentagao analitica sobre os pontos sustentados. Mais que
18s0, pois se o jurisdicionado tem direito a participar e influenciar a decisao, veda-se que ela
seja fundada em elemento desconhecido e ndo discutido, o que acarretaria a indesejavel

surpresa.

Acrescente-se, ainda, que se os poderes do julgador sdo aumentados — o poder geral de
efetivacdo ¢ fortissimo exemplo tratado neste trabalho — os correspondentes deveres da
jurisdi¢do decorrentes do contraditério sdo exigiveis e fortalecidos, permitindo-se aos
interessados amplo espaco de discussdo e “a institucionalizacdo do dever de esclarecimento

judicial a cada etapa do procedimento, inviabilizando julgamentos surpresa.”>?!

A percepgao até aqui abordada impacta sobremaneira no entendimento classico da
méxima do iura novit curia®®?, tendo em vista que a exigéncia contemporanea da participagdo
em contraditdrio abarca a submissao de fundamentos decisérios ao conhecimento de debate das
partes, nio consistindo em atividade isolada e inerente ao julgador.**> Com isso, niio se afirma
que a maxima do iura novit curia esteja eliminada, mas, tdo somente, relida nos ditames da
participagdo democratica em contraditorio. Isto €, o 6érgao julgador continua responsavel pela
identificacdo e aplicagdo do direito ao caso concreto, ndo se vinculando as manifestagdes
trazidas pelas partes — desde que ndo afete, logicamente, a congruéncia de demanda.’**
Contudo, a nova conformagao exige a consulta prévia dos argumentos juridicos, ou seja, veda
a decisdo proferida em termos desconhecidos e desprovidos de manifestacdo dos sujeitos,

evitando-se a surpresa e permitindo-se que eles possam influenciar diretamente a tomada de

decisdo.??

321 NUNDES; Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. Salvador:
Editora JusPodivm, 2020, p. 334.
322 O tribunal conhece o direito.
323 CAMARA, Alexandre Freitas. Dimensdo Processual do principio do devido processo constitucional. In
DIDIER Jr., Fredie (coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Doutrina
Selecionada, v. 1. Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 381 e 382.
324 Sobre essa questdo, deve-se destacar que o objetivo da norma é evitar a surpresa, jamais conceder autorizagio
para o juiz alterar a causa de pedir. Assim, o fundamento referido no art. 10, do CPC, diz respeito as argumentagdes
aptas a justificar a decisdo, as quais as partes devem ser ouvidas. (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo codigo de
processo civil anotado. Livro Digital. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 69.)
325 FIGUEIREDO FILHO, Eduardo Augusto Madruga de; MOUZALAS, Rinaldo. Cooperagdo e vedagdo as
decisdes por emboscada (“ambush decision™). In DIDIER Jr., Fredie (coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO,
Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Doutrina Selecionada, v. 1. Parte Geral. Salvador: JusPodivim, 2016.
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Desde ha muito Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®?® ja chamava atencdo de que o
brocardo mihi factum, dabo tibi ius*’’ deveria sofrer impactos significativos em face da
dialeticidade processual. E que os sujeitos devem se pronunciar e intervir ativamente no
processo, nao se sujeitando passivamente a defini¢do juridica ou fatica proferida pelo 6rgao
judicial. Conforme o autor supracitado, a parte ndo pode ser mero objeto do pronunciamento
judicial, devendo-se permitir que ela atue de modo critico e construtivo a respeito do proprio

resultado processual, desenvolvendo as razdes antes da prolagao da decisao.

Ainda a respeito das ideias extraidas dos brocardos, Daniel Mitidiero*?® sintetiza que ¢
impraticavel a dicotomia entre fato e direito, o que traria por consequéncia a impossibilidade
de distingdo precisa entre o que pertence a uma ¢ a outra esfera; ademais, tem-se admitido
instrugdo oficial, o que relativizaria a no¢ao de que somente a parte deve levar o conhecimento
do fato; por fim, se o contraditorio também ¢ direito de influéncia, também a valoracao juridica

da causa deve ser debatida entre os interessados.

Novamente em analise de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira*?®, o concurso de atividade
dos sujeitos processuais na pesquisa de fatos e valorizagdo juridica da causa influencia
incisivamente no conteudo da participagdo em contraditdrio, a qual so6 se faz eficaz com o
permanente didlogo e comunicacdo das ideias. Nesse sentido, a ciéncia bilateral e a mera
possibilidade de contraditar argumentos nao esgotam o contraditério, mas apenas constituem
parte da dependéncia da formagdo dos provimentos judiciais em relagdo a efetiva participacao

das partes.

Em sintese, conclui-se que a participagao em contraditorio no sistema processual civil
brasileiro ¢ dotada de dinamicidade, devendo comportar a ampla argumentagdo apta a
influenciar o processo decisorio, que terd por resultado uma decisdo devidamente

fundamentada, racional, controlada e previamente discutida pelos sujeitos processuais. Assim,

326 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista da Faculdade de Direito
UFRGS, v. 9, p. 178-184, nov. 1993, p. 179 e 180.
327 Dai-me os fatos e dar-te-ei o direito.
328 MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢io no processo civil: do modelo ao principio. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 88 ¢ 89.
329 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da Faculdade de Direito UFRGS,
v. 15,p. 07-20, 1998, p. 15 e 16.
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ultrapassando-se o bindmio tradicional do conteido formal do contraditério, a efetiva

discursividade rege o processo e legitima o pronunciamento jurisdicional.>*

Com base no exposto, importa frisar que o moderno conceito da participacdo
democratica em contraditério revela elemento norteador do processo, legitimando a formagao
do provimento a ser submetido pelo jurisdicionado.**! Rigorosamente, o contraditorio desponta
como indicador do grau de democracia de uma sociedade, tendo em vista que o exercicio
democratico de poder do Estado pressupde a viabilizagdo e asseguramento da dimensao

substancial da participagdo em contraditério.**

Nessa perspectiva, decisdo jurisdicional efetivamente participada ¢ decisdo legitima e
potencialmente respeitada, porque produzida e controlada conjuntamente. Deve-se destacar,
porquanto oportuno, que o enunciado normativo do art. 7°, do CPC, dispde que cabe ao juiz

zelar pelo efetivo contraditdrio, este entendido na amplitude apresentada anteriormente.

Em sendo assim, conclui-se que o asseguramento efetivo da participacdo em
contraditério constitui ferramenta de legitimidade do préprio provimento jurisdicional,
revelando, na verdade, uma exigéncia intrinseca da democracia. Para além desse relevante
aspecto, o carater participativo do processo refor¢a o respeito e a efetividade das decisoes,

justamente porque tomadas de forma conjunta na contraposi¢ao de interesses.

330 FREITAS, Helena Patricia. Eficiéncia da jurisdicdo: necessidade de sua (des)construgdo para efetivagio do
modelo constitucional de processo. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2020, p. 88 e 89.
31 CASTRO, Guglielmo Marconi Soares de. A garantia constitucional do contraditério no novo codigo de
processo civil. Revista Constituicdo e garantia de direitos, v. 9, n. 1, p. 52-72, 2016, p. 57.
332 PEREIRA, Paulo Sérgio Velten. Por um processo civil comunicativo e dialdgico. In DIDIER Jr., Fredie
(coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs.). Doutrina Selecionada, v. 1.
Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2016.
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3. PARTICIPACAO DE TERCEIROS COMO ELEMENTO DE CONCRETIZACAO
DA TUTELA JURISDICIONAL

J& foram definidos alguns pressupostos tedricos importantes para esta pesquisa: a opcao
conceitual de quem ¢ parte e a relagdo com o contraditdrio; a abordagem da medida executiva
enquanto atividade jurisdicional em contraditorio, bem como sua aplicabilidade, na forma direta
ou indireta, para todos os ambitos processuais; € o poder geral de efetivagdo estruturado no

sistema processual brasileiro.

Seguidamente, tracou-se o perfil constitucional da tutela jurisdicional efetiva e
participativa, elementos cruciais para os propositos da andlise da participagao de terceiros na
concretizagao da tutela jurisdicional. Nesse sentido, foram abordados o direito fundamental a
jurisdi¢do, a efetividade como elemento de repercussdo tedrica e pratica no direito fundamental

a jurisdigdo, e, por fim, o direito fundamental a participagdo em contraditorio.

A partir desse momento, o trabalho analisa a incidéncia do poder geral de efetivagdo em
face de terceiros, considerando que a participacao destes ¢, em muitas oportunidades, crucial
para a concretizacdo da tutela jurisdicional. Se todos tém direito fundamental a jurisdi¢ao
efetiva e o juiz estd dotado do poder geral de efetivagdo, medidas executivas podem ser

aplicadas sobre os terceiros.

Para essa admissao, deve-se compreender que o terceiro tem sobre si inimeros deveres
processuais, revelando que sua condi¢do ndo estd ilhada e desprovida de responsabilidade.
Além do mais, ¢ de se notar que os efeitos naturais da decisdo também atingem terceiros, sendo
a incidéncia da forg¢a jurisdicional sobre sua esfera juridica somente mais uma possibilidade de

atingimento. E nesse trilhar que a andlise se desenvolve.

3.1. DEVERES DE TERCEIROS NO PROCESSO

A primeira reflexdo que se coloca na andlise do poder geral de efetivacao em face de
terceiros se relaciona diretamente com os infinddveis deveres do terceiro junto ao processo.

Acompanhando ligdo de Sérgio Cruz Arenhart**?, todos os terceiros, inclusive os que nio detém

333 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 960.
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interesse, podem possuir vinculos em relacdo a qualquer processo, que se estendem desde o
respeito a atos que materializam a relagdo processual, a deveres de colaboragdo, lealdade e
moralidade frente as partes, ao Estado e ao préprio objeto processual. Quer-se dizer, com isso,
que a participacao de terceiros €, corriqueiramente, fundamental para a concretizagao da tutela
jurisdicional, e que o sistema normativo, em apreco a essa inafastavel realidade, dispde em

diversas oportunidades sobre tanto.

Em anélise ao CPC, o art. 6° assinala que “todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. O
dispositivo ¢ elementar para o carater responsavel e colaborativo do processo entre todos os

jurisdicionados envolvidos, inclusive constando entre as normas fundamentais da lei.

Em continuidade, crucial o disposto no art. 77, o qual estabelece deveres as partes, aos
procuradores e a todos aqueles que de qualquer forma participem do processo. Sem duvidas a
amplitude subjetiva do preceito normativo tenciona englobar todos os jurisdicionados que
porventura sejam relevantes para o mais adequado, célere e efetivo deslinde processual. Chama-
nos especial aten¢cdo o enunciado do inciso IV, do referido artigo, ao estabelecer como dever
de todos o cumprimento com exatidao das decisdes jurisdicionais e a ndo criagdo de embaragos

a sua efetivagdo, seja quando de natureza provisoria ou final.

O art. 380 ¢ outro dispositivo relevante para a analise aqui proposta, ao estabelecer que
incumbe ao terceiro, em relagdo a qualquer causa, “informar ao juiz os fatos e as circunstancias
de que tenha conhecimento”, bem como “exibir coisa ou documento que esteja em seu poder™.
Ademais, como ja mencionado em outro momento neste trabalho, o paradgrafo tnico do
dispositivo ainda autoriza a imposicdo, em caso de descumprimento, de multa ou outras

medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias.

Especificamente a respeito do dever de exibig¢do de coisa ou documento que esteja em
seu poder, o art. 403, paragrafo unico, preceitua que se o terceiro, sem justo motivo, recusar-se
a efetuar a exibi¢do e descumprir a ordem de depdsito, o juiz poderd expedir mandado de
apreensao, podendo requisitar, inclusive, for¢a policial, sem prejuizo da responsabilidade por
crime de desobediéncia, pagamento de multa e de outras medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias que sejam necessarias para assegurar a efetivagao da decisao.

Inteligéncia semelhante se encontra positivada no art. 524, § 3°, quando dispde que se o
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demonstrativo discriminado e atualizado do crédito, em cumprimento de sentenca, depender de

dados em poder de terceiros, o juiz podera requisita-los, sob pena de crime de desobediéncia.

No ambito da realizagdo de pericia a importancia da participacdo do terceiro também se
constata. O art. 473, § 3°, assinala que, para o desempenho da fungao do perito e do assistente
técnico, estes podem se valer de todos os meios necessarios, inclusive solicitando informacgdes
ou documentos em poder de terceiros. De tal dispositivo, pode-se extrair, outrossim, que 0s
terceiros ndo podem embaracar a realiza¢do da pericia. Em sentido aproximado se encontram
os arts. 845 e 856. O primeiro dispde que a penhora serd efetuada onde quer que os bens se
encontrem, ainda que sob a posse, detengdo, ou guarda de terceiros; o segundo estabelece que
a penhora de crédito representada por titulo se fara pela apreensao do documento, inclusive se

ndo estiver em poder do executado.

Situagdo especialmente interessante ¢ a do art. 819. E que se determinada obrigacio
puder ser satisfeita por terceiro, o exequente podera requerer a satisfagao a custa do executado.
No entanto, quando o terceiro se obriga a realizar essa prestacao, ele também podera ndo a
realizar, ou, ainda, realiza-la de modo incompleto ou defeituoso, justamente o que prevé o
disposto no art. 819. Nestas hipdteses, o terceiro assume papel determinante no cumprimento

obrigacional e se torna inadimplente.

No livro do processo de execugdo, o art. 772 prescreve que o juiz pode determinar, em
qualquer momento, que “sujeitos indicados pelo exequente fornecam informacdes em geral
relacionadas ao objeto da execugdo, tais como documentos e dados que tenham em seu poder”,
dispositivo que deve ser visto em conjunto com o subsequente, ao enunciar que o juiz podera,
de oficio ou a requerimento, “determinar as medidas necessarias ao cumprimento da ordem de

entrega de documentos e dados.”

Os vinculos impositivos, genericamente deveres, em relacdo aos terceiros também

estavam presentes no CPC/73. Sdo vérias as oportunidades*** em que a lei revogada dispunha

334 Art. 14. So deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II - proceder com lealdade e boa-f¢;

III - ndo formular pretensoes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos intteis ou desnecessarios a declaragao ou defesa do direito;

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a efetivagdo de provimentos

judiciais, de natureza antecipatdria ou final.

Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento da verdade.

Art. 362. Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibicdo, o juiz lhe ordenara que proceda ao

respectivo deposito em cartério ou noutro lugar designado, no prazo de 5 (cinco) dias, impondo ao requerente que
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sobre a colaboracdo do terceiro para a concretiza¢do da tutela jurisdicional, o que somente
reforca a premissa aqui adotada de que o sistema juridico reconhece e sinaliza a

responsabilidade de todos os sujeitos pelo processo ha muito tempo.

Inclusive, importa ressaltar que antes da reforma na redacao do art. 14, do CPC/73,
promovida pela Lei n.° 10.358/2001, o dispositivo se limitava a imputar deveres processuais as
partes e aos seus respectivos procuradores. Conseguintemente, com a disposi¢cdo expressa de
que todos aqueles que de qualquer forma participem do processo possuem deveres,
reconhecendo-se, finalmente, uma infinidade de atores e responsaveis pelo processo, tem-se a
positivacio de regra com forte valor ético e de promocao da efetividade.®*> Em sentido diverso,
ja se debrucando sobre o art. 77, do atual CPC, eventual interpretacdo restritiva quanto a
amplitude subjetiva do dispositivo macularia a efetividade do processo “diante da necessidade
de cumprimento estrito dos comandos judiciais e puni¢do dos efetivos responsaveis pelos

graves danos processuais gerados por sua indevida conduta.”>*¢

Nota-se, sem grande esfor¢o, que o terceiro assume papel muitas vezes determinante
para o desenvolvimento adequado da marcha processual. Onde quer que se faga necessario, o
terceiro se afigura, em inimeras oportunidades, como elemento chave de concretizacdo da
tutela jurisdicional. Inclusive, essa perspectiva estd intimamente entrelacada com a
responsabilidade dos sujeitos pelo e no processo. Conforme leciona Sofia Temer®’, se o
processo € espago politico e plural e contém os elementos decorrentes da cooperagao, da boa-
fé e do contraditorio, todos os jurisdicionados atuam para sua estruturagdo e desenvolvimento,

de modo que sdo incisivamente responsaveis pelo processo.

Evidentemente que a cooperagao valorizada pela legislacdo, a teor do art. 6°, do CPC,
acima mencionado, ndo implica a atuacdo desinteressada dos sujeitos, em que eles se ajudam

mutuamente, com reciprocidade, correspondéncia e benevoléncia. Em franco rigor, esse

o embolse das despesas que tiver; se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedird mandado de apreensdo,
requisitando, se necessario, for¢a policial, tudo sem prejuizo da responsabilidade por crime de desobediéncia.
335 BRAGA, Paula Sarno. A aplicagio a terceiros da multa administrativa do paragrafo tnico do art. 14 do CPC:
aspectos polémicos. In DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e
atuais sobre os terceiros no processo civil (e assuntos afins). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 759.
336 VASCONCELOS, Ronaldo. Dos deveres das partes e de seus procuradores. In CRUZ E TUCCI, José Roggério;
et al (coord.). Codigo de processo civil anotado. 1. ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, p. 119.
337 TEMER, Sofia. Participacio no processo civil: repensando litisconsorcio, intervencdo de terceiros e outras
formas de atuacdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 101 e 104.
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“pensamento ¢ ingénuo e muito distante da realidade”.>*® Nesse sentido, Daniel Mitidiero®*’
assinala que inexiste cooperagdo entre as partes. Na verdade, conforme o autor, “a colaboragao
esperada pela ordem juridica no processo civil € do juiz para com as partes — e jamais das partes
entre si”’, concluindo que essa colaboracdo nao guarda relagdo com a boa-fé, mas, sim, da

necessaria participacdo equilibrada entre partes e juiz.

Contudo, a compreensdo necessaria para acatar a responsabilidade cooperativa entre os
sujeitos € enxergar a cooperacdo como diretriz informativa do sistema normativo, admitindo-a
com base na boa-fé. Nessa proposta de redimensionamento, todos os sujeitos processuais
“devem cooperar e atender os deveres de boa-fé previstos na legislagéo processual.”*** E dizer,
os deveres ¢€ticos destinados a todos os sujeitos processuais, inclusive terceiros, consistem em
“um dos sinais da efetiva consagragio do principio da cooperacdo.”**! Note-se que a distingio
entre os entendimentos tem raiz na premissa inicial do que se entende pela atividade cooperativa

— equilibrio entre juiz e partes ou atuacao ética entre todos os sujeitos.

Com efeito, ndo ha maiores celeumas sobre o reconhecimento de que os sujeitos
processuais sao titulares de posicoes juridicas, as quais, por sua vez, compreendem uma série
mais variada possivel de faculdades, poderes, 6nus e deveres. Em contrapartida, quando da
conduta referente a posi¢do juridica, o sujeito nio pode agir de forma livre e desregrada.’**> Ao

contrario, espera-se dele uma higidez minima na atuagao processual.

Sob essa perspectiva, apesar da evidente auséncia de ajuda ou benevoléncia mutua entre
os litigantes, ndo est4 afastada a convergéncia da cooperacao para a atuacao jurisdicional ética,

a qual ndo se excluem quaisquer atores processuais’®, inclusive terceiros. Nesse sentido,

338 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. Volume tnico. 10. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 207.
339 MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢io no processo civil: do modelo ao principio. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 108.
340 DELFINO, Lucio. Cooperagdo processual: inconstitucionalidade e excessos argumentativos — trafegando na
contramao da doutrina. R. bras. Dir. Proc. - RBDPro | Belo Horizonte, ano 24, n. 93, p. 149-168, jan./mar. 2016,
p. 165.
34 RODOVALHO, Thiago; REIS, Bruno. O modelo cooperativo —uma nova estrutura processual: parte II. Revista
de Processo. v. 311, p. 59-75, jan. 2021, p. 08.
342 BERALDO, Maria Carolina Silveira. O comportamento dos sujeitos processuais como obstaculo a razoavel
duragéo do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 88 ¢ 89.
33 OLIVEIRA, Marcelo Ribeiro. O principio da cooperagdo no novo codigo de processo civil como fonte de
deveres da “comunidade comunicativa” e instrumento de vedagdo ao abuso dos direitos processuais. In
RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (orgs.). Reflexdes sobre o novo cédigo de
processo civil. v. 2. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 156.
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Leonardo Carneiro da Cunha’**

aponta que a cooperacdo implica a imposi¢ao de deveres para
todos os intervenientes processuais, promovendo, no processo civil, a valorizagdo da ética
semelhante a ja ocorrida no direito material, com a consagragao da boa-f¢ e a vedacao ao abuso
de direito. Fredie Didier Jr.>*, ao seu turno, leciona que é possivel identificar a aplicacio do
principio da boa-fé processual quando da imposi¢ao de deveres de cooperacdo entre os sujeitos
do processo, consagrada no art. 6°, do CPC. Destarte, os deveres de cooperacdo sao

1346

intersubjetivos e implicam sucessivos deveres no desenrolar processual®™ a “todos os sujeitos

do processo (partes e 6rgdo jurisdicional) e também terceiros”.>*’

Em sendo assim, considerando, ainda, que o art. 5°, do CPC, preceitua que todo aquele
que de qualquer forma participe do processo deve agir conforme a boa-fé, os sujeitos devem
atuar com base em condutas leais e de retiddo, sem a utilizagdo de artificios desonestos.**® Nesse
exato sentido, 0s sujeitos processuais possuem, como ja afirmado, responsabilidade pelo e no
processo. Inclusive, a ideia de responsabilidade processual possibilita o refor¢o da participacao

e do engajamento dos sujeitos.>*

A despeito das consideracdes que se facam a respeito do alcance normativo da
cooperagdo e o encadeamento com a boa-fé processual e com o contraditério — elementos
importantes, cujo aprofundamento escapa aos propositos do presente trabalho —, fato ¢ que o
processo civil esta abalizado pelo agir ético, respeitoso, obediente € ndo menos democratico.

330 30 analisar a

No ponto, interessante perspectiva ¢ a de Maria Carolina Silveira Beraldo
improbidade processual em suas multiformes manifestagdes. Seja pela denominagdo de abuso

do processo, improbidade processual, litigincia de ma-fé, fraude processual ou ilicito

34 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do contraditério e a cooperagdo no processo, Leonardo Carneiro
da Cunha, 2013. Disponivel em: https://www.leonardocarneirodacunha.com.br/publicacoes/o-principio-
contraditorio-e-a-cooperacao-no-processo/. Acesso em 04 de fevereiro de 2021.
345 DIDIER Jr., Fredie. Principio da boa-fé processual no direito processual civil brasileiro e seu fundamento
constitucional. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n. 70, out./dez., 2018, p. 187
346 MEDEIROS NETO, Elias Marques; PINTO, Caroline Pastri. Notas sobre o principio da cooperagdo. Revista
de Processo, v. 296, p. 63-88, out. 2019, p. 11.
34T MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno. Livro Eletronico. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 46.
348 SOARES, Renata Domingues Balbino Munhoz. O novo cédigo de processo civil e o codigo civil brasileiro:
uma relagdo de cooperagdo. In RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (orgs.).
Reflexdes sobre o novo codigo de processo civil. v. 2. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 307.
349 TEMER, Sofia. Participagio no processo civil: repensando litisconsorcio, intervengio de terceiros € outras
formas de atuacdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 199.
350 BERALDO, Maria Carolina Silveira. O comportamento dos sujeitos processuais como obstaculo a razoavel
duracio do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 87.
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processual, todos os termos decorrem de uma filosofia de comportamento processual de

natureza ética, traduzindo-se em deveres que devem ser observados por todos os sujeitos.

O importante a se concluir, com base no exposto, ¢ que essa marca €tica se coloca
normativamente e engloba terceiros, com todas as consequéncias dai decorrentes,
especialmente porque, como visto, os destinatarios do dever de probidade processual sao todos
aqueles que, de qualquer modo, participem do processo.*>! Os dispositivos do CPC acima
mencionados sdo apenas exemplos que reforcam a perspectiva aqui adotada, a qual submete o
terceiro, ainda que desinteressado, a responsabilidade pelo e no processo quando porventura
necessario. Em tais casos, ¢ plenamente possivel que o terceiro seja punido por litigancia de
ma-fé, atos atentatorios a dignidade da justica ou sofra medidas executivas para o devido

cumprimento de ordem judicial, que fique submisso, portanto, ao poder geral de efetivacao.

A inteligéncia extraida dos arts. 772 e 773, do CPC, por exemplo, ¢ genuino
desdobramento da cooperacio’>? que ora se expde por parte do terceiro, onde o juiz esta dotado
de poderes para efetivar o que se pretende. In casu, o 6rgdo jurisdicional ndo apenas pode
exercer seu poder geral de efetivagdo, mas deve.’>® Pressupde-se, obviamente, que as
informagdes a serem obtidas pelo terceiro sejam uteis ao melhor desempenho da atividade
jurisdicional®>*, vez que a utilidade da medida consiste em uma das diretrizes minimas do
exercicio do poder geral de efetivagdo. De tal forma, considerando o dever de cumprimento das
ordens judiciais imputado a todos que de qualquer forma participem do processo,
independentemente da mera puni¢do ao terceiro, “o juiz tomara as providéncias que se

imponham para que sua ordem seja cumprida.”>

Logicamente, a esfera juridica do terceiro estard protegida quando a propria lei assim

dispuser, a exemplo do arts. 404 e 448, ambos do CPC. O primeiro elenca motivos pelos quais

351 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Dos deveres das partes e de seus procuradores. In WAMBIER et al.
(Coord.). Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 273.
352 A maximizag¢io dos poderes do juiz também pode ser enxergada como desdobramento do modelo cooperativo,
pois a lei coloca a disposi¢ao da forga jurisdicional um amplo leque de possibilidades que tende ao asseguramento
da ética e da efetividade, propiciando a tutela jurisdicional adequada. (CARVALHO, Fabiano. Da execugdo em
geral. Das disposi¢des gerais. In WAMBIER et al. [Coord.]. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1773)
33 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. Livro eletronico. 4.
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, e-pub.
3% CARVALHO, Fabiano. Da execugdo em geral. Das disposigdes gerais. In WAMBIER et al. (Coord.). Breves
comentarios a0 novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015 P. 1774
335 CARMONA, Carlos Alberto. Da execugdo em geral. Das disposi¢des gerais. In CRUZ E TUCCI, José Rogério;
et al (coord.). Codigo de processo civil anotado. 1. ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, p. 1040.
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o terceiro podera se escusar de exibir em juizo coisa ou documento; o segundo dispde fatos que
a testemunha nao ¢ obrigada a depor. Em ndo sendo assim, isto ¢, ndo havendo razao legal para
a exclusdao do dever de colaboragdo do terceiro, ele esta sujeito ao poder geral de efetivagao,
seguindo a inteligéncia de que:
Nao escapam os terceiros do dever de colaborar com o Poder Judiciario. O art. 380,
CPC, ¢ exemplificativo. Ao impor especificamente os deveres que constam no artigo
em comento, ndo excluiu a colaborag@o por outras vias. O terceiro esta sujeito ao dever
de colaboragdo sempre e por qualquer modo que interesse ao processo — ressalvados

apenas, os casos em que ha regra de exclusdo para a protecdo da esfera juridica do
terceiro.>

No ponto, valido destacar que sob a égide do CPC/73, enunciou-se a Sumula 372, do
STJ, que dispunha a respeito da impossibilidade da aplicacdo de multa cominatdria na agdo de
exibicdo de documentos. No entanto, a sistematizacdo promovida com o novo CPC, com
disposi¢do expressa a respeito da possibilidade de aplicagao de multa e varias outras medidas
porventura necessarias para a efetivacao da decisdo, nos termos do art. 403, paragrafo unico,
superou o entendimento da Corte Superior, sendo, inclusive, objeto do Enunciado n.° 54, do

FPPC3%7 ¢ do Tema 1.000, controvérsia afetada ao rito dos recursos repetitivos no STJ.>5®

Em detida analise do art. 380, do CPC — tamanha a relevancia do dispositivo —, Elpidio

Donizetti>>®

aponta que se trata de uma reiteragao do dever de colaboragdo ja contido no art.
378, sendo que dirigida aqueles que nao possuem ligagdo direta com a causa. E mais, além de
0 juiz ter a possibilidade de aplicar medidas de carater sancionador, o que nem sempre serve
aos escopos do processo de resultados, também se faz possivel a aplicagio de medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias que permitam o efetivo cumprimento
da determinac3o judicial. Trata-se, consoante Vitor de Paula Ramos*®’, de rol exemplificativo
disposto pelo legislador acerca de “técnicas processuais que podem ser utilizadas para fazer

com que o terceiro ndo resista ao cumprimento do seu dever”. Ainda que ninguém seja obrigado

36 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 494.
357 Fica superado o enunciado 372 da simula do STJ (“Na agdo de exibi¢io de documentos, nio cabe a aplicagio
de multa cominatoria”) apds a entrada em vigor do CPC, pela expressa possibilidade de fixagdo de multa de
natureza coercitiva na ago de exibi¢do de documento. (Grupo: Direito Probatorio)
358 Cabimento ou ndo de multa cominatdria na exibi¢do, incidental ou auténoma, de documento relativo a direito
disponivel, na vigéncia do CPC/2015.
3% DONIZETTI, Elpidio. Novo cédigo de processo civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 517.
360 RAMOS, Vitor de Paula. Das provas. In CRUZ E TUCCI, José Rogério; et al (coord.). Cédigo de processo
civil anotado. 1. ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2016, p. 539.
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a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, o terceiro, concretamente, submete-se

ao poder geral de efetivacio em razdo do seu proprio comportamento indevido.>®!

Conforme analisado até entdo, todos os sujeitos processuais, incluidos os terceiros,
detém sucessivos deveres €ticos no agir processual, maxime o cumprimento com exatidao das
decisoes jurisdicionais, nos termos do art. 77, IV, do CPC. Importa consignar, a fim de que nao
pairem duavidas a respeito da formatacao subjetiva da causa, que, embora a parte possa decidir
pela instauracdo do processo e por sua delimitacdo, o desenvolvimento, inclusive no que se
refere & composi¢ao subjetiva, pode depender diretamente da conduta de terceiros, para atender
a interesses ou finalidades que nem sequer foram previstas inicialmente.>*? A titulo de exemplo,
basta se pensar na busca e apreensdao de veiculo automovel para fins de adjudicacdo que
porventura esteja na posse de terceiro. Neste caso, ndo obstante a composi¢do subjetiva se dé
entre duas partes previamente definidas, o bem objeto de adjudicacdo se encontra com terceiro,

situagdo nao prevista quando da instauracdo da execugao.

Concluida a nogao de que todos os sujeitos do processo, inclusive terceiros, devem agir
cooperativamente, respeitando, outrossim, sucessivos deveres éticos, urge realcar que essa
no¢ao de responsabilidade processual e de colaboragdo, com énfase no cumprimento de ordens

judiciais, ndo se encontra apartada da experiéncia estrangeira.

Debrucando-se sobre o processo civil portugués, especificamente sobre o dever de

cooperagdo para a descoberta da verdade, no ambito probatério, o cddigo lusitano estabelece,
363 c . 5 A

no art. 417°°°, que “todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, t€ém o dever de prestar a sua

colaboragdo para a descoberta da verdade”, dispondo, ainda, sobre a sujei¢ao ao pagamento de

multa, sem prejuizos dos meios coercitivos possiveis.

Na Espanha, interessante preceito ¢ o contido no art. 92.4, da Lei Organica n.° 2/1979,

do Tribunal Constitucional’®*

, ao dispor que, se uma decisdo proferida no exercicio da
jurisdicdo nao estiver sendo cumprida, o Tribunal “solicitara as institui¢des, autoridades,

funcionarios publicos ou privados a quem corresponder levar a cabo o seu cumprimento para

361 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. Livro eletronico. 4.
ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, e-pub.
362 TEMER, Sofia. Participagio no processo civil: repensando litisconsorcio, intervengio de terceiros € outras
formas de atuagdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 108 ¢ 109.
363 Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis. Acesso em 03
de fevereiro de 2021.
364 Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/LOTC-pt.pdf. Acesso
em 03 de fevereiro de 2021.

99



que no prazo que lhes for fixado informem sobre isso.” Ademais, o dever de colaboragao por
terceiros na ordem juridica espanhola também estd reverberado no art. 591.1, ao estabelecer
que todas as pessoas estdo obrigadas a prestar sua colaboracdao na execugao, € no art. 676.3, ao
admitir expressamente que o Tribunal pode impor medidas coercitivas contra terceiros que
dificultem o exercicio das faculdades do administrador da justica, ambos da Ley de

Enjuiciamiento Civil 3%

r

O Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Lei argentina de n.° 17.4543%, ¢
cauteloso, mas ndo menos importante para a analise em comento, ao dispor, no art. 37, que os
juizes e tribunais podem impor sangdes pecunidrias compulsivas ou progressivas tendentes a
um cumprimento, € que essas sangdes cominatdrias podem ser dirigidas a terceiros nos casos

estabelecidos em lei.

Grande destaque deve ser dado ao direito norte-americano, pois tradicionalmente ele ¢
bem incisivo a respeito da responsabilidade processual do terceiro. Isso ocorre porque a tradi¢ao
anglo-americana se deparou, historicamente, com enormes problemas praticos referentes a
efetividade das decisdes judiciais, as quais, muitas vezes, dependiam diretamente da
participagdo e colaboracdo de terceiros. Nesse sentido, o contempt of court deveria corresponder
a amplitude subjetiva necessaria a efetivacdo das ordens judiciais, de modo que os terceiros
também podem se sujeitar as medidas executivas que se fizerem necessarias em razao de atos

de reniténcia.>®’

Fracamente, ndo teria razdo ou utilidade a decisdo judicial sem cumprimento ou
efetividade, sendo concedida ao Judiciario, portanto, a capacidade de utilizar todos os meios
possiveis para tornar eficaz sua decisdo. Com fulcro nessa ideia, a origem do contempt of court
se associa a no¢io de que o poder de efetividade ¢ inerente a propria existéncia do Judicidrio.**®
Assim, se um sujeito perturba ou obstrui um processo judicial, estd incorrendo em desacato e

submete-se ao poder da corte para reverter tal embaraco, seja parte do litigio ou ndo.>®

365 Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323. Acesso em 03 de fevereiro de 2021.
3% Disponivel em: https://iberred.org/sites/default/files/codigo-procesal-civilargentina.pdf. Acesso em 03 de
fevereiro de 2021.
367 ZARONI, Bruno Marzullo. Contempt of court, execugio indireta e participagdo de terceiros no sistema anglo-
americano. Revista de processo, v. 235, p. 121-147, set., 2014, p. 06 ¢ 07.
368 GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of court.
Doutrinas essenciais de processo civil. v. 1, p. 963, out., 2011, p. 02.
3% DOBBS, Dan B. Contempt of court a survey. Cornell Law Review. v. 56, 1971, p. 249. Ver no original: “If
someone disrupts a judicial proceeding or obstructs the process of the court, he is in contempt and subject to the
court's contempt power whether he is a party to the litigation or not. ”
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O raciocinio para a conclusdo desenvolvida no direito norte-americano ¢ de que, se todos
0s sujeitos que nao sdo partes puderem desrespeitar os comandos judiciais com impunidade,
além de promover serissimo déficit de efetividade, ainda permite que os sujeitos que sao partes
se utilizem de terceiros para burlar a ordem. No ponto, entendiam-se, durante os séculos XVIII
e XIX, que as liminares concedidas vinculavam apenas as partes do processo, pois 0s terceiros,

por nio terem participado, ndo podiam estar submissos as ordens.*”°

Em arremate aos apontamentos aqui colocados, Doug R. Rendleman®’! sustentou que a
dicotomia entre partes e ndo partes ¢ empobrecedora na analise de quem deve se submeter as
ordens judiciais. Na verdade, conforme o autor, se a injunction ¢ um comando de exigéncia
para que se faca algo ou proiba sua feitura, qualquer pessoa que represente risco ao

cumprimento se submete aos deveres estabelecidos.

Portanto, ndo obstante experiéncias estrangeiras contarem com a participacdo de
terceiros para a efetiva concretizagdo da mais adequada tutela jurisdicional, fica claro que o
sistema processual brasileiro imputa diversos deveres a terceiros em relagdo a qualquer causa,
ainda que ndo haja, em tese, interesse juridico aparente. De tal modo, se a participagdo do
terceiro pode vir a ser determinante para a concretizagdo da tutela jurisdicional, a normatividade

deve se atentar e dispor sobre essa realidade, o que, de certo modo, ja ocorre.

3.2. EFEITOS DE PROVIMENTOS JUDICIAIS SOBRE TERCEIROS

Constatados os inumeros deveres do terceiro junto ao processo, outra importante
consideracdo a respeito do poder geral de efetivacdo em face de terceiros ¢ assimilar que estes

nao estdo imunes aos efeitos processuais unicamente pela condi¢cdo que ostentam. Exatamente

370 EDITORIAL BOARD, Minnesota Law Review. Binding nonparties to injunction decress. Minnesota Law
Review, 1965, p. 719. Ver no original: “Eighteenth and nineteenth century courts declared repeatedly that an
injunction bound only parties to the suit. This rule was a corollary to a basic precept of Anglo-American
jurisprudence - that while the act of a legislature affects all persons within its jurisdiction, only those who have
had an opportunity to be heard either directly or by representation may be subjected to orders of the courts. By the
end of the nineteenth century, however, the courts had recognized that a decree binding no more than those present
in court did not adequately protect the interests of the person who had secured the injunction. If all nonparties were
allowed to violate the decree with impunity, the partydefendant could avoid the court's mandate simply by
procuring others to do the forbidden act.”

371 RENDLEMAN, Doug R. Beyond contempt: obligors to injunctions. Texas Law Review, v. 53, n. 5, 1975, p.
876. Ver no original: “The party-nonparty dichotomy assumes a conclusion and fails to face the obligor issue. A
party who is served with process, litigates unsuccessfully, and is named in an injunction undoubtedly must conform
his behavior to the injunction. But additional persons, because of group membership or related individual conduct,
pose a risk to the injunction plaintiff. If the injunction imposes a duty, then these persons are realistically parties
toit.”
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nesse entendimento, Sérgio Cruz Arenhart’’? aponta que a afirmagdo acima soa estranha em
razdo da maxima de que a coisa julgada ndo pode prejudicar sujeito que ndo participou da
decisdo. Contudo, o autor destaca que o brocardo res inter alios iudicata aliis non

praeiudicare’” precisa ser interpretado adequadamente.

Para tanto, muito embora esse tema volte a ser tratado oportunamente, insta gizar, desde
logo, que os efeitos sentenciais ndo se confundem com a coisa julgada. A coisa julgada se refere
a imutabilidade e a indiscutibilidade da decisdo de mérito, nos termos do art. 502, do CPC. Ou
seja, a coisa julgada ndo ¢ uma eficicia da decisdo, mas uma qualidade que se agrega ao efeito
declaratorio da decisdo de mérito transitada em julgado.?’*-37°> Outrossim, essa autoridade nio
prescinde do contraditorio e da ampla defesa para sua formagdao, de modo que os limites
subjetivos protegem justamente aqueles que ndo tiveram participagdo na construgdo
decisoria.’’® Isto ¢, os limites subjetivos da coisa julgada se referem as partes que estardio
vinculadas aos seus efeitos, de modo que, conforme o art. 506, do CPC, ndo podem atingir
terceiros para prejudica-los’”’, justamente porque, em tese, ndo participaram da formagio da

decisdo que se tornou imutavel e indiscutivel.

Importa destacar, porquanto oportuno, que a coisa julgada constitui técnica processual
que visa a seguranca juridica, impedindo que decis@o judicial possa ser rediscutida e
modificada. Assim, ela ndo deriva “exclusiva e necessariamente da sentenga que julga o pedido
nem diz respeito apenas as partes presentes no processo”.>’® Noutro giro, muito embora os

destinatarios imediatos dos efeitos da decisdo sejam as partes, estes efeitos também sdo

372 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 953.
373 Coisa entre uns julgada, outros ndo prejudica.
374 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 614.
375 Na redagdo do art. 467, do CPC/73, a coisa julgada material seria a eficicia que torna imutéavel e indiscutivel a
decisdo ndo mais sujeita a recurso. Contudo, desde aquela época, Jos¢ Carlos Barbosa Moreira (MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Revista de Processo. n. 34, abr./jun., 1984, p.
273-279) aduzia que a coisa julgada seria, na verdade, uma qualidade que se agrega aos efeitos para tornar imutavel
e indiscutivel o conteudo decisorio, aproximadamente a Liebman (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e
autoridade da sentenca — e outros escritos sobre a coisa julgada. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1984), ao defender que a coisa julgada seria uma qualidade, ndo um efeito.
376 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A coisa julgada no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo,
n. 269, p. 151-196, jul. 2017, p. 09.
377 SANTOS, Jodo Paulo Marques. A coisa julgada e a problematica dos limites subjetivos. Revista de Processo,
n. 264, p. 111-126, fev. 2017, p. 04.
378 MARINONI, Luiz Guilherme. A dificuldade em ver que a coisa julgada pode ser invocada por terceiros.
Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 10, p. 143-174, 2019, p. 164.
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imperativos a terceiros, que sao, ao seu turno, “obrigados a reconhecer que existe um julgado

perante as partes.”>”’

Essas conclusdes sdo importantissimas para a compreensdo de que, apesar de, em tese,
nao fazer parte integrante da relagao processual original, ndo significa que o terceiro se encontre
imune aos efeitos da decisao protegida com a autoridade da coisa julgada. O possivel equivoco
em tal assimila¢do consiste justamente na confusdo entre os efeitos da decisdo e a extensdo da
coisa julgada, sendo normal raciocinar que o terceiro ndo pode ser prejudicado por decisao
judicial que nio teve oportunidade de influir na formacao.**° No entanto, como ja dito no inicio
deste topico, o brocardo de que a coisa julgada nao pode prejudicar terceiros precisa ser
interpretado adequadamente, sendo possivel arrematar que “o que nunca atinge terceiros ¢ a
imutabilidade do que foi declarado pelo juiz”.*®' E dizer, conquanto se admita o alcance reflexo
da coisa julgada sobre o terceiro, em razdo do vinculo juridico existente entre ele e o sujeito
integrante da relagdo processual originaria, a coisa julgada ndo podera afetar sua esfera juridica

negativamente.*%?

A fim de que ndo pairem duvidas, esclarecedora a ligdo de Rennan Faria Kriiger

Thamay>*>:

a coisa julgada s6 envolve as partes do litigio e seus sucessores, sendo a eles imposta
a imutabilidade e a consequente indiscutibilidade do conteudo decisorio da sentenca.
No entanto, nasce a duvida da figura dos terceiros. Aclare-se que estes ndo recebem a
imutabilidade e a indiscutibilidade do contetido decisério da sentenga, ou seja, a coisa
julgada. Recebem, entretanto, sim, as eficacias da sentenga, que ndo se confundem
com a res iudicata.

O art. 472, do CPC/73, dispunha semelhantemente que a sentenga faz coisa julgada as

partes entre as quais ¢ dada, ndo podendo beneficiar ou prejudicar terceiros. Analisando esse

4

dispositivo, Eduardo Talamini*®* assinala que a atribuicdo da coisa julgada é uma opgdo

legislativa, porém fundada em parametros constitucionais. Assim, o contraditorio ¢ marca

37 BELLOCCHI, Mircio. O alcance subjetivo da coisa julgada (art. 506 do CPC) e um caminho de volta a
carnelutti. Revista de processo, v. 300, p. 365-393, fev. 2020, p. 05.
380 A esse respeito, vejam-se as consideragdes feitas no topico 2.3.
381 ARENHART, Sérgio Cruz. Os terceiros e as decisdes vinculantes do novo CPC. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, v. 82, n. 2, p. 296-315, abr./jun. 2016, p. 08.
382 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Legitimidade extraordinaria e limites subjetivos da coisa julgada. Revista de
processo. n. 325, p. 101-121, mar. 2022, p. 05.
383 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A coisa julgada no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo.
n. 269, p. 151-196, jul. 2017, p. 03.
384 TALAMINI, Eduardo. Partes, terceiros € coisa julgada. (os limites subjetivos da coisa julgada). In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 202.
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indissociavel para o balizamento da incidéncia da coisa julgada, de modo que a imutabilidade
de uma decisdo perante terceiro, que ndo teve oportunidade de participar do processo em

contraditorio, afrontaria o devido processo legal.

Contudo, Eduardo Talamini®*® ressalva que isso ndo significa a auséncia de efeitos da
decisdo sobre terceiros, razdo pela qual, “em regra, o terceiro ¢ alcangado pelos efeitos da
senten¢a, mas nao pela coisa julgada”, isso porque a producdo de efeitos sentenciais se da

indistintamente, perante todos os sujeitos da ordem juridica.

Sobre esse ponto, importantissima contribui¢do foi dada por Liebman**® ao sustentar
que os efeitos declaratdrios ou constitutivos de uma sentenga nao se confundem com a maior
ou menor possibilidade de que eles, quando produzidos, possam ser contestados. Nesse sentido,
a autoridade da coisa julgada se distingue da efic4cia juridica da sentenga, fornecendo “grande
importancia para a revisao da doutrina sobre fendmeno muito complexo, o da influéncia que
uma sentenga pode exercer relativamente a terceiros.”*®’ Outrossim, José Rogério Cruz e
Tucci*®*® arremata que, ainda quando diante da autoridade da coisa julgada, é possivel que

terceiros possam ser alcancados pela eficacia do julgado, pois ndo se confundem.

Deve-se frisar, no entanto, que admitir a extensdo de efeitos a terceiros ndo significa a
auséncia de oportunidade de reagdo ou oposi¢do a determinado comando judicial. E dizer, “o
contraditério ¢ essencial para autorizar a recep¢do por terceiros de efeitos do provimento
judicial. Ninguém, afinal, pode admitir que alguém seja obrigado a sujeitar-se a efeitos de ato
estatal sem que possa opor-se a tanto”>*, tanto que Fazzalari**’, como dito alhures, alga ao
processo a caracteristica de ser um procedimento do qual participam em contraditorio aqueles

sujeitos cuja esfera juridica o ato final ¢ destinado a produzir efeitos.

385 TALAMINI, Eduardo. Partes, terceiros e coisa julgada. (os limites subjetivos da coisa julgada). In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 203.
386 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca — e outros escritos sobre a coisa julgada. Trad.
Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 38 e 39.
387 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da senten¢a — e outros escritos sobre a coisa julgada. Trad.
Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 79.
388 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da senten¢a e da coisa julgada civil. P. 91 ¢
92. Tese. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2006, p. 91 e 92.
38 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 959.
3% FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Traducdo da 8. ed. Elaine Assif (trad.). 1. ed.
Campinas: Bookseller Editora e Distribuidora, 2006, p. 118 ¢ 119.
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Ante o exposto, conclui-se que os terceiros ndo estdo imunes aos efeitos processuais
pura e simplesmente pela condicdo que ostentam, conquanto os limites subjetivos da coisa
julgada guardam intima relacdo com os sujeitos que tiveram oportunidade de participar de sua
formacdo, que, por sua vez, estd ligada objetivamente “as matérias que serao analisadas na
decisdo de mérito, o contetido que sera parte da decisdo emanada pelo Poder Judiciario,

recebendo, entdo, a forca da coisa julgada.”"

Cingindo-se ao poder geral de efetivacio, valido mencionar o art. 513, §5°, do CPC**?,
o qual dispde sobre a impossibilidade de execucdo contra terceiros, a fim de proteger aqueles
que ndo participaram da decisdo proferida na fase de conhecimento. Ocorre que, bem analisado,
“essa situa¢do decorre dos limites subjetivos da coisa julgada™®*. Noutro giro, a utilizagio de

técnicas executivas em face de terceiros nao se encontra impossibilitada.

Ora, se a coisa julgada ndo pode prejudicar quem nao participou da formagao decisoria
em contraditério, ndo significa, como amplamente defendido, que os terceiros estejam imunes
aos efeitos e desprovidos de deveres junto ao processo. Justamente por isso, para alcangar o
resultado esperado na prestacao jurisdicional efetiva, em caso de obstaculos promovidos por
terceiros, o juiz “deve tomar medidas de for¢a, de atuagdo pratica de ordens, sejam medidas

sub-rogatorias, seja medidas coercitivas.”***

Admitindo-se essa possibilidade, ndo se estd a dizer que a coisa julgada prejudicou
terceiro e, portanto, infringiu os limites subjetivos. Como amplamente exposto, a decisdo de
mérito ndo mais sujeita a recurso de questao relativa as partes originais que se tornou imutavel
e indiscutivel por terceiro, mas ndo as medidas executivas tomadas através do poder geral de

efetivacao.

Conforme ja abordado em momento oportuno®”, a incidéncia do poder geral de

efetivacao sobre terceiro dependerd justamente da participacao em contraditorio sobre o objeto

31 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A coisa julgada no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo.

n. 269, p. 151-196, jul. 2017, p. 05.

392 Art. 513. § 5°. O cumprimento da sentenga nio poderé ser promovido em face do fiador, do coobrigado ou do

corresponsavel que ndo tiver participado da fase de conhecimento.

393 SHIMURA, Sérgio Seiji. Do cumprimento da sentenga: disposi¢des gerais. In WAMBIER et al. (Coord.).

Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1321

e 1322.

3% GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo contra o Poder Piblico. Revista de Processo, n. 100, p. 61-80, out./dez.

2000, p. 11.

395 No topico 1.2.1 abordou-se que o contraditorio deve ser pleno e completo dentro dos balizamentos impostos

pela cognicdo do provimento jurisdicional. Ou seja, cada medida decorrente do poder geral de efetivagdo devera
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cognitivo especifico de afetagdo a esfera juridica do atingido. Por conseguinte, o sujeito nao
tem que, necessariamente, participar da formagao da coisa julgada para poder ser atingido por
alguma medida executiva, pois ele ja se submete aos efeitos sentenciais independentemente
disso e possui inumeros deveres junto ao processo. Justamente por isso que a extensdo do
contraditdrio admitido ao terceiro serd variavel conforme o “limite daquilo que concerne aos

interesses de cada participante.”*”¢

Por essa razdo, quando o terceiro for indispensavel para a concretizagao da decisdo
judicial e houver inviabilizacdo da referida concretizagdo deliberadamente, seja por um
comportamento comissivo ou omissivo, a for¢a jurisdicional tem o poder-dever de se impor
através de mecanismos hébeis. Nessa conjuntura, ndo se trata de imputar ao terceiro a obrigagao
da propria parte, mas, sim, desembaragar todo e qualquer obstaculo que impeca a efetividade
da tutela jurisdicional, assegurando-se ao terceiro, em contrapartida, a oportunidade do
contraditdrio, onde ele poderd, finalmente, insurgir-se contra a medida executiva aplicada sobre

sua esfera juridica.>®’

Importante questao que se coloca ¢ se a aplicagao da medida executiva sobre o terceiro
seria subsidiaria a parte originaria ou se tal aplicabilidade poderia incidir diretamente sobre ele.
Sobre tal questionamento, entendemos que a regra central que dirige a técnica executiva deve
ser aquela sempre menos gravosa e mais econdmica, inteligéncia ja abordada na analise das
caracteristicas do poder geral de efetivagdo. Nesse sentido, a opcao menos gravosa usualmente
serd promovida em face da propria parte, desde que possivel, vez que naturalmente evitara a
expansao da relagdo processual, mantém o procedimento menos complexo, evita ato(s)
citatorio(s), traduz, portanto, maior economia e celeridade. Com efeito, em sendo a alternativa
menos gravosa, nada impede o estabelecimento da medida diretamente ao terceiro, até porque
o leque de responsabilidade e deveres que lhe € inerente autoriza essa possibilidade, nao

havendo determinacao legal em sentido contrario.

Perceba-se, novamente, que nao se trata de prejuizo decorrente da coisa julgada, a qual

¢ intransponivel a terceiros, a teor do art. 506, do CPC. Na verdade, tratam-se, Unica e tao

ser objeto de participagdo em contraditorio na intensidade da cognigdo inerente a ela, o que ndo significa rediscutir
o0 objeto protegido pela autoridade da coisa julgada.
3% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Terceiro prejudicado e a garantia constitucional da ampla defesa e do
contraditério. Pareceres. v. 1, p. 109-127, set. 2012, p. 08.
397 ZARONI, Bruno Marzullo. Contempt of court, execucdo indireta e participagdo de terceiros no sistema anglo-
americano. Revista de processo, v. 235, p. 121-147, set., 2014, p. 07.
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somente, de medidas decorrentes do poder geral de efetivacdo que visam a concretizacdo de
decisdo judicial que dependa da participacdo de terceiro, onde este terd ampla oportunidade de

se insurgir nos limites cognitivos da medida aplicada.

O raciocinio que se coloca perpassa pela tradicionalissima compreensao de que ninguém
pode ter sua esfera juridica atingida sem o exercicio do contraditério. Nao significa que o
terceiro ndo possa ser atingido em razdo dos limites subjetivos da coisa julgada, mas porque
toda for¢a que atinja um jurisdicionado, ao menos no pretenso processo civil democratico
brasileiro, deve ser procedida com pleno contraditorio. Ou seja, ainda que a submissao de um
sujeito aos efeitos de determinado processo independa da sua condicao de parte ou terceiro, e
mais, independa de expressa previsdo legal, considerando que qualquer decisdo judicial deve
ser reconhecida e cumprida efetivamente, a ampla possibilidade de insurgéncia contra aqueles

efeitos deve ser assegurada.®”®

A guisa de conclusdo, valido realcar que a discussdo argumentativa em contraditorio se
fard no balizamento cognitivo de eventual medida executiva sobre terceiro, oportunidade em

que o sujeito podera proteger sua esfera juridica democraticamente.

3.3. IMPOSICAO DE MEDIDAS EXECUTIVAS SOBRE TERCEIROS

Conforme abordado nos dois topicos iniciais deste capitulo, hd pelo menos duas boas
razdes para assimilar que o terceiro pode ter sua esfera juridica atingida pelo poder geral de
efetivacdo para a concretizagdo da tutela jurisdicional, quais sejam: os sucessivos deveres
processuais imputados legalmente a todos os sujeitos, inclusive a terceiros, a mais adequada
responsabilidade no e pelo processo; o atingimento a terceiro pela forca jurisdicional nao
encontra obices pelos limites subjetivos da coisa julgada, quando, alids, h4 inimeros efeitos da
decisdo que naturalmente ja atingem terceiros, sendo a aplicacao das medidas executivas apenas

mais uma possibilidade cogitada.

Com essa autorizagio, o desenvolvimento do poder geral de efetivacio® e o perfil da

400

tutela jurisdicional efetiva e participativa™" sdo os pilares para a possibilidade da imposicao de

3% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Terceiro prejudicado e a garantia constitucional da ampla defesa e do
contraditério. Pareceres. v. 1, p. 109-127, set. 2012, p. 07.
3% Vide novamente topico 1.3.
400 Vide novamente capitulo 2.
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medidas executivas em face de terceiros. Se, por um lado, o juiz estd dotado de poderes rumo
a efetividade, a participacdo em contraditorio € essencial para se cogitar qualquer atingimento
a terceiro, a fim de que este possa ter sua esfera juridica protegida consoante as diretrizes

limitativas do poder geral de efetivagao.

E importante reforcar, porquanto oportuno, que a interferéncia nos arranjos subjetivos
por parte do juiz, através dos seus poderes, ndo oferece riscos a seguranga juridica, tendo em
vista que a flexibilidade ndo significa auséncia de estabilidade ou previsibilidade. Sob tal
conjuntura, a pratica de atos executivos sobre terceiros, isto €, a interferéncia do juiz por meio
do poder geral de efetivagdao sobre a composi¢ao subjetiva do processo, exige que seja dada

oportunidade de efetiva participagio em contraditorio dos sujeitos afetados.*’!

Para a melhor compreensio*?, sera proposta uma classificacdo fundada em Sérgio Cruz
Arenhart**®, dividindo as ordens dirigidas ao Estado e aos particulares. Quanto aos terceiros
particulares, dividir-se-3o entre os que possuem algum interesse no processo € 0s que siao

propriamente indiferentes.

3.3.1. Medidas executivas em face do Estado

Logicamente o Poder Publico*™* ndo poderia estar apartado das nog¢des acima trazidas.
E dizer, o Estado, em suas diversas ramificagdes e enquanto terceiro, pode deter inumeros
deveres em relagdo a um processo, da mesma forma que estd submisso aos efeitos dos

provimentos judiciais. Outrossim, também esté sujeito ao poder geral de efetivagao, tendo em

401 TEMER, Sofia. Participagfio no processo civil: repensando litisconsorcio, intervengio de terceiros € outras
formas de atuagdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 111.
402 A proposta divisoria constante neste trabalho tem fins meramente didéticos, pois os fundamentos que subsidiam
a possibilidade do poder geral em face de terceiros sao aplicaveis unitariamente, sem distingdes em relagdo aos
sujeitos.
403 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivacdo de provimentos judiciais e a participagio de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
404 Com fulcro no art. 41, do Cédigo Civil, a terminologia de Poder Publico — ou Fazenda Publica — engloba a
Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Territorios, os Municipios, as autarquias, associagoes publicas ¢ demais
entidades de carater publico criadas por lei, abrangendo as fundagdes publicas sob o regime de direito publico,
bem como as agéncias reguladoras e executivas. Para as finalidades do presente trabalho, também devem ser
consideradas as empresas publicas, a exemplo da Caixa Econdmica, sociedades de economia mista, a exemplo do
Banco do Brasil, e pessoas juridicas especiais, a exemplo da OAB, em razédo do carater publico que as tocam, em
maior ou menor medida. O intuito, em verdade, é apenas de vincular os deveres processuais a atuagao dos sujeitos,
ainda que estes estejam envolvidos pelo interesse publico. Nao é relevante, portanto, imiscuir-se em classificagdes,
regimes e exames acurados de personalidade, vez que, como ja mencionado, a divisdo proposta neste trabalho tem
fins meramente didaticos.
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vista que, apesar da presung¢ao de estrita legalidade e da esperada expectativa pelo cumprimento
de ordens, ¢ plenamente possivel que o proprio Poder Publico seja recalcitrante € imponha

obices ao desenvolvimento da efetividade processual.

Com efeito, deve-se destacar que a participagao do Poder Publico em juizo, justamente
em virtude das particularidades que o envolve — seja pelo proprio direito material em discussao,
pelos principios que estruturam e regem a Administragdo Publica, ou pela especialidade da
representacdo judicial e das fungdes dos gestores na operacionalizagdo das atividades — exige,

em contrapartida, consideragdes especificas sobre sua participagdo processual.

Contudo, a despeito das particularidades referentes a participagcdo publica, os mesmos
deveres éticos imputaveis a todo e qualquer sujeito também se destinam ao Poder Publico, de
modo que ele também pode ser responsavel, ainda que enquanto terceiro, pela concretizacao da

tutela jurisdicional.*>> Essa realidade pode ser constatada em intimeras disposi¢des do CPC.

E possivel, por exemplo, que orgdos publicos sejam requisitados pelo juizo para a
obtencdo de informagdes sobre local ignorado ou incerto do réu, nos termos do art. 256, §3°.
Nesse sentido, ¢ comum que a Receita Federal seja oficiada para a prestacao das informagoes.
Inclusive, também ¢ comum a requisi¢ao de informagdes a 6rgaos publicos sobre a existéncia
de bens passiveis de penhora nas situagdes em que o exequente ja esgotou os meios existentes
ao seu alcance. Deve-se destacar que o Poder Publico, assim como qualquer terceiro particular,
pode ser requisitado para o fornecimento de dados que estejam em seu poder e que a elaboracao

do demonstrativo discriminado do débito deles dependa, vide art. 524, § 3°.

Outro flagrante compromisso do Estado, enquanto terceiro, para a efetividade da tutela
jurisdicional € no ambito da forga policial. De inicio, ja entre os poderes conferidos ao juiz, o
art. 139, VII, assinala que a forca policial sera requisitada, quando necessaria, para o exercicio

do poder de policia. Disposi¢do semelhante ¢ a do art. 360, III, localizada na lei quando da

405 Importa destacar que para receber quantia devida pela Fazenda Publica, o credor se submete a um regime de
execugdo especial, os chamados precatdrios ou as requisicdes de pequeno valor, em decorréncia de aspectos
or¢amentarios de interesse publico que conferem tal prerrogativa. Contudo, nas obriga¢des comportamentais,
fazer, ndo fazer ou entregar coisa distinta de dinheiro, a Fazenda Publica se submete ao mesmo regime aplicavel
aos particulares. (BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. O interesse
publico seria limite a aplicabilidade do art. 139, IV, do CPC, as execucdes em face da Fazenda Publica? In
TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Cole¢do 11 Grandes
Temas do Novo CPC. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 672.). Ndo por outra razdo, Araken de Assis assinala
que a execugao contra a Fazenda Publica disciplinada no CPC abrange somente as dividas pecunidrias, tendo em
vista que os créditos de outra natureza, bem como outras ordens emitidas pelo Judicidrio, executam-se pelas vias
comuns aplicaveis a todos os particulares. (ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro
eletronico): Manual da Execucdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 571.)
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audiéncia de instrucdo e julgamento. Ademais, a for¢a policial também podera ser requisitada
para assegurar cumprimento de ordem, a exemplo do art. 403, paragrafo tnico, especialmente
na atividade que contribua para a satisfacdo do exequente, consoante os arts. 536, § 1°, e 782,
§ 2°. Em todas essas hipdteses normativas se tem a participagdo de terceiro — forca policial —

como relevante para a concretizagdo da tutela jurisdicional.

Em continuidade, pode-se imaginar o dever do Poder Publico em fornecer relatorios ou
informacdes cruciais para o deslinde das controvérsias. Autarquias federais, a exemplo do
IBAMA, podem ser unicamente capazes de subsidiar elementos para o adequado
desenvolvimento processual. O art. 565, § 4°, dispde em sentido aproximado quando das agdes
de manutencao e reintegragdo da posse. Semelhantemente, na sistematizagao do julgamento dos
recursos repetitivos, o art. 1.038, I, preceitua que o relator podera solicitar manifestagao de
orgdos ou entidades com interesse na matéria, da mesma forma que o art. 982, II, assegura a
possibilidade de requisi¢ao de informacdes a érgaos em cujo juizo tramite o processo objeto do

incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas.

Ainda a respeito do dever do Poder Publico em fornecer elementos cruciais para o
perfazimento da tutela jurisdicional, valido mencionar o art. 156, § 2°, o qual dispde sobre a
possibilidade de consulta direta as universidades, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica
sobre a indicagdo de profissionais ou 6rgaos técnicos para a formagao de cadastro de peritos; o
art. 473, § 3°, ao preceituar que, para a confeccao do laudo pericial, o perito e os assistentes
técnicos podem solicitar documentos que estejam em poder de reparti¢cdes publicas; o art. 478,
§ 1° e 3°, ao dispor sobre o exame de autenticidade ou falsidade do documento, ocasido em que
o Poder Publico devera cumprir a determinagdo judicial com preferéncia nas hipdteses de
gratuidade da justica, bem como fornecer documentos para efeitos de comparagao; o art. 438,
ao assinalar que o juiz requisitara as reparticdes publicas as certiddes necessarias a prova ou 0s

procedimentos administrativos em que haja interesse publico.

Para concluir um longo rol — apenas exemplificativo, jamais exaustivo — de deveres do
Poder Publico, enquanto terceiro, junto a um processo, cingindo-se unicamente ao CPC, na
tentativa de demonstrar que a principal lei processual reconhece essa realidade, tem-se o art.
854, em que uma instituicdo financeira podera ser obrigada a tornar indisponivel ativos
financeiros existentes em nome do executado, sob ordem judicial. No caso, a ordem pode ser
destinada a Caixa Econdmica Federal, sabidamente uma estatal, muito embora sob a

personalidade juridica privada.
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Nota-se, entdo, que o Estado, mesmo quando terceiro, pode ser fundamental para a
concretizagdo da tutela jurisdicional. Por conseguinte, diante dos deveres existentes e de
eventual descumprimento de ordem judicial, o Poder Publico também se sujeita ao poder geral
de efetivacdo. E dizer, inimeras medidas executivas podem recair sobre os diversos entes

publicos no intuito de efetivar a tutela jurisdicional.

Nessa perspectiva, também a carater exemplificativo, Sérgio Cruz Arenhart*

sugere as
hipéteses em que o juiz pode “determinar ao INCRA que proceda ao levantamento de
determinada area, ao INMETRO que afira certo produto, ou ainda ao 6rgao de Vigilancia
Sanitaria que verifique a adequacio de dado estabelecimento aos ditames da satide ptiblica.”*"?

Percebe-se, sem maiores esforgos, que sdo situagdes plenamente verificaveis no cotidiano.

Recentemente, em fevereiro de 2021, no julgamento do REsp n.° 1.817.109/RJ, sob a
relatoria do Min. Luis Felipe Salomao, a Quarta Turma do STJ refor¢ou o entendimento de que
o INPI, quando nao figurar como autor ou corréu, nas acdes de nulidade de registro de marca,
deve intervir de forma atipica obrigatdria na condi¢cdo de assistente especial, tendo em vista o
flagrante interesse publico nas demandas dessa natureza e a finalidade institucional do ente.
Importa observar que, independentemente da intervengao, o INPI estaria sujeito ao poder geral
de efetivacdo em virtude de processo originalmente alheio, basta pensar, por exemplo, na sua

responsabilidade registral e a consequente vinculag¢do a ordem judicial.

Diante dos sucessivos exemplos imagindveis do direcionamento de ordens ao Estado
enquanto terceiro, cumpre ressaltar que o Poder Publico enfrenta uma problemética comum a
todo sujeito de personalidade ficta.**® E que a pessoa juridica, apesar de deter personalidade
autdbnoma e ser, por conseguinte, possuidora de vontade propria juridicamente, somente exerce

409

esse elemento volitivo através da presentagdo™ ", isto €, pela atividade individual ou coletiva de

pessoas fisicas, que, no caso do Poder Publico, dar-se-a pelo respectivo gestor ou por delegados

406 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivacdo de provimentos judiciais e a participagio de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 973.
407 Durante a pandemia da Covid-19, enfrentada diretamente pelo Brasil a partir do ano de 2020, vérias ordens
judiciais foram proferidas em sede de Agd@o Civil Publica no sentido de fechar determinados locais ou
estabelecimentos; nesses casos, orgdos de Vigilancia Sanitaria e/ou todo o aparato da forga estatal se submeteram
aos comandos estabelecidos.
408 O tema ¢ melhor aprofundado, porquanto oportuno, no topico seguinte.
409 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil — Tomo I: arts. 1° a
45. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 220.

111



a essa funcdo. Nesse sentido, o papel do administrador publico € crucial para a concretizacao

da tutela jurisdicional quando a participacdo de um ente publico se faz necessaria.

Inclusive, essa realidade nao passa despercebida pelo proprio sistema juridico, afinal,
ele mesmo confere autonomia de forma ficticia a pessoa juridica. O art. 42, da Lei n.°
8.212/1991, por exemplo, estabelece que os administradores dos entes publicos em mora no
recolhimento de contribui¢des previstas em lei se tornam responsaveis solidariamente pelo
pagamento; o art. 26, da Lei n.° 12.016/2009, do mandado de seguranga, preceitua como crime
de desobediéncia o ndo cumprimento de decisdes proferidas; o art. 529, § 1°, do CPC, dispde
que se o executado for funcionario publico, poderd haver desconto da prestacdo alimenticia
diretamente na folha de pagamento, oportunidade em que o juiz oficiara a autoridade, sob pena
de crime de desobediéncia, dispositivo que encontra similitude no art. 912, § 1° o art. 184,
também do CPC, a despeito da responsabilidade administrativa, assegura que o membro da
Advocacia Publica sera responsabilizado civilmente quando agir com dolo ou fraude em suas
funcgdes. Percebe-se, pelos exemplos legais, que o sistema normativo busca inibir a atuacao

ilicita das pessoas fisicas, mesmo diante da personalidade autdnoma das pessoas juridicas.

Essas consideracdes sdo relevantes para se perceber que uma ordem dirigida ao Estado
corriqueiramente depende de terceiro para se concretizar, ainda que o Poder Publico ja constitua

parte ou terceiro numa relagdo processual original. Explica-se.

Em um cumprimento de sentenca de uma obrigacao de fazer em face de um Municipio
— neste caso, o Municipio ¢ parte na relagdo original —, € possivel se cogitar na participacao de
terceiro — um secretario municipal, por exemplo — como determinante para a efetividade da
tutela jurisdicional. Noutro giro, se algumas informacdes sdo requisitadas ao INCRA para a
mais adequada instrugdo processual — neste caso, a autarquia federal figura como terceiro na
relacdo processual de origem —, o respectivo gestor do ente publico também pode ser crucial
para a efetividade da requisi¢do. Outro exemplo, considerando a natureza juridica da OAB de
autarquia em regime especial, tome-se o art. 49, paragrafo tinico, da Lei n.° 8.906/1994, ao
assinalar que os presidentes dos Conselhos e das Subsecdes da OAB tém legitimidade para
intervir no processo em que seja indiciado, acusado ou ofendido os inscritos na Ordem.
Imagine-se, por outro lado, que em um litigio de tal natureza, determinado provimento
jurisdicional dependa de atuag¢do administrativa da OAB. Nessa hipdtese, nada impede que lhe

seja aplicada técnica executiva, seja terceiro ou nao.
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Note-se, portanto, que a ampliagdo subjetiva do atingimento do poder geral de
efetivacdo, ao menos aparentemente, nao encontra limite quantitativo, devendo englobar todo
sujeito que porventura possa tornar a jurisdi¢ao efetiva. Evidentemente que esse raciocinio nao

autoriza a criacdo de infundados tumultos processuais.

Com efeito, deve-se alertar que a apuragdo de responsabilidade comumente prevista
para os agentes publicos ndo serve para os propdsitos da efetividade da tutela jurisdicional,
razao pela qual as medidas executivas oriundas do poder geral de efetivacao devem se aplicar
imediatamente quando necessérias. Seguindo ligio de Sérgio Cruz Arenhart*!?, as sang¢des
criminais esbarram em Obices intransponiveis do direito penal, a exemplo da dificil
caracterizacdo do tipo, que sdo incapazes de oferecer efetividade ao cumprimento da decisao
judicial. Ainda conforme o autor citado, as puni¢des administrativas também enfrentam
problemas de ordem pratica, principalmente pelo procedimento moroso e delicado, a exemplo
da caracterizacdo da improbidade. Semelhante problematica também enfrenta a sangdo politica,
que, além da lentidao procedimental, também depende do peculiar componente politico, que
foge dos propositos da efetividade processual. Ademais, a propria responsabilizacdao civil
também ndo basta, tendo em vista que ndo ¢ capaz de trazer efetividade e com ela ndo se

confunde.

Importa destacar que a impessoalidade administrativa também nao consiste em Obice
para a possibilidade do atingimento de medidas executivas sobre o gestor publico enquanto
terceiro. Se, por um lado, ela significa “que os atos e provimentos administrativos sio
imputaveis nao ao funciondrio que os pratica, mas ao 6rgao ou entidade administrativa em nome

99411

do qual age o funcionario”™'’, ou a impossibilidade de atuacdo do gestor “com vistas a

prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas™*!?

, em nada guarda rela¢do com a inviabilidade
de sujei¢do processual do agente publico diante do poder geral de efetivagdo. E que a
impessoalidade, como exposto, tem a finalidade precipua de proteger os administrados e a
propria Administracdo Publica, que deve agir desprovida de interesses particulares e de
vantagens pessoais por parte de seus agentes. Tomem-se, como exemplo, as hipoteses do art.

37, § 1°, da CF/88, ao proibir que constem nomes, simbolos ou imagens que caracterizem

410 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais € a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 974 ¢ 975.
411 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA., 2015, p. 678.
412 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 97.
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promocdo pessoal, e dos arts. 18 a 21, da Lei n.° 9.784/99, ao disciplinar regras sobre
impedimento e suspeicdo, justamente para assegurar a impessoalidade do processo

administrativo no ambito federal.

Constata-se, entdo, que a justificativa de impossibilidade do direcionamento de medidas
executivas em face do gestor publico com base na impessoalidade ndo encontra guarida
normativamente. Na verdade, como mencionado alhures, a problematica ¢ semelhante ao que
ocorre nas pessoas juridicas privadas a ser abordada oportunamente. No caso do Estado, muito
embora os entes publicos possuam personalidade juridica propria e os respectivos 6rgaos sejam
unidades para as atribui¢des estatais, eles ndo possuem vontade ou acdo no sentido de vida
animica, pois somente os seres biologicos podem deté-las. Isto €, a vontade do Poder Publico,
rigorosamente, exprime-se “através dos agentes, na medida em que ditas pessoas fisicas atuam

nesta posicdo de veiculos de expressdo do Estado.”*!?

Dadas essas premissas, ressalte-se que em uma ordem dirigida ao Estado, em qualquer
ambito ou momento processual, o agente publico, enquanto terceiro, pode ser especialmente
crucial para o efetivo cumprimento. Basta cogitar, novamente a titulo de exemplo, na exigéncia
judicial da implementacdo adequada do portal da transparéncia ou na ordem proferida em
mandado de seguranca para a formalizagdo de inscri¢ao rejeitada em uma universidade publica.
Nas duas hipoteses pensadas, os agentes publicos genericamente considerados sdo relevantes
para a efetivacdao dos comandos, de modo que entendemos ser plenamente possivel que haja o

direcionamento de medidas executivas sobre eles.

Acerca de tal questdo, o tema encontra folego na doutrina e na jurisprudéncia no que se
refere ao direcionamento da multa coercitiva ao gestor, quando fixada, a primeira vista, em face

do Poder Pablico. Leonardo Carneiro da Cunha*'

assinala que para conferir maior efetividade
do comando judicial, a multa coercitiva deve ser dirigida ao proprio agente publico responsavel,
ndo apenas destinada a Fazenda Publica. Rafael Caselli Pereira*!'>, com a mesma perspectiva,
aponta que a responsabilidade unicamente do Estado em decorréncia da omissao dos seus

agentes estd saturada, de modo que estes devem ser responsabilizados pelo pagamento da

413 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de direito administrative. 32. ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015, p. 144.
414 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 15. ed. rev. atual. e ampl. Produgio digital.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 151 e 152.
415 PEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e o CPC/2015. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2018, p. 118.
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astreinte. Gabriela Macedo Ferreira*!®, ao seu turno, sustenta que o poder geral de efetivagdo é
meio habil para a aplicagdo da multa diretamente ao agente publico, tendo em vista que ele ¢ o
efetivo responsavel pela tomada de providéncias. Esse direcionamento da multa, portanto, visa
a responsabilizacdo pessoal da conduta dos servidores administrativos*!”, no claro objetivo de

viabilizar a efetividade executoria.*'®

Em sentido contrario, Guilherme Rizzo Amaral*"’

argumenta que essa possibilidade
pressupoe o conhecimento do juiz sobre toda a cadeia de comando da pessoa juridica, vez que,
do contrario, estar-se-ia violando a esfera juridica de alguém que nao é capaz de movimentar a
estrutura administrativa para o atendimento da decisao judicial, além de que o descumprimento
de ordem judicial pode ser fruto de problemas estruturais do proprio Poder Publico, anteriores
a assuncao de funcdes de determinadas pessoas, resultando, inclusive, em burla a
desconsideragdo da personalidade juridica. Outrossim, o autor arremata que concluir pela
possibilidade de direcionamento da multa ao gestor acarreta violagdo ao contraditdrio, tendo
em vista que o agente publico ndo integra a relagdo processual. Em orientacdo aproximada,

Newton Marzagio*?’

sustenta que o direcionamento da astreinte ao gestor publico viola o
contraditdrio e o devido processo legal, pois o agente ndo € parte do processo e que, em caso
de eventual prejuizo sucedido ao Poder Publico, cabera o regresso contra o responsavel direto

pelo descumprimento do comando judicial.

O STJ ja se manifestou diversas vezes de forma detida sobre o tema.**! No julgamento

do AgRg no AREsp n.° 196.946/SE, com acérdao publicado em maio de 2013, a Segunda

416 FERREIRA, Gabriela Macedo. Poder geral de efetivagdo: em defesa da constitucionalidade da técnica de
execugdo dos direitos do art. 139, IV, do Codigo de Processo Civil. In TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos
Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Colecdo 11. Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 377.
417 BONICIO, Marcelo José Magalhdes. A responsabilidade do agente publico ¢ o cumprimento das decisdes
contrarias a fazenda publica. Revista de Processo, v. 136, p. 277-286, jun. 2006, p. 04
418 DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 627.
419 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e outras.
2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 128 ¢ 129.
40 MARZAGAO, Newton Coca Bastos. A multa (astreintes) na tutela especifica. Dissertagdo de mestrado,
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2013, p. 156.
#1 Diante da realidade enfrentada na pandemia da COVID-19, o CNJ, através da Recomendagio n. 92, de 29 de
margo de 2021, recomendou que se evitasse “na medida do possivel, a realizagdo de intimagdes com a fixagdo de
sangdes pessoais, como a de multa e de prisdo, dirigidas aos gestores da Administracdo Publica do Ministério da
Saude e das Secretarias de Saude Estaduais, do Distrito Federal e Municipais, assim como a imposi¢ao de multas
processuais aos entes publicos ¢ o bloqueio judicial de verbas publicas, notadamente nas situagcdes em que haja
elevada probabilidade de, em curto prazo, impossivel cumprimento da obrigacdo contida na medida judicial, em
virtude da ampla e reconhecida escassez de recursos, por exemplo, de leitos, de oxigénio e de vacinas.” Trata-se,
ao nosso ver, independentemente das terminologias empregadas na Recomendagao e dos dissensos existentes em
115



Turma, com relatoria do Min. Humberto Martins, firmou entendimento que, apesar de possivel
amulta cominatoria destinada a Fazenda Publica, a extensdo da multa ao agente publico violaria
o contraditdrio e a ampla defesa, tendo em vista que inexistiu participagdo efetiva no processo.
Em oportunidade anterior, a Quinta Turma, com acérdao publicado em abril de 2010 quando
do julgamento do REsp n.° 747.371/DF, de relatoria do Min. Jorge Mussi, disp0s que a extensao
ao agente publico da sangdo coercitiva aplicada a Fazenda Publica, mesmo diante da
argumentacao em torno da efetividade, ndo encontra respaldo juridico, tendo em vista que as
autoridades coatoras — neste caso, tratava-se de mandado de seguranca, enquanto o caso anterior
se referia a uma agdo civil publica — ndo sdo parte da execucao dirigida a pessoa juridica de
direito publico, mas atuam meramente como substitutos processuais. Com efeito, a posicao que
se solidificou no STJ foi no sentido de que o agente publico ndo poderia ser responsabilizado
pessoalmente pelo pagamento das astreintes, pois ndo ¢ legitimo para responder por elas,

considerando que nem sequer figurou como parte na relagdo processual.*??

Contudo, a Corte Superior ja se manifestou expressamente em sentido favoravel a
possibilidade aqui tracada. No julgamento do REsp n.° 1.399.842/ES, de relatoria do Min.
Sérgio Kukina, Primeira Turma, e acorddo publicado em 2015, sustentou-se que inexiste dbice
do recaimento de astreintes a autoridade coatora recalcitrante que, sem justo motivo, provoque
empecilhos ao cumprimento da decisdo judicial.*?® No ponto, argumentou-se que a
desobediéncia injustificada e o desrespeito do administrador sdo condutas em nome proprio,
ndo em nome do Estado, de modo que a multa somente terd éxito se for aplicada ao sujeito
diretamente capaz de atender a decisdo judicial. Inclusive, em acordao publicado em 2010, de
relatoria do Min. Castro Meira, Segunda Turma, no julgamento dos EDcl no REsp n.°
1.111.562/RN, a Corte entendeu que ¢ possivel o direcionamento da multa cominatoria as
autoridades ou aos agentes publicos responsaveis pela determinagao, desde que seja antecedida
por ato processual que confira o contraditério***, isto ¢, tendente a chamar as referidas

autoridades aos autos.

torno do que se recomendou, de importante reconhecimento da realidade, a qual demonstra a possibilidade de
afetacdo do gestor enquanto terceiro, ao menos em alguma medida.
422 Nesse trilhar, vejam-se: REsp 1.433.805/SE, em 2014; REsp 1.315.719/SE, em 2013; REsp 1.315.719/SE, em
2011.
423 O mesmo entendimento foi reforgado, por exemplo, no Aglnt no REsp n. 1.703.807/SP, ja sob a vigéncia do
CPC atual, em 2018.
424 No REsp n. 1.657.795/PB, com acdrddo publicado em setembro de 2017, também se entendeu que a cominago
das astreintes ao gestor publico ndo € possivel sem a oportunidade de manifestacdo em juizo.
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Importa consignar, nessa oportunidade, nosso entendimento de que a autoridade coatora
ndo ¢ parte do mandado de seguranca, de modo que qualquer incidéncia de medida executiva
sobre sua esfera juridica desafiaria a analise do poder geral de efetivagdo em face de terceiro,
hipétese problematizada nesse trabalho.*?> A principio, a participacio da autoridade coatora no
oferecimento de informacdes serve como fonte de prova*?®, entendimento anterior, inclusive, a
Lei n.° 12.016/2009, razao pela qual, quando da prolagdo de sentenca, a autoridade coatora ja
se qualifica como pessoa estranha ao feito — terceiro, portanto.*?” E dizer, “a autoridade coatora
ndo identifica subjetivamente a demanda”*?®, tendo em vista que a relacdo ndo é travada entre
o impetrante e o coator, mas entre aquele e a pessoa juridica de direito publico em cujo nome

se praticou o ato.*?

Concluida a breve digressao, a melhor inteligéncia extraida do entendimento do STJ a
respeito da problemadtica ¢ de que a participacdo em contraditério consiste em ponto cardeal
para qualquer possibilidade de direcionamento de técnica executiva em face do terceiro, no caso
o agente publico. Em todas as oportunidades, os elementos do contraditorio estiveram
presentes, refutando-se a viabilidade da medida quando inexistente a chance de manifestacao

do gestor publico.

Justamente por isso que as criticas a respeito da possibilidade de se punir agente publico
verdadeiramente incapaz de movimentar a estrutura administrativa e, efetivamente, cumprir a
ordem judicial, ndo se justificam, pois ¢ exatamente através da participacdo em contraditorio
que o gestor poderd demonstrar que ndo pode ser responsabilizado e ter sua esfera juridica
atingida pelo retardamento no cumprimento da ordem judicial. Ou seja, qualquer
direcionamento de medidas executivas devera vir acompanhado da plena possibilidade de

manifestagdo e prote¢do a esfera juridica, de modo que o respectivo gestor atingido, na

425 A proposito, nos termos de Sérgio Cruz Arenhart, o mandado de seguranga é uma situagio tipica para essa
analise, “em que, embora a parte seja a pessoa juridica de direito publico, a ordem vai sempre dirigida a autoridade
(normalmente aquela que praticou o ato inquinado de coator). (ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de
provimentos judiciais e a participacdo de terceiros. In DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil (e assuntos afins). Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 971).
426 QUEIROZ, Pedro Gomes de. Mandado de seguranga como tutela definitiva da evidéncia e sua liminar
como tutela provisoria de urgéncia e/ou da evidéncia: aplicagio subsidiaria do CPC e reformas necessarias para
garantir a durag@o razoavel do processo. Tese de doutorado. Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, 2018, p. 192.
427 DIDIER Jr., Fredie. Natureza juridica das informagdes da autoridade coatora no mandado de seguranca.
Genesis: Revista de direito processual civil. n. 25, jul./set., 2002, p. 495.
428 GRECO. Leonardo. Por um novo mandado de seguranga: retorno a origem? Revista Eletronica de Direito
Processual. v. 11,n. 11, 2013, p. 5.
429 THEODORO Jr., Humberto. Lei do Mandado de Seguranca. Comentada artigo por artigo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 83.
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oportunidade, poderda demonstrar a incapacidade de cumprir a ordem, inclusive argumentando
que o setor da administrag@o enfrenta problemas estruturais anteriores a sua gestdo. Tratam-se,

entdo, de elementos a serem discutidos em matéria de defesa.

Ademais, a critica de que essa possibilidade seria uma burla da desconsiderag¢do da
personalidade juridica também nao encontra respaldo. Nao se trata de transportar obrigagdes da
pessoa juridica a pessoa fisica, mas, tdo somente, dirigir técnicas executivas a quem
efetivamente, na realidade natural das coisas, ¢ capaz de agir de acordo. Essa nogao nao pode
estar apartada dos deveres imputaveis a todos diante de qualquer processo e a sujeicao de
terceiros diante dos efeitos das decisdes. Ressalte-se que a existéncia de outros métodos de
responsabilidade ndo afasta a incidéncia do poder geral de efetivagdo, principalmente diante da

insuficiéncia daqueles, conforme sustentado alhures.

Sob essas consideragdes, o cerne da questdo se volta a suposta ofensa ao contraditorio.
Ocorre que nao ha invasao a esfera juridica sem a participagao em contraditorio, pois esta deve
ser exercida em maxima potencialidade. Como ja apontado em diversas oportunidades, a
amplitude de poderes ndo significa a redugdo de direitos, razdo pela qual nenhuma agressao a
esfera juridica devera ser realizada legitimamente sem o exercicio do contraditério. A
sensibilidade exigida para essa discussao cinge-se no modelo procedimental para o exercicio

do contraditorio, aspecto enfrentado mais adiante.

Portanto, na linha de defesa desse trabalho, de fato o agente publico € terceiro, consoante
expressamente assinalado em vérias oportunidades pelo STJ. Porém, o direcionamento da
técnica executiva ¢ plenamente possivel e sua participagdo processual se dard nos contornos
desse objeto cognitivo especifico. Ora, assim como qualquer terceiro, o gestor publico possui
diversos deveres junto a um processo alheio, bem como se submete aos seus efeitos. Quando
instado a se submeter ao poder geral de efetivagdo, deverd ter ampla participagdo em
contraditorio sobre a medida executiva que ¢ ao gestor imputada, ndo havendo razao para se
inadmitir o direcionamento da técnica ao terceiro, justamente o que foi reconhecido por alguns

acorddos acima mencionados.

De todo modo, o balizamento do poder geral de efetivagdo em face de terceiros € objeto
de andlise especifica em topico futuro, tendo em vista que englobard ndo apenas as ordens
dirigidas ao Estado, mas, também, aos particulares. O que importa destacar, ao menos por ora,

¢ que o Poder Publico, ainda que enquanto terceiro, submete-se ao poder geral de efetivagao,
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podendo ser afetado por diversas medidas executivas em busca da efetividade processual; o

mesmo ocorre com o gestor publico que o presenta.

3.3.2. Medidas executivas sobre particulares interessados ou com grau de

vincula¢ao

Ultrapassada a analise do poder geral de efetivagdo sobre terceiro em relagcdo ao Poder
Publico, passa-se ao terceiro particular. Como mencionado no inicio do capitulo, os terceiros
particulares sdo classificados entre os que possuem algum interesse no processo € 0s que sao
propriamente indiferentes. Neste momento, sdo abordados os terceiros particulares do primeiro
grupo, que sdo aqueles diretamente interessados sobre um processo ou os indiferentes que

guardam alguma vinculagdo com o processo.

Sobre os terceiros interessados, deve-se entendé-los, a propria nomenclatura € sugestiva
nesse sentido, como aqueles que possuem interesse no feito, fazendo com que seja
perfeitamente possivel sua sujei¢do ao poder geral de efetivagdo, especialmente porque “se
subordinam imediata e diretamente aos efeitos do processo”.*** Nio é que a potencial existéncia
de interesse seja determinante para a categorizacao da sujei¢ao do terceiro ao poder geral de

efetivacdo, mas, sim, de que se trata de elemento que a torna ainda mais destacada e evidente.

Tome-se o exemplo do sublocatario diante de ordem de despejo proferida em processo
que tenha como partes o locador e o locatario. No caso, ocorrida a rescisdo da locacdo, o

sublocatério deve desocupar o imovel.*!

Contudo, mesmo na condicao de terceiro em relagdo ao objeto da lide, o sublocatario ¢
interessado, de modo que, inclusive, ¢ cabivel sua intervencao para assumir a condi¢ao de parte
em contraditorio, como ocorre na assisténcia, se licita a sublocagao, nos termos do art. 59, § 2°,
da Lei n.° 8.245/1991. A propdsito, com mengio a Daniel Colnago Rodrigues*?, deve-se
lembrar que o instituto da assisténcia estd fundado “exatamente na possibilidade de que esse

terceiro, titular de relagdo juridica conexa com o objeto do processo, ou mesmo titular da

430 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais € a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 979.
1 Lei n.° 8.245/1991. Art. 65. Findo o prazo assinado para a desocupagio, contado da data da notificagdo, sera
efetuado o despejo, se necessario com emprego de forga, inclusive arrombamento.
432 RODRIGUES, Daniel Colnago. Interven¢io de terceiros. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.
66.
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relagdo deduzida, venha a sofrer prejuizos juridicos com a prolacdo da decisdo contra o
assistido”, de modo que, em razdo do vinculo existente e objetivando a ampla viabilizagdao do

contraditorio, a assisténcia se desenvolve.

Outro exemplo corriqueiramente trazido diz respeito ao adquirente ou cessionario de
coisa ou direito litigioso, nos termos do art. 109, § 2°, do CPC. Na hipdtese, a possibilidade
tipica de intervencdo revela a sujeicdo do terceiro ao poder geral de efetivagdo, quando,
inclusive, a propria lei, no § 3° do mesmo artigo supramencionado, preceitua que os efeitos da
sentencga proferida entre as partes originarias se estendem ao adquirente ou cessionario. Pense-
se, ademais, no exemplo de intervencdo do tabelido em determinado processo em que haja a
pretensdo de se anular escritura lavrada por ele, surgindo, eventualmente, a possibilidade de
demanda indenizatéria decorrente do prejuizo com a anulago do ato.*** Nada impede a sujeicio
do tabelido ao poder geral de efetivacdo, mesmo enquanto terceiro, sendo que sua intervencao

processual ¢ viavel.

Os negocios juridicos de garantia sdo hipdteses interessantes de serem mencionadas. O
fiador e o avalista, por exemplo, além de perfazerem a propria responsabilidade executiva***,

poderado atuar em litisconsdrcio passivo com o respectivo afiancado e avalizado.

Inclusive, além das intervengdes ja admitidas no sistema, situagdes tipicas de direito
material, vem-se reconhecendo maior dinamicidade na participacao dos terceiros, em apreco a
variedade e a complexidade dos vinculos travados entre os sujeitos.**> Seja qual for o arranjo

subjetivo formado, todos estdo submetidos ao poder geral de efetivacao.

A marca distintiva dos particulares interessados ¢ que sua sujeicdo ao poder geral de
efetivacao variara conforme sua participagdo em contraditério. Num raciocinio dedutivo, se os
terceiros interessados t€ém condigdes de intervir no proprio processo dentre as modalidades de
intervengdo, consequentemente também deverdo se submeter aos deveres que se sucederem.
Vélido recordar o exemplo referente a intervengdo obrigatoria atipica do INPI, conforme

decidido pelo STJ, mesmo que este seja um ente publico, pois o raciocinio ¢ igualmente aqui

433 CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervencio de terceiro por ordem do juiz: a intervencdo iussu iudicis no
processo civil. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 136.
434 MELLO, Rogério Licastro Torres de. Responsabilidade executiva secundaria: a execugdo em face do socio,
do conjuge, do fiador e afins. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 223 e 227.
435 TEMER, Sofia. Participaciio no processo civil: repensando litisconsércio, intervengdo de terceiros e outras
formas de atuacdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 182.
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aplicavel. Assim, seguindo li¢do de Sérgio Cruz Arenhart*®, se o terceiro interessado interveio
no processo e efetivamente participou em contraditorio, estard sujeito ao poder geral de
efetivacao enquanto parte, sem as problematizagdes propostas neste trabalho; por outro lado, se

ndo interveio, o tratamento sera 0 mesmo dos terceiros em geral.

Reforce-se, conforme a op¢ao adotada nesse trabalho, que o contraditorio ¢ o ponto
chave para a adequacdo dos sujeitos dentro do processo, colocando-os em estado de sujeicao
conforme o grau de participacido. Seguindo apontamento feito por Sofia Temer*’?, a posicio
dos sujeitos e os arranjos subjetivos definirdo o respectivo direito a participagdo, de modo que
para cada situacdo especifica, transbordando o formato unico bilateral, a formatagao do

contraditorio sera diversa.

Esse entendimento est4a em total harmonia com o que ocorre, por exemplo, na aplicagao
dos meios executivos decorrentes do contempt of court. Com a premissa de que qualquer sujeito
que impuser Obices ao processo fica sujeito aos poderes jurisdicionais, seja parte original do
litigio ou ndo*8, os terceiros que serdo atingidos pelas injuctions tém o direito de participacio
limitado a demonstragdo de que “ndo violaram a ordem judicial ou que nao dispdem de
condi¢des ou poderes para cumprir e, portanto, ndo devem ser considerados em contempt of

court.”*

Com efeito, importantes consideragdes devem ser feitas em relagdo aos advogados.
Primeiro porque os procuradores, como ja mencionado oportunamente, também guardam
iniimeros deveres junto ao processo, dentre eles, especialmente, o de cumprir com exatidao as
decisoes jurisdicionais, de natureza provisdria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagao,
consoante o art. 77, IV, do CPC. Em segundo lugar, os advogados, de um lado, atuam na
condicdo de sujeito indispensavel a administracdo da justi¢a no interesse do seu representado,
conforme o art. 133, da CF/88; de outro lado, os advogados também se afiguram como
litisconsortes eventuais em razdo do interesse direto na sucumbéncia, tanto que detém
legitimidade recursal autonoma para a perseguicao aos honorarios advocaticios. Por fim, além

da inviolabilidade por seus atos e manifestagdes, o art. 77, § 6°, do CPC, veda expressamente

436 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais € a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 980.
47 TEMER, Sofia. Participagfio no processo civil: repensando litisconsorcio, intervengio de terceiros € outras
formas de atuagdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 232.
4% DOBBS, Dan B. Contempt of court a survey. Cornell Law Review. v. 56, 1971, p. 249.
439 ZARONI, Bruno Marzullo. Efetividade da execucdo por meio da multa: a problematica em relagio a pessoa
juridica. Dissertagdo de mestrado. Universidade Federal do Parana: Curitiba, 2007, p. 308.
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que o juiz estabeleca sangdes por ato atentatorio a dignidade da justica aos advogados publicos
ou privados, de modo que eventual responsabilidade disciplinar deverd ser apurada pelos

respectivos 6rgaos de classe ou corregedoria.

Feitas as colocagdes acimas, algumas reflexdes se apresentam. De inicio, questiona-se
se o poder geral de efetivagdo pode alcangar os advogados. Entendemos que sim. E que a
vedacdo do CPC diz respeito a possibilidade de sang¢des por ato atentatorio a dignidade da
justica. Ocorre que ndo estamos a falar de sancionamento, mas, sim, de medidas de efetivacao
— medidas executivas —, conforme terminologia adotada nesse trabalho no topico 1.2.4. Nesse
sentido, em sendo o advogado necessario a efetivagao da tutela jurisdicional, desde que,
obviamente, isso nao implique violagdo aos seus atos no exercicio da profissdo, nada impede
que sobre ele incida o poder geral de efetivacdo. Para se chegar a essa conclusdo, ndo importa
seu posicionamento enquanto parte — recorrente com vistas a sucumbéncia, por exemplo — ou
enquanto terceiro — mero representante do jurisdicionado, pois, em ambos os casos, o poder
geral de efetivacao pode sobre ele incidir, desde que, repita-se, ndo haja violacao aos seus atos
no exercicio da profissdo e que a participagdo em contraditorio esteja plenamente assegurada.

A proposito, essa mesma inteligéncia ¢ aplicavel nas hipdteses do advogado que atua em causa

propria, pois, embora haja a capacidade postulatéria, o sujeito € parte para todos os fins.

Em continuidade, agora em atengao aos terceiros particulares indiferentes que ocupam
posi¢ao de certa vinculagdo, ocupemo-nos das pessoas fisicas — terceiros — diretamente
responsaveis pelo cumprimento de decisdo judicial enquanto presentantes das pessoas juridicas.
Essa problemadtica foi brevemente introduzida no topico anterior, quando da andlise da
possibilidade de se atingir o gestor publico diante da personalidade auténoma do
correspondente ente publico, para ser aprofundada neste momento, tendo em vistas que as

nuances sdo aplicaveis 14 e aqui.

Conforme a doutrina ponteana trazida oportunamente, o elemento volitivo da pessoa
juridica se da através da presentacdo, seja pela atividade individual ou coletiva de pessoas
fisicas. Essa compreensdo ¢ fundamental para superar a ficcdo da atribuicdo de personalidade
juridica. Nesse contexto, numa relacdo processual em que figure originalmente somente a
pessoa juridica, o presentante pode ser categorizado enquanto terceiro, vez que sua atuagao se

da unicamente no exercicio do elemento volitivo da prépria pessoa juridica.
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Deve-se enfatizar, conforme ligdo do civilista Flavio Tartuce**°, que as pessoas juridicas
sdo também denominadas de pessoas coletivas, morais, ficticias ou abstratas, justamente
revelando o conjunto de pessoas ou de bens arrecadados com personalidade propria por uma
ficcao legal. Ainda segundo o autor, diversas teorias procuraram justificar a existéncia da
pessoa juridica, tendo o Codigo Civil de 2002 adotado a da realidade técnica, um somatorio
entre a teoria da fic¢do e a da realidade organica ou objetiva. Nesse sentido, “da mesma forma
que o Direito atribui a pessoa natural direitos e obrigacdes, restringindo-os em certos casos,

99441

também existe essa atribuicdo para as pessoas juridicas™*’, tratando-se a pessoa juridica de

uma objetivacdo do ordenamento, abstragdo a qual o Direito atribui personalidade.

De todo modo, ndo ¢ relevante, para os propdsitos do trabalho, imiscuir-se nos
pormenores das teorias que justificam ou explicam a existéncia da pessoa juridica, mas somente
arrematar que ela possui personalidade autonoma por atribuicdo legal. Feitos esses breves
apontamentos, urge perceber que a pratica executiva direta, na substituicdo da vontade do
atingido — a pessoa juridica, em tese — € possivel de ser realizada sem a participagao do terceiro
— o gestor pessoa fisica. Tome-se, por exemplo, a busca e apreensdo de relevante documento
probatério que esteja em poder de pessoa juridica, a teor do art. 380, do CPC, ou a tradicional

realizagdo de penhora sucedida de alienacao judicial.

Contudo, na pratica executiva indireta, isto ¢, com o emprego de medidas que busquem
coagir o sujeito a cumprir com seu respectivo dever, a submissdao da pessoa juridica a
coercibilidade, seja pelo incentivo ou pelo prejuizo, € potencialmente indcua, tendo em vista a
inexisténcia do fator psiquico. Nesses casos, conforme leciona Bruno Marzullo Zaroni*??, a
efetivacao das ordens reclama a cooperagao de pessoas que nao sao partes do processo, mas de
cuja a¢ao ou omissao depende o cumprimento do provimento jurisdicional, isto €, os dirigentes

ou responsaveis pela atuagdo da pessoa juridica.

A separacao da personalidade juridica nao pode consistir em elemento autorizador da
insubordina¢do. Ainda que o administrador ou genericamente o responsavel pela pessoa

juridica tenha personalidade distinta e seja terceiro em relagdo a um comando, a efetivagdo dos

#0 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume tinico. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2019, p. 260 ¢ 261.
41 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 246.
442 7 ARONI, Bruno Marzullo. Efetividade da execucdo por meio da multa: a problematica em relagio a pessoa
juridica. Dissertagdo de mestrado. Universidade Federal do Parana: Curitiba, 2007, p. 266.
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comandos judiciais requer estimulo real de cumprimento, de modo que a aplicagdo de meios

coercitivos logra mais efetividade quando dirigida a uma pessoa fisica.**’

Acerca da possibilidade acima versada, o tema ¢ comumente tratado quando da fixacao
da astreinte em face do Poder Publico, consideragdes realizadas alhures que aqui também se
aplicam, basta se pensar numa pessoa juridica privada. Por exemplo, Amanda Lessa Nunes***
aponta que se a finalidade da multa é coagir um sujeito a agir de acordo com determinado
comando, o elemento psicoldgico trazido pelo temor do descumprimento apenas incidiria sobre
a pessoa natural, de modo que a efetividade da ordem seria potencialmente alcangada com o
redirecionamento da astreinte ao gestor publico, ou, neste caso, ao gestor privado. Marcelo
Lima Guerra*® ja havia trilhado semelhante entendimento, ao argumentar que a medida
coercitiva ¢ instrumento de pressdo psicologica, devendo ser exercida contra uma vontade
enquanto fendomeno psiquico. Consequentemente, a medida coercitiva implementada contra a
pessoa juridica tende a ser eficaz se também atingir uma vontade humana, o que sugere a

aplica¢io da multa contra o proprio agente publico, ou, neste caso, o gestor privado.**®

Fundamental anotagdo a ser feita se refere a possibilidade de terceiros serem punidos
em varios ambitos, demonstrando incisivamente que o sistema juridico se importa com sua
condicdo, e mais, traz sucessivas categorizagdes de responsabilidade.**” Por conseguinte, nada
impede que técnicas executivas os afetem para o asseguramento da efetividade da tutela
jurisdicional, desde que a higidez da ordem juridica seja mantida, maxime pela participagcdo em

contraditorio.

Ainda tecendo consideragdes sobre o Poder Publico que devem ser aqui esmiucadas,
porque aplicdveis aos atores privados, interessante ¢ a visdo de Araken de Assis.**® O autor

reconhece expressamente que a fixagdo da multa coercitiva em face do Poder Publico gravara

443 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivacdo de provimentos judiciais e a participagio de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 980.
444 NUNES, Amanda Lessa. Astreintes nas execugdes contra a fazenda publica possibilidade de incidéncia no
patrimonio pessoal do agente publico. Revista de Processo, v. 245, p. 123-150, jul. 2015, p. 09.
#5 GUERRA, Marcelo Lima. Execugio contra o Poder Publico. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 25, n. 100, p. 61-80, out./dez. 2000, p. 10 e 11.
446 Foi apontado anteriormente que, embora haja personalidade juridica autonoma dos entes publicos, a vontade
animica estatal se exprime através dos agentes pessoas fisicas, que atuam como veiculos de expressao do Poder
Publico. Essa mesma compreensdo ¢ perfeitamente aplicavel as pessoas juridicas privadas.
47 Quando da andlise de ordens dirigidas ao Estado, apontaram-se diversas formas de responsabilizagdo do terceiro
e as relativas falhas.
448 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro eletronico): Manual da Execucdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 571 ¢ 572.
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financeiramente toda a sociedade em virtude de condutas indevidas do respectivo gestor. No
entanto, a aplicacdo da multa diretamente ao agente politico ou servidor publico ndo pode ser
admitida, pois o sujeito passivo ¢ a Fazenda Publica em si, além de que o devido processo legal
impede essa incidéncia. Sob essa problematica, em lugar da astreinte, o 6rgao judiciario deveria
identificar o responsavel direto pela recalcitrancia e adverti-lo que seu comportamento pode se
afigurar como ato atentatorio a dignidade da justica, punivel nos termos do art. 77, § 2.°, do

CPC.

Ora, entendemos ndo haver sentido a admissao de puni¢do pessoal de terceiro por ato
atentatorio a dignidade da justica — no caso, o gestor de pessoa juridica responsavel diretamente
pela ordem — pela inobservancia de provimento jurisdicional, mas, por outro lado, a nao
admissao da aplicagdo de técnicas executivas sobre sua esfera juridica. Concordamos, portanto,
com Bruno Marzullo Zaroni**’, quando este assinala, sob a legislagdo passada, que ndo ha
logica em se entender que terceiro possa ser punido na forma do art. 14, do CPC/73, mas nao
possa sofrer coercao de multa em sua esfera pessoal, quando, na verdade, tudo depende da
participag@o em contraditorio, tanto que Araken de Assis pontua a necessidade de identificagao

do sujeito recalcitrante e de adverténcia prévia sobre seu comportamento.

A linha de raciocinio acima delineada, ao nosso ver, aplica-se as pessoas juridicas
privadas ou publicas, com a sensivel diferenca de que nestas o erario estd sujeito a sofrer
consequéncias ainda mais desastrosas, com repercussdes orcamentarias que afetam o proprio
interesse publico. Noutro giro, em relagdo as pessoas juridicas privadas, uma colocacdo critica
que poderia ser feita diz respeito a suposta burla ao incidente de desconsidera¢do da

personalidade juridica. Para Sérgio Cruz Arenhart*°

, por exemplo, a teoria em comento
ofereceria resposta para essas problematicas, de modo que ninguém se valeria da personalidade
juridica de outrem para a pratica de atos perniciosos e abusivos, submetendo-se a forga judicial

para a obtencdo do resultado pretendido.

Ocorre que essa técnica necessita preencher requisitos do direito material, cuja

finalidade consiste em atingir patrimonio de terceiro, que ndo figurou originalmente como

449 Z ARONI, Bruno Marzullo. Efetividade da execug¢io por meio da multa: a problematica em relago a pessoa
juridica. Disserta¢ao de mestrado. Universidade Federal do Parana: Curitiba, 2007, p. 282.
450 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 981 e 982.
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devedor da prestacdo, para o adimplemento, tornando-o responsavel pela divida.*’! Nio se
confunde, em rigor, com a aplicag@o de técnicas executivas que visem a efetividade da tutela
jurisdicional, até porque essa perspectiva nao implica tornar o terceiro responsavel, mas,
unicamente, sujeita-lo ao poder geral de efetivagdo em virtude dos deveres que lhes cabem junto
a determinado processo. No maximo, ao nosso ver, pode-se cogitar do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica somente em referéncia procedimental, tema

trabalhado adiante.

De fato, a personalidade juridica da pessoa juridica ocorre justamente para viabilizar
sua propria atividade, que se desgarra das pessoas naturais que a compdem, havendo a
separacao dos patrimonios. Por isso mesmo, a desconsideracao da personalidade juridica esta
vinculada a concep¢do de que ninguém pode ser responsabilizado, em tese, por prejuizo
causado por outro, razdo pela qual os requisitos de direito material precisam estar preenchidos
suficientemente.*2-*3 Nesses termos, os efeitos da personificagio sdo desconsiderados para

atingir e vincular responsabilidade de socios ou administradores.*>*

Por outro lado, ressalte-se, consoante ja defendido alhures, a aplicagdo de medidas
executivas sobre o terceiro administrador da pessoa juridica ndo se confunde com a
transferéncia de responsabilidade obrigacional sobre ele. Na verdade, a sujei¢do do terceiro ao
poder geral de efetivacdo estd fundada nos deveres imputaveis a todos os sujeitos, inclusive
porque estes também se submetem aos efeitos decisérios, de modo que a existéncia da
desconsideragdo da personalidade juridica em nada afasta a possibilidade de aplicacao de

técnicas executivas sobre terceiros, com vistas a efetividade da tutela jurisdicional.

Logicamente essa argumentagdo ndo tende a autorizar a aplicagdo de qualquer medida
executiva sobre terceiro. Um administrador de pessoa juridica, por exemplo, ndo pode ter bem
pessoal penhorado para a adimpléncia de divida contraida pela pessoa juridica. Essa hipotese,

para ser admitida, necessitaria ser enfrentada justamente pelo incidente de desconsideracao da

41 AMARAL, Paulo Osternack. Incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. In TALAMINI, Eduardo;
SICA, Heitor Vitor Mendonga; CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Elie Pierre (coord). Partes e terceiros no
processo civil. Cole¢do 14 Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 365 ¢ 369.
42 MOUZALAS, Rinaldo; GADELHA, Myriam. Desconsideragdo da personalidade juridica: reflexdes criticas
acerca do incidente regulado pelo Codigo de Processo Civil de 2015. In TALAMINI, Eduardo; SICA, Heitor Vitor
Mendonga; CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Elie Pierre (coord). Partes e terceiros no processo civil. Cole¢io
14 Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 385 ¢ 386.
453 £ o caso dos art. 50, do Codigo Civil, art. 28, do Codigo de Defesa do Consumidor, art. 4°, da Lei n.° 9.605/98,
e art. 14, da Lein.® 12.846/2013.
44 TARTUCE, Flavio. Impactos do novo CPC no direito civil. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2015, p. 77.
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personalidade juridica, tendo em vista que tem a clara pretensdo de estender a responsabilidade
obrigacional ao terceiro. Diferente seria se, na perseguicdo de quantia, o administrador da
pessoa juridica ficasse diretamente submetido ao poder geral de efetivagcdo para indicar bens

sujeitos a penhora.

O raciocinio acima delineado também pode ser feito quando do protesto da decisao
judicial, nos termos do art. 517, ou da inclusdo do nome do executado em cadastro de
inadimplentes, conforme o art. 782, § 3°, ambos do CPC. O terceiro administrador ndo pode,
por 6bvio, sofrer sobre seu proprio nome esses espécimes de consequéncia, tendo em vista que

a inadimpléncia da pessoa juridica ndo lhe diz respeito.

Outro exemplo pode ilustrar melhor o que se aponta. Mencionou-se, anteriormente, que
a pratica executiva direta sobre a pessoa juridica poderia ser procedida sem a participagao do
administrador terceiro, a exemplo da busca e apreensdo sobre determinado documento
probatério. Imagine-se, agora, que esse mesmo documento esteja sendo ardilosamente
escondido pelo administrador. Neste caso, nada impede que o juiz possa determinar uma multa
diaria em face do terceiro, a fim de que ele, finalmente, sofra a coercao e perfaga efetivamente

a tutela jurisdicional.

Ainda enquanto medida sub-rogatdria tipicamente substitutiva, tome-se a expedi¢ao de
alvard judicial para recebimento de determinada quantia que deveria ter sido paga pelo
devedor.*® Paralelamente, imagine-se a recalcitrancia do respectivo banco em cumprir com a
ordem judicial. Nada deve impedir que o responsavel direto pelo cumprimento do provimento

jurisdicional, a exemplo do gerente bancario, fique sujeito ao poder geral de efetivagao.

Grande destaque pode ser dado, também como exemplo, as exigéncias da tutela
inibitdria. Atentando-se para a ideia de que a a¢do inibitdria ndo tem por Unica finalidade impor
uma abstencdo, mas, sim, combater o ilicito, seja ele comissivo ou omisso, pode-se exigir,

. ~ . A . 456 .
conseguintemente, um fazer ou nao fazer, conforme as circunstancias do caso.”™” Nesse sentido,
tome-se a ordem destinada a pessoa juridica empresaria para que esta ndo emita residuos

poluentes ou deixe de expor produtos nocivos a satde.*”” Os desafios enfrentados

455 MEIRELES, Edilton. Medidas sub-rogatérias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Cédigo de Processo
Civil de 2015. Revista de Processo, v. 247, Tutela Executiva, mar., 2017, p. 04.
436 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 180.
457 ZARONI, Bruno Marzullo. Efetividade da execucdo por meio da multa: a problematica em relagio a pessoa
juridica. Dissertagdo de mestrado. Universidade Federal do Parana: Curitiba, 2007, p. 209.
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concretamente, principalmente pela ampla possibilidade de urgéncia e relevancia, suplicam
pela efetividade da tutela jurisdicional, oportunidade em que o terceiro gestor pode ser crucial

para o cumprimento da ordem e estd sujeito ao poder geral de efetivacao.

Sob esses apontamentos, reforcamos a ideia de que a sujeicao do terceiro administrador
da pessoa juridica ao poder geral de efetivacdo ndo se confunde — nem poderia — com a
transferéncia de responsabilidade obrigacional sobre ele. Na verdade, ele esta submetido a forga
jurisdicional porque eventualmente detém papel elementar para a efetividade da tutela,
considerando que todos os sujeitos possuem deveres junto a um processo. Apesar da opcao

458

terminoldgica realizada no presente trabalho™°, que, em geral, entendemos ser a mais

+39 jlustra bem a

conveniente, ¢ de se reconhecer que o termo medidas de for¢a ou de apoio
no¢do de que nao ha equivoco entre a aplicagdo de técnicas processuais e a extensdo de
responsabilidade ao terceiro, vez que o jurisdicionado s6 pode ser responsabilizado pelos seus

proprios atos ou por determinagao legal.

Diante de todos os argumentos levantados acima, entendemos que a sujei¢ao do terceiro
ao poder geral de efetivagdo ¢ especialmente reforcada pelo interesse que ele guarda com
processo, ou, ao menos, pela vinculagdo relacionada a pessoa juridica. Naqueles casos, o
terceiro pode até mesmo intervir no processo com fulcro no direito material em discussdo,
enquanto o administrador da pessoa juridica esta estreitamente atrelado a cadeia de comando,
presentando-a e sendo, em inimeras oportunidades, determinante para a efetividade da tutela

jurisdicional.

3.3.3. Medidas executivas sobre particulares indiferentes

438 Conforme entendimento desenvolvido no topico 1.2.3., as medidas executivas sdo todas aquelas que,
independentemente da natureza ou da finalidade do provimento jurisdicional, possuem capacidade de
transformacg@o, no intuito de se obter uma finalidade, sendo aplicaveis em qualquer ambito judicial para o
cumprimento de ordens.

49 Humberto Theodoro Jr, conquanto defenda que, tecnicamente, a execugdo forcada somente ¢ realizada na
atividade substitutiva, aponta que as medidas acessorias ou de apoio reforcam a exequibilidade do julgado, pois,
apesar de ndo servirem, por si mesmas, a satisfacdo do direito, sdo expedientes que facilitam a atividade
jurisdicional. (THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 188)
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Conforme a proposta sobre o direcionamento do poder geral de efetivagdo aos terceiros,
agora a analise se volta para os terceiros particulares propriamente indiferentes. Isto ¢, aqueles

que nao se enquadram na abordagem efetuada no topico anterior.

Ainda que, aprioristicamente, os terceiros indiferentes nao guardem relagao direta com
as partes originais do processo, eles continuam submissos aos efeitos da decisdo judicial e
devedores da ética e da responsabilidade sobre todo e qualquer processo que porventura sua
participagdo seja necessaria, de modo que “também estardo submetidos as ordens judiciais,

assim como as consequéncias decorrentes de sua desobediéncia.”*%°

Evocando-se a linha argumentativa desenvolvida neste trabalho, a participagcdo de
terceiros, corriqueiramente, ¢ crucial para a efetividade da tutela jurisdicional. Em
contrapartida, o sistema processual dispde sobre inimeros deveres de terceiros em relagdo a
qualquer causa, além da constatacdo basilar de que eles estdo submissos aos efeitos das decisdes
judiciais, independentemente da condi¢do que ostentam. A luz dessa assimilacdo, novamente
acompanhando Sérgio Cruz Arenhart**!, sob a égide do CPC/73:

(...) as ordens judiciais sdo vinculativas para esses terceiros e, sobretudo, estarao eles
sujeitos aos reflexos decorrentes de eventual descumprimento do comando. Mais uma
vez, ndo ha limite ou condigao proprios para a situacdo do terceiro.

As mesmas regras aplicaveis para as partes incidem para esses terceiros, da mesma
forma como as san¢des estipuladas para aquelas servem e poderdo ser utilizadas para
terceiros. Tais terceiros, entdo, poderdo sujeitar-se a ordens sob pena de multa
coercitiva, de restricdo de direitos ou de outras sangdes cabiveis na redagdo aberta do
art. 461, §§ 4o e 5o. Identicamente, esses terceiros podem sucumbir & multa punitiva,

preconizada pelo art. 14, paragrafo unico, do cddigo, ou a outras medidas semelhantes
— como sangdes criminais.

Um relevante aspecto do raciocinio aqui defendido perpassa sobre a justificativa de
legitimidade para conferir ao terceiro determinada responsabilidade processual com a
correspondente sujeicdo ao poder geral de efetivagdo. Além de constatar a razdo de ser da
atua¢do do terceiro junto a um processo, a delimitagcdo do seu interesse impacta diretamente no

grau de sua participag¢do em contraditorio.

Foi exposto acima que os terceiros interessados poderiam ser atingidos por medidas

executivas inclusive porque poderiam intervir, tendo em vista o interesse juridico ja existente.

460 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais € a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 982 ¢ 983.
461 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 983.
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E dizer, embora o interesse néo seja elemento determinante para a sujeigdo do terceiro ao poder
geral de efetivagdo, trata-se de situacdo que apenas coloca em destaque tal possibilidade, Uinica

razao pela qual foram separadamente agrupados.

Contudo, deve-se asseverar que a intervengao de terceiros relacionada a especificas
situagdes de direito material ¢ incapaz de englobar os multiplos interesses possivelmente
existentes. E mais, a pressuposi¢do de interesses do tradicional processo individual também ¢
fator limitativo da atuagdo em juizo.*? Alias, refor¢ando apontamento realizado alhures, a
dinamicidade da relagdo processual implica a admissao de intervengdes atipicas que apreendam

a complexidade dos vinculos.

Com efeito, as nogdes de legitimidade e interesse precisam ser deslocadas e avaliadas
conforme a pratica de cada ato, de modo que a tradicionalissima equivaléncia e simetria da
relacdo processual fica rompida em apreco a “diversidade de interesses e atuacdes e a
dinamicidade de posi¢des dos sujeitos processuais.”*® E dizer, as multiplas pretensdes e
situagoes juridicas, porventura surgidas processualmente, implicam a verificagao de cada zona

de interesse pertinente ao ato ou conjunto de atos que o sujeito podera praticar.*¢*

r

A alteracdao legislativa ocorrida ¢ extremamente didatica. O art. 3°, do CPC/73,
assinalava que “para propor ou contestar acdo ¢ necessario ter interesse e legitimidade.” O CPC
atual, ao seu turno, dispde, no art. 17, que “para postular em juizo € necessario ter interesse e
legitimidade.” Observe-se que a analise do interesse e legitimidade ndo esta mais restrita a
propositura de acao ou a contestacdo, numa colmatagdo estanque, mas, sim, a postulagdo em
juizo. Outrossim, essa relevante mudanga impacta sobremaneira no direito fundamental a
jurisdi¢do de se exigir a tutela jurisdicional adequada e efetiva, o qual sera exercido em cada

postulagdo.*®> Portanto, a verificagdo de pertinéncia subjetiva para o exercicio das fungdes

462 EID, Elie Pierre. Multilateralidade no processo civil: divergéncias de interesses em posi¢des juridicas. In
TALAMINI, Eduardo; SICA, Heitor Vitor Mendonga; CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Elie Pierre (coord.).
Partes e terceiros no processo civil. Colecdo 14 Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Editora JusPodivm,
2020, p. 37 e 41.
463 TEMER, Sofia. Participagfio no processo civil: repensando litisconsorcio, intervengio de terceiros € outras
formas de atuagdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 209.
464 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo € “zonas de interesse”: sobre a migragdo entre polos
da demanda. Revista Eletronica do Ministério Publico Federal. Ano I, n. 1, 2009, p. 27.
465 Vide consideragdes realizadas no Capitulo 2.
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processuais ¢ atributo a ser verificado concretamente e em cada ato, acompanhando o

dinamismo da relagiio processual com fulcro na legitimidade ad actum.*6®-*67

Sob essas consideragdes, mesmo que sejam terceiros totalmente indiferentes, com a
aparente inexisténcia de qualquer interesse juridico em relagdo a um processo, eles podem se
tornar, ao seu modo, parte da relagdo juridica, sendo atingidos por ordens judiciais e, por isso
mesmo, participando do processo*®®, desde que devidamente citados para tanto, consoante
inteligéncia normativa do art. 238, do CPC, convocando-os para integrar a relagdo processual,
independentemente da posicio a ser assumida.*®® Essa percep¢io exige, justamente, a superacio
da estaticidade da relagao processual e a admissdao de andlise do interesse e da legitimidade

conforme cada ato, de modo que a participagdo estara adstrita a ele.

Dadas as premissas autorizadoras que justificam a sujei¢do do terceiro propriamente
indiferente ao poder geral de efetivacdo, a ele pode ser conferida, concretamente, determinada
responsabilidade junto a um processo, com a possibilidade de ter sua esfera juridica afetada por

medidas executivas de diversas naturezas.

Em maio de 2020, a Segunda Secdo do STJ, com relatoria da Min. Nancy Andrighi, no
julgamento da Rcl 37.521/SP, assinalou que diante da impossibilidade de condugao do genitor
investigado — vez que pré-morto — para coleta do material genético, nada impede a aplicagao
das medidas atipicas autorizadas pelo art. 139, IV, do CPC, para superar a reniténcia, inclusive
sendo elas aplicaveis a terceiros que possam fornecer o correspondente material genético, estes
que sao legitimados para a pratica de atos especificos. Veja-se, nos proprios termos, tamanha a
magnitude e relevancia do acorddo para o tema em comento, o que ficou decidido:

(...) 4- A impossibilidade de condugdo do investigado debaixo de vara para a coleta
de material genético necessario ao exame de DNA ndo implica na impossibilidade de
adocdo das medidas indutivas, coercitivas e mandamentais autorizadas pelo art. 139,
IV, do novo CPC, com o propdsito de dobrar a sua reniténcia, que deverdo ser
adotadas, sobretudo, nas hipoteses em que nao se possa desde logo aplicar a presuncao

contida na Stimula 301/STJ ou quando se observar a existéncia de postura
anticooperativa de que resulte o non liquet instrutério em desfavor de quem adota

466 PEIXOTO, Ravi. O tratamento processual dos litisconsortes: do litisconsorcio ad processum ao litisconsorcio
ad actum. In TALAMINI, Eduardo; SICA, Heitor Vitor Mendonga; CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Elie
Pierre (coord.). Partes e terceiros no processo civil. Colecdo 14 Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 241.
467 A andlise da extensdo do interesse do terceiro em relagdo ao processo ¢ feita mais adiante.
468 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais € a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 984.
49 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Legitimidade extraordinaria e limites subjetivos da coisa julgada. Revista de
processo. n. 325, p. 101-121, mar. 2022, p. 07.
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postura cooperativa, pois, maior do que o direito de um filho de ter um pai, é o direito
de um filho de saber quem ¢ o seu pai.

5- Aplicam-se aos terceiros que possam fornecer material genético para a realizacdo
do novo exame de DNA as mesmas diretrizes anteriormente formuladas, pois, a
despeito de ndo serem legitimados passivos para responder a acdo investigatoria
(legitimagdo ad processum), sao eles legitimados para a pratica de determinados e
especificos atos processuais (legitimacao ad actum), observando-se, por analogia, o
procedimento em contraditério delineado nos art. 401 a 404, do novo CPC, que,
inclusive, preveem a possibilidade de ado¢ao de medidas indutivas, coercitivas, sub-
rogatorias ou mandamentais ao terceiro que se encontra na posse de documento ou
coisa que deva ser exibida.

Vilido destacar que varios pontos ja tratados neste trabalho foram expostos na
fundamentagdo decisdria: a aplicacdo de medidas executivas na instrucdo, reforgadas pelo
poder geral de efetivagdo revestido de atipicidade, ndo apenas nos mddulos propriamente
executivos; a exigéncia de cooperacao de todos os sujeitos processuais, inclusive de terceiros;
a legitimidade ad actum para a pratica de atos processuais especificos; a exigéncia da
participagdo em contraditério, sobretudo com o destaque para a possibilidade de medidas
executivas no procedimento previsto, em analogia, para a exibi¢cdo de documento ou coisa em

posse de terceiros.

Essa postura decisoria ¢ paradigmdtica para o reconhecimento de que a maxima
protecao dos direitos necessita ser pavimentada pela efetividade da tutela jurisdicional, de modo
que a atipicidade dos meios executivos reveste o poder geral de efetivacdo e deve submeter os
jurisdicionados as consequéncias adequadas e efetivas quando da recalcitrancia ou da injusta
insurgéncia, singularmente pela valoracao da responsabilidade processual oriunda de elementos
da boa-fé e da cooperagdo entre os sujeitos. Ademais, reconhecendo-se a legitimidade para a
pratica de atos especificos de terceiros, a participagao em contraditorio deve ser integralmente
preservada. Os balizamentos presentes no acérddo, seguramente, podem ser extraidos e
aplicados a inumeras outras hipoteses, tanto na instrucdo, a exemplo do caso tratado no STJ,

como em qualquer outro ambito processual.

Pelas razdes acima transcritas, discordamos do entendimento firmado no REsp
1.408.422/PR, julgado em outubro de 2020, pela Primeira Turma, com relatoria do Min. Sérgio
Kukina. Nesse caso, entendeu-se que a aplicacdo de astreinte ndo poderia ser direcionada a
entidade bancaria que figurava nos autos como depositiria de valores em sede de agdo
previdencidria. No caso concreto, o Banco do Brasil deveria ter retificado os dados do recebedor
de determinada quantia, sendo que, pelo descumprimento, ndo poderia sofrer a imposicao de
multa coercitiva. A Corte assinalou que a medida coercitiva somente poderia ser imputada ao
responsavel inadimplente que figurasse como réu na agao principal, o que nao era o caso dos
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autos, vez que o comando destinado ao Banco se tratava apenas de determinag@o posterior e
incidental. Por outro lado, ao invés de ficar sujeito a astreintes, a institui¢do bancaria poderia
sofrer penalidade por ato atentatério a dignidade da justica, nos termos do art. 77, IV, § 2°, do

CPC.

Ocorre que, consoante vastamente defendido, a efetividade da tutela jurisdicional
reclama e exige, muitas vezes, a participacdo direta e imediata do terceiro. Este, por sua vez,
além de estar naturalmente sujeito aos efeitos da decis@o, possui inimeros deveres que perfazem
a responsabilidade processual para a pratica de determinado ato de sua competéncia. Nao ha
razao, sob essa perspectiva, que iniba a submissao do terceiro ao poder geral de efetivagao,
autorizando-se a pratica de medidas executivas sobre sua esfera juridica. A respeito de nao
figurar como réu, trata-se de visdo limitada que ndo se comporta nas exigéncias de novos
arranjos subjetivos. Jamais a esfera juridica de alguém pode ser afetada sem a participagdo em
contraditorio. Contudo, ndo significa que a atividade cognitiva a ser procedida dependa do
posicionamento meramente formal do atingido enquanto réu, sendo que sua participagao estara

adstrita aos contornos da medida executiva que lhe seja aplicada.

Deve-se reforcar que as observacdes realizadas até o momento sdo aplicaveis a
incontdveis outras hipoteses, basicamente sempre que a efetividade da tutela jurisdicional
depender da participagdo de terceiro. Apenas a titulo de exemplo, imagine-se uma execucao de
verbas alimenticias devidas pelo genitor a menor em que o juiz determina o repasse de fragao
salarial diretamente da folha a mae representante. Neste caso, se o empregador do genitor
devedor nao estiver cumprindo a determinagdo judicial, devera sofrer as consequéncias do
poder geral de efetivacdo, com a possibilidade de aplicacdo de medidas executivas sobre sua
esfera juridica. Importante dizer que eventual punicao por crime de desobediéncia ndo tem o
escopo de assegurar a efetividade dos comandos judiciais, de modo que esta ¢ langada para um
plano secundério. Francamente, pouco interessa a mae representante do menor que o
empregador seja responsabilizado e punido por crime de desobediéncia, mas, sim, que o valor

devido lhe seja repassado imediatamente.

De mais a mais, atentando-se para a propria legislagcdo, a exemplo dos arts. 380 e 403,
do CPC, os terceiros estao totalmente sujeitos ao poder geral de efetivagdo quando sdo
responsaveis diretos pela exibi¢do de documento ou coisa em seu poder. Essa realidade pode
ser facilmente constatada, por exemplo, na hipdtese em que um veiculo se encontra na oficina
para reparos e precisa ser submetido a pericia judicial para o deslinde de um litigio entre dois
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individuos ou na hipdtese de um corretor de seguro que detém em seu poder documentos
relevantes para uma demanda securitaria. Em continuidade exemplificativa, a sujei¢cdo do perito
ao poder geral de efetivagdo ¢ recorrente nos tribunais brasileiros, intelec¢do decorrente das

exigéncias de entrega dos laudos de forma integra e tempestiva.*”°

Curiosamente, no ambito criminal, em junho de 2020, a Terceira Se¢cdo do STJ, sob
relatoria do Min. Rogério Schietti Cruz, no REsp 1.568.445/PR, entendeu que a astreinte
poderia ser dirigida ao terceiro em razdo da demora ou do ndo cumprimento de ordem judicial.
Destacando a subsidiariedade do CPC, o poder geral de cautela e a teoria dos poderes implicitos,
a Corte assinalou que a multa ¢ destinada a convencer o destinatdrio ao cumprimento do
comando estabelecido, inclusive apontando que o contraditorio sera exercido. Nao ¢ demais
lembrar que o CPP estipula multa a terceiro que ndo colabora com a justi¢a criminal, vide os

arts. 219 e 436, § 2°, por exemplo.

Tome-se, agora, o caso da Lei n.° 12.965/2014, o Marco Civil da Internet, ao dispor que
o descumpridor dos deveres relativos a guarda e disponibilizagdo de contetidos esta sujeito a
uma série de consequéncias, nos termos do art. 12. Pense-se que o provedor responsavel ¢
instado judicialmente a prestar informag¢des armazenadas em decorréncia do tramite de
processo alheio. Logicamente ele estd submetido ao poder geral de efetivagdo. Também a
respeito de banco de dados, imagine-se a ordem judicial para inclusdo ou exclusao do nome do
executado em cadastro de inadimplentes, com fulcro no art. 782, §3° e §4°, do CPC. O provedor
responsavel pelo cadastro devera cumprir a determinagdo, sujeitando-se ao poder geral de

efetivacao.

Sem maiores delongas, todos os exemplos citados ou imaginados servem para
demonstrar que os terceiros propriamente indiferentes também possuem responsabilidade junto
a processo alheio, de modo que podem estar submetidos a inimeros deveres. E nesse cendrio

que a forga encontra espago, corporificando a efetividade da tutela jurisdicional.

470 Para fins de ilustragdo, conferir: STJ — RMS 0012242-42.2012.8.20.0000; TJ/PR — Apelacdo 0002910-
87.2018.8.16.0150; TJ/RJ — 0147863-50.2003.8.19.0001.
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4. ASPECTOS DO PODER GERAL DE EFETIVACAO EM FACE DE TERCEIROS

Trabalhadas as justificativas que possibilitam e autorizam o poder geral de efetivacdo
sobre terceiros, bem como analisadas as nuances da imposi¢cao de medidas executivas sobre o
Poder Publico, particulares com algum grau de vinculacdo e os particulares propriamente

indiferentes, faz-se necessario o estudo acerca de alguns aspectos desse fendmeno juridico.

Primeiramente, ¢ discutida a extensao do interesse do terceiro, tendo em vista que sua
participagcdo processual em contraditério se estendera conforme seu grau de submissao as
medidas executivas, conferindo-lhe, dentro desse balizamento, poderes, faculdades, 6nus e
deveres. Em um segundo momento, sdo discutidos os aspectos da oficialidade judicial na

aplicacdo de medidas executivas sobre terceiros.

Em continuidade, ¢ abordada a forma procedimental do contraditorio, especialmente
considerando que, apesar da expectativa de manifestacdo prévia do atingido, nem sempre isso
sera possivel concretamente. Outrossim, a acep¢do substancial do contraditorio esta
intimamente ligada a fundamentagdo decisoria, de modo que o pronunciamento que estabeleca
a aplicacdo de medidas executivas sobre terceiros deverd enfrentar a fundamentagao
participada, democratica e devidamente construida pelos interessados. Por fim, além do direito
a participagdo em contraditério em sua maxima amplitude, os sujeitos atingidos devem ter
acesso a mecanismos de impugna¢do da decisdo judicial, razdo pela qual ¢ outro relevante

aspecto a ser considerado.

4.1. EXTENSAO DO INTERESSE DO TERCEIRO

Conforme defendido por todo o trabalho, as nogdes em torno do interesse, da
legitimidade processual*’! e do conceito de parte sdo delineadas para compreender as atividades
dos sujeitos sobre determinado procedimento, de modo que a pratica de atos especificos tenha
utilidade concreta e o sujeito em contraditorio se afigure condicionalmente enquanto parte.
Nesse sentido, a participacdo processual em contraditério do terceiro afetado por medida

executiva devera ser estendida de acordo com o grau de submissdo, conferindo ao sujeito a

471 Esses pressupostos estdo intimamente ligados, porque o exercicio de qualquer posi¢do processual nio prescinde
do interesse e da legitimidade. Pode-se dizer, a fim de ilustrar a relagdo, que “a legitimidade é a pertinéncia
subjetiva do interesse” ou que, “como face subjetiva do interesse, a legitimidade ¢ a senha que da acesso ao
contraditério no processo civil” (MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 66 € 69).
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condicdo de parte na exata medida de sua participacdo, atribuindo-lhe, por derradeiro, poderes,

faculdades, 6nus e deveres.

Vilido reforgar, segundo a visdo aqui abordada, que parte ¢ o sujeito que exerce
contraditorio sobre determinado objeto, que nao se confunde, necessariamente, com o objeto
principal da relagdo processual de origem. Consequentemente, o terceiro nao ¢ parte enquanto
ndo for parte. Por outro lado, integrando o contraditdrio como sujeito parcial, o terceiro se torna
parte em relagdo aquilo que lhe esté adstrito, com as consequéncias dai decorrentes. Exatamente
por isso que a extensdo da participacdo em contraditdrio estd limitada a afetacdo do poder geral
de efetivacdo sobre o anteriormente terceiro, conferindo-se a este sujeito o direito de se insurgir
exatamente sobre o que lhe prejudica, sendo que tal direito “deve estender-se ao limite daquilo

que diz respeito aos interesses do participante”.*’?

Esses apontamentos iniciais*’® sdo enfaticos para reforgar que ninguém pode ter sua
esfera juridica atingida, ao menos em um processo civil democratico inserido no Estado
Constitucional, sem a participagdo em contraditorio, além da cabal demonstracdo de
responsabilidade concreta do terceiro sobre determinado processo. Ora, precisamente para a
exposicao de tal responsabilidade que o contraditdrio se torna imprescindivel, sobretudo para a

admissibilidade do poder geral de efetivacdo sobre alguém processualmente indiferente.

Toda e qualquer medida executiva, a despeito dos entraves argumentativos a seu
respeito, depende, para sua aplicagdo, de atividade cognitiva. Como exposto alhures*’,
nenhuma atividade judicial prescinde da cognicdo, razdo pela qual, conquanto se esteja
aplicando determinada medida executiva, havera cogni¢do a ser desenvolvida, cujo provimento
jurisdicional deve ser proferido em coparticipag@o. Se o provimento que imputa alguma medida
executiva contém elementos de cogni¢do — afinal, nenhum provimento jurisdicional deles
prescinde —, a exigéncia do contraditério se impoe, ainda que a intensidade seja variavel
conforme os elementos cognitivos que serao tomados em consideracao. Portanto, a participacao
em contraditdrio deve ser plena e completa dentro dos balizamentos cognitivos na aplicagdo da

medida executiva.

472 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais € a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 986.
473 Conferir posicionamento adotado no topico 1.1.
474 Vide topico 1.2.1.
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E importante salientar que essa construgdo de raciocinio encontra respaldo no direito
fundamental a jurisdicdo, vez que se trata de direito subjetivo a disposi¢ao do autor, do réu ou
de qualquer outro sujeito. Em decorréncia, deve-se assegurar ao jurisdicionado — com énfase,
aqui, ao terceiro submisso ao poder geral de efetivacdo — todas as técnicas processuais
adequadas para a respectiva tutela jurisdicional adequada, ndo apenas como mera provocagao

a jurisdi¢do, mas como verdadeiro retorno jurisdicional qualificado.*”

Trabalhando com alguns exemplos cogitados no capitulo 3, o entendimento aqui
defendido se torna mais lucido. Tome-se o caso do direcionamento da multa coercitiva ao gestor
de pessoa juridica. Inicialmente, o gestor ¢ genuinamente terceiro em relagdo ao processo. A
partir do momento que ele tem sobre si a aplicagao de medida executiva, no caso a multa, devera
ter, em contrapartida, ampla possibilidade de participagdo em contraditdrio, tornando-se parte
do processo sob essa condicao especifica. Dentro de tal balizamento, o gestor serd instado a se

manifestar a respeito da aplicacdo da multa em si, em todos os seus contornos.

Sera possivel, por exemplo, discutir a quantificagdo da multa, sua periodicidade, se ele
realmente ¢ o responsavel pela pratica do ato desejado, se ele tem poder de comando para a
pratica do ato junto a pessoa juridica, se ele tem condi¢des de agir diante de tudo quanto
determinado, se a pratica do comando ¢ possivel materialmente de ser cumprida por ele, dentre
todo e qualquer outro aspecto porventura existente. Tal limitacdo encontra fundamento no
proprio interesse de agir do terceiro atingido pela medida, que esté restrito aos aspectos relativos

a sua propria esfera juridica, inteligéncia decorrente do art. 17, do CPC.

Pense-se, agora, no exemplo da execugdo de verbas alimenticias sobre fra¢ao salarial
diretamente da folha do empregado. O empregador que estiver descumprindo tal comando,
aprioristicamente terceiro, encontra-se sujeito ao poder geral de efetivacdo. Quando da
aplicacdo de eventual medida executiva para o efetivo repasse da verba a representante do
menor, o empregador se torna parte nesse balizamento especifico. Em sendo assim, ¢ possivel
que se discuta em pleno contraditdrio, por exemplo, a aplicacdo equivocada da medida ou sua
elevada onerosidade, a auséncia de responsabilidade concreta pela falha no repasse, dentre
qualquer outro aspecto discutivel em torno da incidéncia do poder geral de efetivacao sobre sua

esfera juridica.

475 Vide topico 2.1.2.
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Para desfechar o raciocinio, considere-se o exemplo de ordem dirigida ao INCRA para
que a autarquia proceda ao levantamento de determinada 4rea na instru¢cdo de uma agdo de
desapropriacao, sob a consequéncia de, havendo descumprimento, sujeitar-se a aplicagao de
medidas executivas decorrentes do poder geral de efetivagdo. Neste caso, o ente publico,
anteriormente terceiro, passa a integrar a relagdo processual enquanto parte em tudo que
envolva a ordem sobre ele dirigida. Nesta situacdo, abrindo-se oportunidade da participagdo em
contraditorio, a autarquia poderd sustentar, por exemplo, a impossibilidade material do
cumprimento da ordem, a insuficiéncia de recursos humanos sobre determinada regido, a
necessidade de dilagdo de prazo para o cumprimento, ou qualquer outra matéria a ser dirimida

dentro dos contornos da sujei¢do ao poder geral de efetivagao.

Dada essa ilustragdo, conclui-se que a participagdo em contraditorio, com todos os
direitos e garantias que dai decorrem, especialmente a possibilidade de influéncia e o direito de
nao ser surpreendido, deverd se estender conforme o objeto cognitivo especifico que afete o
terceiro, na exata medida de agressdao a sua esfera juridica. Isso implica afirmar, por
conseguinte, que apesar de o terceiro estar sujeito a aplicagdo de medidas executivas, sua
possibilidade de insurgéncia, em tese, ndo podera alcangar o objeto principal do processo, mas,
tdo somente, os contornos cognitivos da medida executiva, a exce¢do dos terceiros
materialmente interessados que nao intervieram anteriormente, a exemplo do sublocatario

licito.*7¢

Nao se deve admitir, apoiando-se nos exemplos dados acima, que o empregador possa
discutir aspectos materiais da propria prestacao da verba alimenticia devida pelo empregado ou
que o gestor possa discutir, em seu proprio nome, a licitude de atuagdo da Administragdo
Publica, pelo simples fato de que nao ha interesse e legitimidade para tanto. Pense-se, ainda, o
desatino que seria um banco depositario, terceiro recalcitrante ao ndo levantar adequadamente
quantias depositadas em conta judicial durante cumprimento de sentenca, ter direito a discutir

eventual pretensao indenizatoéria do autor em face do réu na relagao processual de origem.

O raciocinio esbog¢ado acima, apds a compreensdo da extensao do interesse do terceiro
em relagdo ao poder geral de efetivagdo, reflete outra questdo importante. E o caso da
possibilidade de formacao da coisa julgada em torno do objeto de discussdo das medidas

executivas. E que se o interesse do anteriormente terceiro, segundo o entendimento adotado

476 O tema ja foi explorado com afinco anteriormente, vide topico 3.3.2.
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neste trabalho, fica limitado ao objeto cognitivo especifico que o afeta, na exata medida de
agressdo a sua esfera juridica, significa dizer que tal discussdo compora o proprio mérito da
decisdo relativa ao anteriormente terceiro — serd a questao principal a ser decidida em relagao

ao sujeito atingido por eventual medida executiva.

A conclusdo acima esta amparada na nog¢ao de que o conceito de mérito da decisdo
também deve abarcar o exercicio do contradireito pelo réu*’’, que, no caso, seria o exercicio do
contradireito pelo terceiro convocado a participar da relacao processual em razao da sujei¢do a
medidas executivas. Nesse sentido, apos o devido contraditdrio, entendemos que a decisdao
desse balizamento cognitivo tera o condao de formar coisa julgada, nos termos dos arts. 502 e
503, do CPC, afinal, consoante licido a qual concordamos, a coisa julgada apenas tem a
possibilidade de “incidir sobre as questdes de mérito que foram objeto de cognic¢ao pelas partes
em contraditorio (res iudicanda), ndo podendo haver estabilidade sobre aquilo que nao foi

99478

explicitamente debatido”™’®, o que inclui, por exemplo, as discussdes — objeto cognitivo —

levadas pelo terceiro afetado sob o poder geral de efetivacao.

Sobre o tema, vélida a transcri¢io de José Carlos Barbosa Moreira*’®, ao lecionar que
“como ndo existe decisdo que ndo produza ao menos coisa julgada formal, todas as decisdes,
seja qual for a natureza, em certo momento transitam em julgado.” E exatamente o caso das
decisdes que apreciam a aplicagdo de medidas executivas em face de terceiros. Acerca do
assunto, cumpre mencionar a licdo de Rafael Caselli Pereira*®” a respeito da coisa julgada sobre
a fixacdo da astreinte. Segundo o autor, a funcdo negativa da coisa julgada ¢ aproximada do
principio do ne bis in idem, vedando-se outro julgamento sobre o mesmo tema, de modo que
confere estabilidade aos juizos ja emitidos com vistas a seguranca juridica. Nesse raciocinio,
por exemplo, se o valor e a periodicidade da multa coercitiva ja foram debatidos e consolidados
por decisdo judicial, ndo € possivel renovar as argumentagdes futuramente, sob pena de ofensa

a coisa julgada.

Importante ressaltar que a tradigdo processual conforma o esquema subjetivo abstrato

de forma limitada as possibilidades de atuagcdo em juizo, ainda amarrada a uma estrutura

477 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. JusPodivmm, 2016, p. 443.
478 ARAUJO, José de Aurélio. Cogniciio sumaria, cogni¢do exaustiva e coisa julgada. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 197.
479 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. Doutrinas essenciais de processo civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 679.
480 pEREIRA, Rafael Caselli. A multa judicial (astreinte) e 0 CPC/2015. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2018, p. 340.
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bilateral e estitica.*8! Basta tomar como exemplo alguns julgados abordados no capitulo
anterior. Em inimeras oportunidades, o proprio STJ firmou entendimento pela impossibilidade
da destinacdo de medidas executivas em face de terceiros, porque estes nao foram réus na
relagdo processual de origem. E comum que se veja a anélise do interesse processual como o

482 <«
17,

bindmio de necessidade e adequag@o com vistas a proteger o interesse substancia sempre

que o autor ndo puder obter o bem da vida pretendido sem a devida intervencdo do Poder
Judiciario™®?, demonstrando-se que o provimento, além de adequado e necessario, seja util***,
de modo que a legitimidade ad causam concerne a pertinéncia subjetiva atinente a titularidade
ativa e passiva da acdo.*® E mais, hd quem defenda, em anélise das denominadas condi¢des da
acdo do CPC/73 e dos pressupostos processuais do atual CPC, que “na esséncia, entretanto,

tudo continua como antes”.*8¢

A despeito dos pormenores em torno das divergéncias doutrindrias, chama-se aten¢ao o
fato de que as ligdes ficam comumente associadas a lide tradicional e a formacao do sistema
autor-réu, demonstrando um relevante aspecto de cultura juridica.**” Ocorre que, como alertado
anteriormente, o art. 17, do CPC, dispde sobre o interesse e a legitimidade como necessarias a
postulacdo em juizo, enunciado “amplo o suficiente para albergar todos aqueles que, como

autores, réus ou como terceiros, agem em juizo”*®

, superando a falsa impressdo de
direcionamento somente ao tradicionalismo do autor-réu. Além do art. 17 ja mencionado, o art.
238, também do CPC, traduz inovagdo textual extremamente significativa normativamente. Ao
tempo em que o art. 213, do CPC/73, dispunha que a “citacdo € o ato pelo qual se chama a juizo
o réu ou o interessado a fim de se defender”, o paralelo dispositivo da atual lei arremata que a
“citagdo ¢ o ato pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a

relag@o processual.”

481 TEMER, Sofia. Participagfio no processo civil: repensando litisconsorcio, intervengio de terceiros € outras
formas de atuacdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 67.
42 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 163 e 164.
483 NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de direito processual civil. Volume tnico. 10. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 133.
484 MONTENEGRO FILHO, Misael. Novo cédigo de processo civil comentado. Producdo Digital. 3. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 58.
485 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 182.
486 DONIZETTIL, Elpidio. Novoe cédigo de processo civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 74.
87 Nio se estd a dizer, de forma alguma, que os autores citados estdo limitados as visdes classicas, mas, sim, que
as ligdes trazidas por eles, costumeiramente, fazem referéncia a tipica lide bilateral.
488 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. Livro Digital. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 93.
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E bem verdade que a redagdo ndo era isenta de criticas a época. Jos¢ Carlos Barbosa
Moreira*®, por exemplo, alertava que o proprio codigo passado nem sempre se mantinha fiel a
essa delimitacdo conceitual, mencionando o caso de intervencao do Ministério Publico que,
apesar de ser citado para ingressar no processo de inventario, ndo tinha que se defender. De
toda forma, acompanhando Sofia Temer:**°

A alteragdo permite vislumbrar a atuagdo processual para além do ataque e defesa, e,
mais importante, para além da lide. A citagdo passa a ser compreendida como ato de
efetiva comunicagdo a respeito do processo, para que o sujeito integre a relagdo

processual e assuma a posi¢ao que lhe pareca mais adequada. Valoriza-se, também a
ideia de responsabilidade.

A mudanca vem ao encontro, portanto, do reconhecimento da existéncia de variados
interesses e posi¢des dos sujeitos processuais, ¢ permite abandonar a tentativa de
“encaixar” o sujeito em um de dois polos.

A modificagdo no conceito de citag¢@o ¢é relevante, ademais, porque pode tornar mais
natural a admissdo das prerrogativas do juiz para interferir na composigao subjetiva
do processo, e para ordenar a citacdo daqueles que devam integrar o processo, por
variados motivos e para distintas finalidades — ndo necessariamente contestar.

Na perspectiva de que o processo, em ultima analise, ¢ uma relacao juridica complexa,
a dinamicidade das posigdes juridicas processuais — justamente em virtude da complexidade
inerente aos feixes de relacdes juridicas — implica o reconhecimento de que sdo inimeras as
relagdes juridicas existentes entre os diversos sujeitos processuais, em incontaveis
combinagdes, devendo-se examinar o interesse ¢ a legitimidade ndo apenas sobre a demanda
em si, mas, também, em consideracdo a todas aquelas relagdes processuais que formam toda a

cadeia processual.**!

De tal maneira, o retorno ao direito material, objeto litigioso principal, ndo oferece
suficientemente todas as respostas necessarias para as diversas formas possiveis de atuacao —
formas estas possivelmente determinantes para a efetividade da tutela jurisdicional, como se
pode aferir a respeito da participacdo do terceiro. Nesse sentido, a admissdo de que a
legitimidade ad causam “pode ser identificada com certa facilidade, mediante exame elementar

99492

de alguns aspectos da demanda”“, encontra-se apartada da necessidade de se constatar

legitimidade para cada ato processual a ser praticado. Sob esta perspectiva, o dinamismo da

489 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 25. ed, rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 27.
40 TEMER, Sofia. Participagfio no processo civil: repensando litisconsorcio, intervengio de terceiros € outras
formas de atuagdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 202.
#“1 DIDIER Ir., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 370 e 371.
492 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2010, p. 286.
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relagdo processual permite que se analise a legitimidade para cada momento especifico, ndo
sobre um juizo de pertinéncia subjetiva, passando a legitimidade a ser compreendida ad actum

e o interesse conforme cada modulo ou zona pertinente ao ato a ser praticado.**?

Nao restam davidas de que essas consideragdes impactam sobremaneira na forma de
atuacao do terceiro em relacdo a submissdao ao poder geral de efetivagdo. Ora, ndo se pode
afirmar superficialmente que ele ndo tem pertinéncia subjetiva, ndo ¢ legitimado passivo ou
qualquer outro argumento semelhante. Nao se pode arrematar, como ja o fez o STJ, que o
terceiro ndo pode ser atingido por medida coercitiva simplesmente por nao ter sido réu na acao
principal. Igualmente, ndo se pode sustentar a inexisténcia de contraditorio pelo simples fato de
que o sujeito submisso ao poder geral de efetivacdo tera a oportunidade de manifestacao

delimitada ao que o atinge.

494 ainda

E de bom tom destacar, conforme apontamento realizado por Fredie Didier Jr.
no inicio do século, que o processo ndo necessariamente caminha em movimento uniforme. Ao
contrario, ¢ raro que ele termine sem alteragdes no percurso. Remetendo-se as digressoes ao
conceito de parte, o autor assinalou que ele ndo pode ficar restrito as figuras de autor e réu,
inclusive em relagdo aos terceiros intervenientes que, apos a intervengao, consideram-se partes.
Ademais, as partes principais — denominadas por ele de sujeitos da demanda — ndo se
confundem com sujeitos de incidentes, que podem ndo ser os mesmos, o que demonstra o

carater complexo e progressivo da relagio processual.**

Urge realcar que “o fato de estar no processo ndo tem o poder de criar qualquer tipo de

relacdo até entdo inexistente daquele sujeito com a situagio de direito material***®

, permitindo-
se concluir, por outro lado, que a participagdo em contraditério deve ser assegurada nos exatos

contornos da relagdo processual estabelecida com o anteriormente terceiro. Fazendo um

493 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagio do processo e “zonas de interesse”: sobre a migracio entre polos
da demanda. Revista Eletronica do Ministério Publico Federal. Ano I, n. 1, 2009, p. 7.
494 DIDIER Jr., Fredie. Do recurso de terceiro prejudicado. Revista Juridica UNIFACS, 2001. Disponivel em:
<https://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_junho2001/corpodocente/recurso.htm> acesso em 30 de
margo de 2021.
495 Essa dificuldade terminoldgica, com suas devidas proporgdes, pode ser constatada em Doug R. Rendleman,
quando o autor afirma que a nomenclatura de parte no sentido convencional — aqueles que foram notificados e
estdo litigando — ndo se confunde com a parte que deve obedecer ao comando judicial. (RENDLEMAN, Doug R.
Beyond contempt: obligors to injunctions. Texas Law Review, v. 53, n. 5, 1975, p. 876. Ver no original: “They
are "parties" to the injunction because they must either obey it or be subjected to contempt; but they are not
"parties" because they were not served, did not litigate and are not named. To rectify this discrepancy, this article
will refer to persons who are not named parties but who may be held guilty of contempt as potential contemnors,
classifying as parties only those persons actually named in the injunction.”
4% CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervencao de terceiro por ordem do juiz: a intervencdo iussu iudicis no
processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 58.
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paralelo com o incidente de exibicdo de coisa ou documento, como dispds o STJ, inclusive, no
julgamento da Rcl 37.521/SP, devera haver a oportunidade de ampla defesa e do contraditorio
ao terceiro. Outrossim, mesmo que a participacao nao fique limitada segundo a inteligéncia do
art. 402, do CPC*”, dificilmente existira outro motivo de defesa sendo a inexisténcia do dever
de exibir ou a auséncia de posse do que se deve exibir.*® Decerto que a participagdo em
contraditério serd plena em si, mas cognitivamente restrita ao que o terceiro foi instado a

participar.

A construgdo acima se remete, novamente, a afirmagdo de que ndo héa que se falar em
prejuizo da coisa julgada a terceiro. Ora, o terceiro sujeito ao poder geral de efetivacao terad
direito a ampla participagdo em contraditério, todavia, exclusivamente no que diz respeito a sua
sujeicao as medidas executivas. Por isso, a reiterada hipdtese do direcionamento da astreinte
ao gestor publico em um cumprimento de sentenga jamais se enquadra no prejuizo da coisa
julgada a terceiro, até porque a licitude da atuacdo da Administracdo Publica nem sequer seria
discutida pelo gestor em nome proprio, este que detém interesse delimitado e legitimidade ad
actum consoante seu atingimento pelo poder geral de efetivagdo. Além do mais, valido salientar

que, segundo entendimento adotado neste trabalho**’

, 0 poder geral de efetivagdo — com a
consequente aplicacdo de medidas executivas a terceiros — também encontra espago na
instrucao, nas tutelas provisorias ou qualquer outro ambito processual, desde que necessario tal

exercicio, de modo que a alegag¢do de suposto prejuizo da coisa julgada ndo encontra respaldo.

Como ja sustentado®®

, 0s terceiros ndo estdo imunes aos efeitos processuais pela
condicdo que ostentam. Ocorre que o terceiro — atentando-se para as consideragdes do terceiro
interessado materialmente — simplesmente ndo tem interesse e legitimidade para discutir o
objeto originario da relacdo processual inicialmente instaurada, tendo em vista que sua
vinculacdo processual ¢ da responsabilidade imputada a todo jurisdicionado, e, no caso, de

forma especifica para o ato. Por derradeiro, independentemente da coisa julgada, o terceiro pode

ser atingido por medidas executivas, estas, sim, condicionadas a participagao em contraditorio.

497 Art. 402. Se o terceiro negar a obrigagio de exibir ou a posse do documento ou da coisa, o juiz designara
audiéncia especial, tomando-lhe o depoimento, bem como o das partes e, se necessario, o de testemunhas, ¢ em
seguida proferira deciséo.
498 BONIZZI, Marcelo José Magalhies. Notas sobre a exibi¢do de documento ou coisa no novo Cédigo de Processo
Civil. Revista Brasileira da Advocacia, v. 2, jul./set. 2016, p. 05.
499 Vide topico 1.2.3.
300 Vide topico 3.2.
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4.2. ELEMENTOS DA INERCIA E DA OFICIALIDADE

Um aspecto tormentoso que, em contrapartida, precisa ser enfrentado, refere-se a
possibilidade, ou ndo, de aplicacdo das medidas executivas sobre terceiros de oficio. No ponto,

deve-se reforcar, novamente, que o marco tedrico adotado neste trabalho®!

consigna que as
medidas executivas sao medidas aplicaveis em qualquer ambito processual, ndo apenas nos
modulos executivos propriamente ditos. Esse reconhecimento implica uma série de

circunstancias que precisam ser abordadas em relacdo a elementos da inércia e da oficialidade.

Isso pode ser tranquilamente percebido na autorizacao da instrugdo probatoéria oficial e
no compromisso com a verdade, preceitos dispostos no CPC, no art. 370°°2 ¢ 378.393.5% Sem
adentrar nas discussdes que envolvem o tema, pois fogem do objeto do presente trabalho, a
oficialidade probatoria estd prevista e, portanto, deve ser enfrentada quando da aplicagao de

medidas executivas sobre terceiros.

Na hipétese do art. 438, do CPC, mencionado em outra oportunidade, poderia o juiz
aplicar medida executiva de oficio em face das reparti¢des publicas — enquanto terceiro — para
o fornecimento de documentos essenciais na producao da prova? O descumprimento da ordem
de exibicao de documento ou coisa em poder de terceiro autoriza a imposicao de medidas
executivas em face do terceiro oficialmente? Sdo questionamentos que revelam a complexidade
do problema, especialmente considerando, nesses casos, as problematicas seculares referentes

a oficialidade probatdria e o suposto dever de bem julgar conforme a verdade.

Em continuidade a reflexdo aqui proposta, questiona-se se, ao ser rompida a inércia pelo
interessado, o juiz pode determinar oficialmente as medidas que considerar adequadas para a
efetivacao da tutela provisoéria, inclusive o direcionamento de medidas executivas a terceiros,

com fulcro no art. 297, do CPC. Questiona-se, ainda, a respeito da possibilidade da sujeicao do

01 Vide topico 1.2.2.

502 Art. 370. Caber4 ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento
do mérito.

303 Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicirio para o descobrimento da verdade.
304 O pretenso compromisso com a verdade sempre foi objeto de muitos entraves doutrinarios e de preocupacio
da atividade judicial, com vistas a instru¢do mais qualificada possivel. IOCOHAMA, Celso Hiroshi. O principio
da veracidade e o direito de ndo fazer prova contra si mesmo perante o novo codigo de processo civil. Revista
Sintese Direito Civil e Processo Civil. v. 13. n. 97 — Set-Out. 2015, p. 279.) E que, pensada em tese, a verdade
enquanto bussola orientadora da atividade judicial tende a ofertar maior justeza na decisdo, tendo em vista que
proferida com a disposicdo de material probatério. (NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A funcdo
epistémica do processo ¢ as limitagdes probatorias: o direito & ndo autoincriminagdo e sua (in)aplicabilidade no
processo civil. In DIDIER Jr., Fredie (coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre
(orgs.). Doutrina Selecionada, v. 3. Provas. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 55.)
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terceiro ao poder geral de efetivacdo, de oficio, nas execugdes de titulo extrajudicial ou nos

cumprimentos de sentenca.

Pois bem. Antecipando parcialmente a conclusdo obtida, entendemos que a sujei¢ao do
terceiro ao poder geral de efetivagcdo nao pode ocorrer de oficio, ou seja, aquele que ndo € sujeito
parcial em contraditorio ndo pode ser afetado por medida executiva sem requerimento prévio

do respectivo interessado. As razdes para isso sdo varias.

De antemao, uma digressao a respeito da disponibilidade processual se faz necessaria.
Segundo li¢do de Rodrigo Ramina de Lucca®®, o modelo dispositivo de processo parte da
premissa de que ninguém sendo as partes sabe o que ¢ melhor para si, regendo-se o processo,
entdo, pela autonomia da vontade, além de que o julgador ndo pode inicid-lo sem contaminar
sua parcialidade. Ainda conforme o autor, o principio dispositivo ¢ um principio de liberdade
que propicia um ambiente seguro, previsivel e estavel, justamente pela concessdao de uma esfera
de disponibilidade ao sujeito processual, fundando-se na liberdade, na imparcialidade e na

seguranga.>*®

Alguns preceitos do CPC sao elucidativos. O art. 141, por exemplo, assegura ser vedado
ao juiz o conhecimento de questdes nao suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte;
o art. 492, ao seu turno, veda ao juiz o proferimento de decisdo de natureza diversa da pedida.
Sem duvidas, a disponibilidade em comento se trata de uma das maiores limitagcdes a atividade
jurisdicional >’

Com efeito, o art. 775 ¢ o mais chamativo para o que aqui se discute. De antemao, deve-
se registrar que o dispositivo se encontra nas disposigoes gerais da execucao em geral. Inclusive,
valido mencionar que o art. 771 arremata que as disposi¢cdes do livro se aplicam aos
procedimentos especiais de execu¢do, aos atos realizados no cumprimento de sentenca, bem

como aos efeitos de atos ou fatos processuais que a lei atribui forca executiva.

O referido art. 775 dispde que “o exequente tem o direito de desistir de toda a execucao
ou de apenas alguma medida executiva.” Esse enunciado normativo ¢ apto a comprovar que a

efetividade da tutela jurisdicional se da em beneficio do interessado — denominado exequente,

505 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 30.
596 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 37 e 38.
597 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 286.
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para os fins legais —, e ndo para a suposta preservacio da dignidade da justica. E dizer, os atos
executivos devem ser praticados, em qualquer ambito processual, em beneficio de um dos
sujeitos. Outro entendimento seria esvaziar a funcdo executiva. Nesse sentido, a licdo de
Humberto Theodoro Jr.>% ¢ sugestiva, ao apontar que a execucio deve ser procedida apenas a
satisfacdo do direito, limitando-se ao estritamente necessario, norteada pela utilidade. Desta
feita, nada mais coerente que o exequente interessado na pratica da medida executiva possa

dispor sobre ela.

Ou seja, o poder geral de efetivacdo a disposi¢do da forga jurisdicional existe em fungdo
do interessado pela aplicagdao das medidas executivas. Consequentemente, entendemos que fica
a critério deste mesmo interessado a utilizacao de tais medidas, inclusive o direcionamento a
terceiros, tendo em vista que cabe aquele “decidir e abrir mado da pratica de atos executivos,
expropriatorios ou nio, que possam vir a ser praticados no procedimento executorio.”>% Nio

por outra razdo, Araken de Assis’!’

conclui que o art. 775 consagra o principio da
disponibilidade da execugdo, considerando-se que, “em sintese, a atividade executiva so

beneficia o exequente; quando muito, o executado deixa de perder.”

Sob essa perspectiva, a imposicdo das medidas executivas deve se dar ao melhor
interesse dos sujeitos, no manto da efetividade, mas que, simultaneamente, convenha a vontade
do denominado exequente. Assim, em linhas gerais, a efetividade dos atos executivos e a
autonomia das partes sao elementos que devem ser considerados na equagao do poder geral de

efetivagdo, pois sdo valores endossados no sistema processual.>!!

Reforcando-se a linha defendida neste trabalho, as medidas executivas que compdem o
poder geral de efetivagdo estruturado no atual sistema processual devem ser encaradas sob uma
Ginica perspectiva de fundamentagio dogmatica.’'? Por conseguinte, as caracteristicas e as

diretrizes de aplicacdo da medida executiva sdo as mesmas em qualquer ambito do processo.

508 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 225 ¢ 226.
59 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Gestio da execugdo por meio de negdcios juridicos processuais no processo
civil brasileiro. Revista de Processo, v. 286, p. 325-342, dez. 2018, p. 04.
510 ASSIS, Araken de. Processo Civil brasileiro, volume IV (livro eletrdnico): Manual da Execugdo. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 723.
311 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcellos; OLIVEIRA Jr., Zulmar
Duarte de. Execucio e recursos: comentarios ao CPC de 2015, v. 3. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sado Paulo:
Método, 2018, p. 28.
312 Vide topico 1.3.

146



Esse raciocinio inicial ¢ determinante para a compreensdo da necessidade de requerimento

prévio aqui defendida.

Em outra perspectiva dogmadtica, cumpre destacar que, nos termos do art. 297, paragrafo
unico, a efetivacdo da tutela provisoria observara as normas referentes ao cumprimento
provisorio da sentenca. Por conseguinte, a aplicagdo das medidas executivas no ambito das
tutelas provisorias segue o composto normativo do art. 520 e seguintes, do CPC. Dito isto, deve-
se observar que a necessidade de requerimento prévio — ou ndo — para a pratica de atos
executivos € aspecto que encontra controvérsias decorrentes do proprio legislado no CPC, senao

vejamos.

O art. 513, §1°, dispde que “o cumprimento de sentenca que reconhece o dever de pagar
quantia, provisorio ou definitivo, far-se-a a requerimento do exequente.” A inteligéncia ¢
reproduzida no art. 520, II, e no art. 523. Por outro lado, diferentemente ocorre nas obrigagdes
de fazer, ndo fazer ou entregar coisa. O art. 538 enuncia que ndo cumprida a obrigacdo de
entregar coisa no prazo estabelecido, sera expedido mandado de busca e apreensdao ou de
imissdo de posse, sem ressalvas a respeito de requerimento prévio. O art. 814 segue caminho
semelhante, ao prescrever que na execucao de obrigacdo de fazer ou ndo fazer fundada em titulo
extrajudicial, o juiz, ao despachar a inicial, fixara multa por periodo de atraso no cumprimento,

0 que também se extrai do art. 806, §1°.

Em outras oportunidades, a lei ndo é clara a esse respeito. E o exemplo do art. 782, ao
assinalar que, nao dispondo a lei de modo diverso, o juiz determinard os atos executivos,
podendo, inclusive, requisitar o emprego da forca policial sempre que necessdrio para a
efetivacdo da execugdo. Por outro lado, o mesmo artigo dispde que o juiz poderd determinar a
inclusdao do nome do executado em cadastros de inadimplentes quando houver requerimento da

parte.

A breve consulta a legislagdo ja demonstra que as discussdes doutrindrias relativas a
necessidade de requerimento prévio para a aplicacio de medidas executivas nao sao

novidades.’'* Porém, a despeito desses relevantes entraves, nio entendemos ser viavel o

513 Afirma-se, por isso, que o sistema de disponibilidade da execucio sofre algumas mitigacdes, pois ha diversos
procedimentos executivos que podem ser instaurados de oficio, sendo possivel a desisténcia dessas execugdes
posteriormente, mas com a autorizagao legal para instauragdo do procedimento por atuagdo oficial (DIDIER Jr,
Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil: execucdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 88), ou, ainda,
que a disponibilidade da execucdo ndo significa que, uma vez provocada a jurisdi¢do, com o rompimento da
inércia, o juiz nao possa ou deva atuar de oficio com vistas a mais adequada tutela jurisdicional, praticando atos
147



direcionamento das medidas executivas a terceiros de oficio pelo juiz. E que, basicamente,
estar-se-4 trazendo ao procedimento em contraditdrio um sujeito que, eventualmente, pode nao

ser bem-vindo ao proprio sujeito interessado pelo poder geral de efetivacao.

Inclusive, essa atuagdo de oficio por parte do juiz pode acarretar inimeros outros
problemas nao desejados pelo originalmente interessado, a exemplo da responsabilizagdo por
possiveis danos ocorridos na pratica do ato executivo, da afetagdo a duragdo razoavel do
processo, tendo em vista que novo sujeito participara em contraditorio, e do possivel surgimento
de uma nova relacdo de sucumbéncia, impondo-se 6nus processual a quem simplesmente nao
desejava té-lo. Essas situacdes esbarram, rigorosamente, na denominada disponibilidade sobre

a composi¢io dos polos processuais.>!*

O art. 776, do CPC, ¢ basilar para o que aqui se defende. Conforme o dispositivo, o
exequente sera responsavel por ressarcir ao executado os danos que este indevidamente sofreu,
em sendo esse o caso. Diga-se 0 mesmo do art. 520, I, também do CPC — e aplicavel as tutelas
provisoérias por expressa disposicao legal do art. 297, paragrafo inico —, ao arrematar que o
cumprimento provisorio corre por iniciativa e responsabilidade do exequente, que se obriga a
reparar os danos eventualmente sofridos pelo executado. Trata-se, consoante licdo de Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero®'>, de verdadeira
responsabilidade objetiva, tendo o executado a responsabilidade de demonstrar os danos
sofridos e o nexo de causalidade. Ainda segundo os mencionados autores, “se os danos forem
experimentados por terceiro, idéntica responsabilidade cabe ao exequente, que ai também

responderd de maneira objetiva.”

Esse problema pode ser enxergado com maior amplitude na aplicagdo de medidas
executivas atipicas, tendo em vista a indeterminagao prévia de qual ato executivo sera tomado
no caso concreto. E que a responsabilizacdo do exequente deve ser aferida quando da pratica

de qualquer ato executivo. Tome-se a gravidade, por exemplo, da suspensao da carteira nacional

executivos que melhor se justifiquem no caso concreto. (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de
direito processual civil: Tutela jurisdicional executiva, v. 3. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 60).
Indo além, essa questdo também encontra subsidios para discussdo na divisdo existente entre a execugdo civil
prestada mediante processo autdnomo ou pela pratica de atos executivos no cumprimento de sentenga, a titulo de
fase subsequente a tutela cognitiva. (ABELHA, Marcelo. Manual de execucio civil. Producéo digital. 5. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 92)
514 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 180.
515 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 861 e 862.
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de habilitagdo ou da apreensdo do passaporte se tomadas de oficio pelo juiz. Nao nos parece
adequado que um jurisdicionado possa sofrer prejuizos indevidamente em sua esfera juridica —
sujeito executado — e deva buscar reparacdo a quem nem sequer requereu a aplicagao da medida
executiva — sujeito exequente. Ainda neste exemplo, ndo nos parece correto enquadrar essa

hipétese na possivel responsabilidade do proprio juiz, prevista no art. 143, do CPC.5!

Reafirme-se que a inteligéncia legal do supramencionado art. 776, at€ mesmo por estar
disposto nas disposicdes gerais da execucdo em geral, dirige-se a toda e qualquer medida
executiva fruto do poder geral de efetivagdo, inclusive na instrugdo probatdria. Se as
caracteristicas e diretrizes de aplicagdo das medidas executivas devem ser vistas em conjunto,
ndo seria diferente em relacdo aos procedimentos probatorios. Logo, o direcionamento a

terceiro também dependerd de requerimento prévio do interessado.

Um bom exemplo a ser abordado se refere a exibi¢do de documento ou coisa. Daniel
Amorim Assumpgio Neves’!”, apesar de entender pela possibilidade da atuacdo oficial do juiz,
sem a necessidade de requerimento, determinando a terceiros, portanto, a exibicao de
documento ou coisa, reconhece que a doutrina sempre entendeu que o pedido de exibi¢ao contra
terceiro exige uma peticdo do interessado, entendimento este que, segundo o autor, deve
continuar a prevalecer. Pelo sustentado até aqui, temos por bem concordar pela necessidade de

requerimento prévio.

E importante destacar, ainda, que os denominados — por expressa disposicio legal —
deveres de colaboracdo com a verdade ou com o bom desenvolvimento processual imputam
responsabilidade aos sujeitos diante de mas condutas. Conforme entendimento firmado neste
trabalho>'®, os deveres dos terceiros em relagdo a qualquer processo revelam algum grau de
vinculacdo ou responsabilidade, de modo que legitima e autoriza o direcionamento de medidas

executivas sobre sua esfera juridica.

Contudo, ainda que nao haja a aplicagdo de medidas executivas sobre o terceiro,
absolutamente nada impede que o juiz possa sanciond-lo processualmente, o que preserva o
necessario prestigio da jurisdicdo. Desta vez, por se tratar de genuino poder do juiz e distante

do mero interesse de algum sujeito, ndo ha necessidade de requerimento. Essa colocagdo ¢

516 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execu¢Ges pecuniarias: parimetros
para a aplicagdo do art. 139, IV do CPC/15. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 260 e 261.
31" NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. Volume tnico. 10. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 775 ¢ 779.
318 Vide topico 3.1.
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elementar, tendo em vista que o poder geral de efetivagdo, em nosso entender, encontra-se a
disposi¢do do jurisdicionado — depende de requerimento — ao tempo em que os poderes
conferidos ao juiz de resguardo da prépria jurisdigdo com aquele ndo se confundem — permitem

a atuagao de oficio.

E exatamente o que ocorre nas san¢des decorrentes da litigancia de ma-fé ou da pratica
de atos atentatdrios a dignidade da justica. Nestes casos, o jurisdicionado ¢ punido
processualmente, o que nao se confunde com a sujeicao a medidas executivas oriundas do poder
geral de efetivacdo. Assim, retomando ao exemplo da exibicdo de documento ou coisa,
entendemos que a recusa do terceiro ao cumprimento da ordem pode gerar a aplicacao de
medidas executivas — desde que a requerimento — ou o sancionamento decorrente da

responsabilidade de todos pelo processo — sem necessidade de requerimento.

No ponto, importa realgar que junto do poder geral de efetivagdo, o juiz também esta
dotado de deveres e poderes de direcao processual, catalogados oportunamente, de forma nao
exaustiva, no art. 139, do CPC, a exemplo do necessario asseguramento de igualdade entre as
partes, do zelo pela duracao razoavel do processo e da prevencao ou repressao a atos contrarios
a dignidade da justica e a postulagdes meramente protelatorias. Portanto, tratando-se de poderes
de direcdo processual, “serdo exercidos no processo mesmo diante da auséncia de pedido das

parteS 9519

Cabe ao interessado, entdo, o requerimento para o direcionamento do poder geral de
efetivacio sobre o terceiro.’?* Conforme destacado por Rodrigo Ramina de Lucca®?!, a reiterada
preocupacdo com a efetividade de resultados do processo, com o consequente aumento de
poderes conferidos ao juiz, precisa vir acompanhada da racionalidade necessaria para a lisura
do devido processo legal, de modo que, nos dizeres do autor, o publicismo deve servir aos
jurisdicionados, ndo ao Estado. E exatamente por entender que o poder geral de efetivagao
existe para satisfazer e efetivar um legitimo interesse do jurisdicionado, concluimos pela

necessidade do seu requerimento prévio, por atender a sua disponibilidade.

519 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execu¢Ges pecuniarias: parimetros
para a aplicagdo do art. 139, IV do CPC/15. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 257.
5200 CPC elenca sucessivos deveres ao exequente quando de sua propositura. O mesmo deve ser observado, como
recorte do direito fundamental a jurisdi¢do, acerca da possibilidade de aplicagdo de medidas executivas sobre
terceiros. Isto ¢, a demanda precisa ser exercida pelo interessado. Valido mencionar o art. 799, VIII, conferindo a
incumbéncia ao exequente de pleitear medidas urgentes, caso estas sejam necessarias.
321 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual: a liberdade das partes no processo. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 127.
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4.3. MOMENTO PROCEDIMENTAL DO CONTRADITORIO

Como exaustivamente sustentado, em um processo civil democratico ninguém podera
ter sua esfera juridica atingida sem a possibilidade de participacdo em contraditorio. Com efeito,
consoante entendimento firmado alhures, esse exercicio devera ser procedido exatamente nos
contornos de afetagdo da esfera juridica. Sendo assim, o terceiro que tem sobre si a imposi¢ao
de uma medida executiva devera ter plena e total possibilidade de manifestagao e influéncia no
que diz respeito a essa medida. Nesse contexto, urge refletir sobre o momento procedimental e

as questdes relativas ao teor da participacdo do anteriormente terceiro.

Sob essa assimilacdo, deve-se consignar que a forma de exercer o contraditério nem
sempre sera prévia, isto porque outros aspectos porventura existentes sao igualmente relevantes,
de modo que “deve-se recorrer & experiéncia ja consolidada das tutelas de urgéncia.”>*> E que,
em inumeras oportunidades, a participacdo em contraditério ndo ¢ o Unico elemento a ser
protegido e resguardado em maxima potencialidade, vez que a colisdo direta com outros direitos
fundamentais, a exemplo da efetividade da tutela jurisdicional, exige considera¢do concreta
entre os interesses conflitantes. No ponto, valiosas as consideragdes de Daniel Mitidiero®??,

senao:

E compreensivel, portanto, prestigio outorgado ao direito ao contraditério no
processo. No entanto, ¢ preciso compatibiliza-lo com a eventual necessidade de
emprego da técnica antecipatoria para prestagdo de tutela adequada e efetiva aos
direitos, tendo em conta que um e outro compdem o direito ao processo justo. Trata-
se de questdo de suma importancia, na medida em que o debate a respeito do alcance
do direito a tutela adequada e efetiva dos direitos e do direito ao contraditdrio pertence
inquestionavelmente ao plano constitucional e, mais especificamente, ao ambito dos
direitos fundamentais. E que tanto o direito a tutela adequada e efetiva como o direito
ao contraditério gozam de protecdo constitucional e ndo podem ser simplesmente
suprimidos da organizacdo do direito ao processo justo.

Assim, “ha casos em que o contraditorio deve ser postecipado, sendo permitido ao juiz

99524

tomar as providéncias em face de pessoa sem que ela seja previamente ouvida™ =", possibilidade

que, ainda, redistribui o 6nus do tempo processual, que ndo mais recai de forma desequilibrada

522 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 991.
523 MITIDIERO, Daniel. Antecipa¢io da tutela: da tutela cautelar i técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 138.
524 SANTOS, Welder Queiroz dos. Direito processual civil: principio do contraditério e vedacdo de decisdo
surpresa. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 147.

151



entre os sujeitos. Importa frisar que o CPC assinala expressamente a possibilidade de decisao

inaudita altera pars, nos termos do paragrafo tinico, do art. 9°.5%

No entanto, a admissdo de tal possibilidade nao revela qualquer espécie de indiferenca
ou desprezo pelo contraditério. Se fosse este o caso, o procedimento seria genuinamente
inconstitucional, por ofensa direta ao devido processo legal e ao correspondente asseguramento
do contraditorio e da ampla defesa, consoante os incisos LIV e LV, do art. 5°, da CF/88. Repise-
se que ninguém pode ter sua esfera juridica atingida sem, ao menos, poder participar em
contraditdrio. Por derradeiro, o que ocorre ¢ somente a alteragdo no momento procedimental

cujo contraditorio sera exercido. 2

Realmente, se a participagdo em contraditério revela, substancialmente, que os sujeitos
devem ter o poder de influenciar o proprio pronunciamento jurisdicional e, por outro lado, ndo
devem ser surpreendidos desfavoravelmente, espera-se que essa realizacdo seja prévia.
Contudo, os mecanismos necessarios ao contraditério diferido — postergado ou postecipado —
ndo impedem o direito de influéncia, que permanece preservado.’?’ Logicamente ndo ha como
inibir a surpresa, que cedeu legitimamente espago para outros valores que, concretamente,

mostraram-se mais relevantes.

Nesse sentido, novamente com base em Daniel Mitidiero’?®, se presentes os
pressupostos para antecipagdo da tutela, o contraditorio precisa ser postergado para depois da
concessao da medida, tendo em vista que a adequacdo e efetividade da tutela compdem o
mesmo nivel normativo da propria participagdo em contraditoério. Em cada situacao concreta, a
demora da oitiva pode ser capaz de colocar em risco a obtengao da tutela especifica, além de

que o sujeito a ser atingido pode ser capaz de oferecer risco a eficicia da antecipacdo da tutela.

Para fins de ilustragdo, imagine-se terceiro que se encontre na posse de determinados
documentos cruciais para o deslinde de um processo. Havendo indicios de que ele esteja agindo

em conluio com uma das partes originarias, com o designio de obter alguma vantagem com tal

525 Art. 9° Nio se proferira decisio contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:
I - a tutela provisoria de urgéncia;
II - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos I e I1I;
III - & decisdo prevista no art. 701.
526 OLIVEIRA NETO, Olavo. O poder geral de coer¢iio. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 69.
527 RAMOS, Newton. Poderes do juiz no processo civil e sua conformacio constitucional. Editora Juspodivm,
2019, p. 175.
528 MITIDIERO, Daniel. Antecipacio da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 138 e 139.
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conduta, eventual busca e apreensdo precedida de contraditério pode frustrar absolutamente a
aplica¢dao da medida executiva. O mesmo se diga quando o mero procedimento do contraditorio
prévio possa tornar inefetiva a aplicacdo da medida executiva sobre terceiro. E o caso de uma
tutela provisoria de urgéncia concedida em face de um estado-membro sobre a obrigatoriedade
do fornecimento de medicamento e tratamento hospitalar especifico. Nada impede, a titulo de
exemplo, que seja imputado ao gestor do ente publico uma medida coercitiva com a

participacdo em contraditdrio postergada.

Nao ¢ demais ressaltar que a sujeicao do terceiro ao poder geral de efetivagcdo ndo se
equipara, propriamente, as condi¢cdes da tutela proviséria. No entanto, “a experiéncia ali
angariada constitui referencial seguro para determinar em que casos ¢ legitimo afastar a
possibilidade prévia de manifestagio do terceiro em face da decisdo judicial.”** Inclusive, a
medida executiva pode ser estabelecida na concessdo de uma tutela provisoria — vide exemplo
mencionado acima —, o que ultima a possibilidade da realizagdo do contraditério em momento

posterior.

Sob essas consideragdes, pode-se afirmar que “sempre que for possivel aguardar a
manifestagdo do réu apos sua citagdo sem grandes repercussdes negativas na esfera de interesse
do autor, deve-se esperar esse momento”>*°, de modo que a participacdo em contraditorio possa
lograr méaxima potencialidade. Contudo, o sacrificio excepcional do momento procedimental
do contraditério — que encontra respaldo na Constituicdo Federal e na lei processual — €
plenamente possivel. Observe-se, por preciosismo, que 0s conceitos de autor e réu mencionados

ndo sdo enxergados estaticamente.

Desta feita, o diferimento da participacdo em contraditorio ndo a elimina, somente a
compatibiliza sistematicamente, razao pela qual essa postergagdo € excepcional e precisa ser
adequadamente fundamentada pela decisdo judicial. Semelhante perspectiva pode ser
transportada analogicamente em referéncia ao incidente de desconsideracao da personalidade
juridica, que, ao fim e ao cabo, tem por escopo atingir patrimonio de terceiro. Nao se pode

desprezar o contraditdrio prévio, sendo desacertadas quaisquer orientagdes nesse sentido, salvo

529 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 992.
330 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. Volume tnico. 10. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 532.
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quando “estejam caracterizados os requisitos autorizadores das medidas acautelatorias de

urgéncia”.>!

Portanto, o terceiro a ser afetado pelo poder geral de efetivagdo, prejudicado em sua
esfera juridica, deve ser, em regra, ouvido antes do provimento. No entanto, bem
fundamentadas as razdes pelas quais o momento procedimental da participagdo em
contraditério deve ser modificado, o terceiro, ainda assim, deve ter direito a proteger seus
interesses de forma ampla e adequada. Tratam-se, como afirmado alhures, de balizas seguras
extraidas da concessdo de tutelas de urgéncia, ainda que as situagdes ndo sejam equivalentes.>*2
De toda forma, independentemente do contraditorio prévio ou diferido, a participacao ha de ser
oferecida ao terceiro, a fim de que ele possa se manifestar para proteger seus interesses, mesmo

que em instante posterior.”** E o que se exige de um processo democratico.

Chega-se, dessa maneira, a outras problematizagdes: qual exatamente seria, portanto, a
amplitude de participacdo em contraditério através dos procedimentos dispostos na legislagao
brasileira? Como e de qual forma, procedimentalmente, o terceiro se manifestaria? Quais os
limites instrutorios seriam impostos ao terceiro? Seria possivel, por exemplo, arrolar
testemunha durante um cumprimento de sentenga para defender seu interesse juridico? Sao

questdes exemplificativas que merecem algumas consideragoes.

Na tentativa de enfrentar tais questionamentos, urge reforcar trés pontos ja defendidos
e explorados neste trabalho. Em primeiro lugar, especialmente no topico 1.3., defendeu-se que
o CPC contém um bloco normativo que materializa a aplicabilidade das medidas executivas
atipicas, visando a efetividade processual e traduzindo o poder geral de efetivagao. Além disso,
também se defendeu, especialmente no topico 2.3., que a participagdo em contraditdrio, com os
direitos e garantias que dela decorrem, consiste em ponto capital para a analise do poder geral
de efetivagdao em face de terceiros. Por derradeiro, ja no topico 4.1., analisou-se a extensao do
interesse do terceiro, limitando sua participacdo em contraditério no que diz respeito aos

aspectos de afetacdo da sua esfera juridica.

33l JTOCOHAMA, Celso Hiroshi; SALES, Rubismara Rodrigues de. Breves consideragdes sobre o contraditorio no
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. Revista de Processo. v. 306, p. 85-97, ago. 2020, p. 07.
532 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Terceiro prejudicado e a garantia constitucional da ampla defesa e do
contraditério. Pareceres. v. 1, p. 109-127, set. 2012, p. 08.
333 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivagdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. In DIDIER JR.,
Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo
civil (e assuntos afins). S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 993.
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Com base nessas premissas, ¢ possivel concluir, desde ja, que a amplitude de
participacdo em contraditorio devera ser ampla o suficiente para assegurar ao sujeito atingido
o exercicio de todos os seus direitos e garantias fundamentais, tendo em vista sua sujei¢cao ao
poder geral de efetivagdo. Sendo assim, ndo ha duvidas de que o terceiro afetado podera se
manifestar com todas as possibilidades imaginaveis, afinal, serd parte em relagdo ao objeto
cognitivo especifico, como amplamente exposto alhures. A celeuma reside, portanto, em como

procedimentalizar tal participacao.

No ponto, elementar consideracdo deve ser feita em torno dos movimentos das tutelas
diferenciadas e a adaptacdo que se exige aos procedimentos, no intuito de maximizar a
efetivacdo concreta dos direitos, dentre eles o da participagdo em contraditério.
Tradicionalmente e em regra, sem prejuizo de algumas excegdes que ndo vém ao caso, a
legislag@o processual brasileira era rigida e composta por um sistema preclusivo, limitando as
margens de flexibilidade aos sujeitos processuais, razdo pela qual determinadas distingdes
dependeriam de procedimentos especiais, inexistindo, por outro lado, espago para insercao de
técnicas diferenciadas, adaptagdes ou flexibilizagdes para além das especificidades ja previstas

na lei.>?*

Diferentemente ¢ o que ocorre no atual CPC, tendo em vista a inteligéncia normativa
que autoriza a flexibilizacdo acima mencionada, a exemplo dos negocios juridicos processuais,
no art. 190, o proprio poder geral de efetivacdo, sobretudo o art. 139, IV, e o transporte de
técnicas diferenciadas, no art. 327, § 2°. Assim, impde-se um verdadeiro didlogo das fontes
dentro da legislacdo, na mais ampla integracao procedimental possivel, em face da inviabilidade
de segregagao funcional entre os esquemas processuais tradicionais. Isso denota que ¢ mais
adequado que se permita a veiculacdo de pluralidade de técnicas processuais diferenciadas,
diversificadas e compativeis ao caso concreto, escapando-se aos meros posicionamentos
topograficos da lei.>* Alis, a propria topografia do processo de execucdo, no art. 771 e

seguintes, ¢ do cumprimento de sentenga, no art. 513 e seguintes, por exemplo, revela

334 CERQUEIRA, Tirsis Silva de. O procedimento comum e sua relacio com os procedimentos especiais: a
analise do contetido normativo do art. 327, §2°, do novo cédigo de processo civil. Tese de Doutorado. Salvador:
Universidade Federal da Bahia, 2019, p. 71.
335 DIDIER Jr., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais. Dos procedimentos as técnicas. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 87 a 90.
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importantes premissas para a importagdo e exportagdo de técnicas processuais, compativeis

com o devido processo legal.3®

Como resultado dessa compreensdo, chega-se a possibilidade de amoldar diversos
arranjos e estruturas normativos de acordo com o caso concreto existente.>*” Assim deve ocorrer
com a sujeicao do terceiro ao poder geral de efetivacao e sua possibilidade de participagdo em

contraditorio.

Seria, possivel, por exemplo, que através de incidente andlogo ao incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica, o anteriormente terceiro pudesse se manifestar, com
a devida instrucgdo, vide art. 136, do CPC, inclusive com a possibilidade de suspensdo do
processo principal. A proposito, o art. 402, do CPC, acerca da exibi¢do de coisa e documento,
revela situacdo que poderia ser perfeitamente aplicavel ao que aqui se estuda. Segundo o
referido dispositivo, se o terceiro negar a obrigagdo de exibir, o juiz designard audiéncia
especial, tomando-lhe depoimento, inclusive o de testemunhas, se necessario. Alids, em
exemplo ja trabalhado oportunamente, a Segunda Se¢do do STJ, na Rcl 37.521/SP, entendeu
que o procedimento em contraditorio delineado nos arts. 401 a 404 poderia ser observado por

analogia.

Outrossim, também ndo enxergamos problema que a participacdo do anteriormente
terceiro possa ocorrer no bojo dos proprios autos, desde que sempre se assegure a participacao
em contraditério e todos os direitos e garantias que dela decorram, a exemplo do
acompanhamento dos atos processuais, da produgdo de prova, das decisdes motivadas, da

abertura das vias recursais, dentre outros.

536 Vide MAZZEI, Rodrigo; GONCALVES, Tiago Figueiredo. Ensaio sobre o processo de execuc¢do € o
cumprimento de sentenca como bases de importagdo e exportagdo no transporte de técnicas processuais. In ASSIS,
Araken de; BRUSCHI, Gilberto Gomes (coords.). Processo de execucio e cumprimento de sentenca: temas
atuais e controvertidos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

337 Curiosamente, a Quarta Turma do STJ, em 09 de agosto de 2022, consoante informativo de jurisprudéncia de
n.° 744, entendeu, no ambito da obrigagdo alimentar, que é possivel a cumulagdo de medidas coercitivas e de
expropriacdo no mesmo procedimento executivo, desde que nao haja prejuizo ao devedor nem ocorra tumulto
processual. Essa inteligéncia ¢ aqui perfeitamente aplicavel, ainda que fuja do caso concreto trabalhado pelo ST1J.
E que, segundo o entendimento proferido pela Quarta Turma, “em razdo da flexibilidade procedimental de nosso
sistema processual e da relevancia do bem juridico tutelado em questdo, deve-se adotar um posicionamento
conciliatdrio entre as correntes divergentes”, conferindo-se adequacgdo ¢ efetividade a tutela jurisdicional, sem se
descuidar de eventual infortunio pratico a ser sopesado concretamente. E mais, pois se “o magistrado vislumbrar
a ocorréncia de tumulto processual em detrimento da prestagdo jurisdicional € que se determinara a cisao do feito.”
Ou seja, abordando a hipotese da cumulagdo de ritos e técnicas na execugdo de alimentos, o entendimento acima
sintetizado langa algumas premissas importantes a respeito da flexibilidade procedimental, valorando-se a
economia, celeridade e eficiéncia, norte que deve direcionar o intérprete as balizas necessarias para se pensar 0s
mecanismos de participagdo do terceiro em contraditorio quando da sujei¢do ao poder geral de efetivacao.
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O ponto nodal, em nosso entender, ¢ que a flexibilizacdo procedimental seja 1til e
assegure a higidez constitucional do processo civil, compatibilizando a relagdo processual
origindria e a participagdo de um terceiro sujeito a imposicdo de medidas executivas,
flexibilizando-se um procedimento inadequado para atender as peculiaridades da causa®*® ou

adaptando-se o procedimento via transporte de técnicas processuais.>*’

4.4. FUNDAMENTACAO DECISORIA

Quando tracado o perfil da tutela jurisdicional participativa, especificamente no topico
2.3, viu-se que a acepgdo substancial do contraditéorio guarda intima relagdo com a
fundamentagdo deciséria. Se deve ser conferida aos sujeitos a possibilidade efetiva de
influéncia no provimento jurisdicional, o pronunciamento sera controlado exatamente pela
fundamentagdo, que devera ser participada, democratica e constituida intersubjetivamente. Isso
significa que os aspectos decorrentes da participagdio em contraditério impdem a
fundamentagdo contemplativa sobre tudo quanto sustentado e apto a influenciar o contetido

decisorio.

Nao ¢ demais lembrar que a exigéncia de fundamentagdo decisoria ndo consiste em
novidade. Segundo Beclaute Oliveira Silva®*’, desde o periodo colonial brasileiro que a
fundamentagdo da decisdo judicial ja consistia em elemento necessario da sentenca. De todo
modo, a garantia conquistou for¢a constitucional expressa com o advento da CF/88,
especificamente no art. 93, IX, o qual preceitua que os julgamentos dos 6rgaos judiciarios serao
nulos quando ndo fundamentados. Essa inteligéncia foi basicamente reproduzida no art. 11, do

CPC.

Tendenciosamente cooperativo e democratico, o CPC em vigéncia foi mais severo e
vigilante no que se refere a fundamenta¢do decisoria, na clara tentativa de acabar com
simulacros de fundamentagao por todos os tribunais do pais. O objetivo &, claramente, orientar

o julgador a um processo efetivamente cooperativo e democratico, por meio de decisdes

338 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Tese de Doutorado em Direito. Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2007.
p. 154.
539 Vide BUFULIN, Augusto Passamani; VILARINHO, Tiago Aguiar. Flexibilizagdo do procedimento a partir do
transito de técnicas processuais: implementagdo via adequagdo judicial ou convengao atipica? R. bras. Dir. Proc.
— RBDPro. Belo Horizonte, ano 29, n. 115, p. 33-53, jul./set. 2021.
340 SILVA, Beclaute Oliveira. Contornos da Fundamentagdo no CPC brasileiro de 2015. RJLB, Ano 5, n. 1, p.
319-339,2019, p. 321 e 322.
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motivadas 16gica e adequadamente.>*! Justamente no escopo da democracia que a exigéncia de
fundamentagdo deciséria adequada consiste em ferramenta das mais preciosas para que
ninguém seja atingido em seus interesses sem a minima demonstragao das razdes, permitindo
a esse sujeito, em contrapartida, o controle da decisdo através de meios de defesa, em

decorréncia de eventuais gravames sofridos pelo decidido.>*?

Segundo leciona Newton Ramos>**, a racionalidade da decisdo se funda na suficiéncia,
coeréncia e consisténcia, sendo que, com base nessa estrutura tripartite, a fundamentagao
analitica cumpre o papel de:

(i) conter o arbitrio judicial, j& que ela ensejara o exame dos motivos que conduziram
ao resultado do processo, possuindo um efeito limitador da acdo judicial; (ii) permitir
uma compreensao adequada das razdes de decidir; (iii) permitir o controle da decisao
nas vias superiores; (iv) substituir a imposi¢ao da vontade estatal por uma persuasao
racional dos afetados pela decisao e da sociedade em geral; (v) permitir a compreensio
adequada do direito por toda a sociedade, devendo gerar previsibilidade no tocante
aos comportamentos futuros; (vi) promover maior aceitagao pelas partes do conteudo
da decisdo, dada a maior transparéncia do caminho interpretativo percorrido; e (vii)
incrementar o grau de acerto das decisdes judiciais, seja em virtude do exame

exaustivo dos argumentos das partes, seja em virtude da maior reflexdo sobre os fatos
e fundamentos do processo.

Todos esses apontamentos sdo relevantes na aplicacdo do poder geral de efetivagdo em
face de terceiros. Por certo, ndo basta que o juiz esteja convencido, ele também precisa justificar
racionalmente seu convencimento a partir do didlogo travado entre os sujeitos
processualmente.>** Nesse didlogo, quer-se dizer, hd uma co-dependéncia entre o contraditorio

e a fundamentacio da decisio que garante o controle do processo.>*

Insta consignar que a exigéncia de fundamentacao da decisao judicial ainda cumpre com
uma dupla fungdo. A primeira, endoprocessual, permite que as partes tenham conhecimento das
razdes do convencimento, sendo possivel, por conseguinte, o controle intersubjetivo através

dos recursos cabiveis, da mesma forma que confere subsidios aos juizes de outra hierarquia

34 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 1063.
342 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. KFOURI NETO, Miguel. O alcance da fundamentacdo da decisdo judicial na
relagdo entre fatos e normas segundo o inciso I do § 1.° do artigo 489 do novo cédigo de processo civil. In
VASCONCELLOS, Fernando Andreoni; ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto (coord.). O dever de fundamentacio
no novo CPC. Analises em torno do artigo 489. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2015, p. 211 e 212.
343 RAMOS, Newton. Poderes do juiz no processo civil e sua conformacio constitucional. Editora Juspodivm,
2019, p. 181.
54 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil,
v. 1. 3. ed. em e-book. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais LTDA, 2017, p. 85.
345 FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A conexdo entre os principios do
contraditério e da fundamentagao das decisdes na construcao do estado democratico de direito. Revista Eletronica
de Direito Processual - REDP. v. 5, p. 228-260, 2010, p. 23.
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para reforma ou manutenc¢ao do julgado. A segunda funcdo, exoprocessual ou extraprocessual,
viabiliza o controle da decisdo pela via difusa da democracia.>*® E dizer, o fendmeno juridico

se apresenta e o auditorio o reconhece.>*’

A fundamentagdo decisoria, portanto, consiste em sustentdculo do Estado
Constitucional, elemento indispensavel do processo democratico, verdadeiro coroldrio do
funcionamento higido do sistema juridico, razdo pela qual deve ser clara, estruturada e
completa.’*® Inclusive, suposta auséncia do dever de fundamentacdo colocaria o Judiciario
acima de todos os Poderes, desequilibrando a harmonia constitucional. Em rigor, a garantia da
fundamentagdo traduz cldusula pétrea, confortando o devido processo legal, aprimoramento
bastante oportuno realizado pelo atual CPC, pois aperfei¢oa a estrutura funcional do sistema

processual. >’

Nota-se, assim, em reforco ao que ja se expds, que o aumento de poderes do juiz,
marcado fortemente pela atipicidade, envolve o paradoxo de ndo comprometer sua atividade,
de modo que € necessario situar o problema também em relacdo a interpretagdo e a aplicagao

do direito, que desafiam, logicamente, a adequada fundamentagio das decisdes judiciais.’>’

Em analise legal, o art. 489, do CPC, trouxe consigo uma listagem exemplificativa de
quando uma decisdo>! ndo>>? pode ser considerada efetivamente motivada, fixando parametros
minimos — ndo exaustivos — de controle da atividade jurisdicional. Diferentemente das

legislagcdes passadas, trata-se de significativa novidade no sistema processual brasileiro.

346 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual civil:
Teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. ed. 12. Salvador: Editora
JusPodivm, 2016, p. 357.
547 BORGES, Guilherme Roman. Aspectos filosoficos por tras do dever de fundamentagio. In VASCONCELLOS,
Fernando Andreoni; ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto (coord.). O dever de fundamentac¢io no novo CPC.
Analises em torno do artigo 489. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2015, p. 08.
348 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 590.
3% SILVA, Beclaute Oliveira. Contornos da Fundamentagdo no CPC brasileiro de 2015. RJLB, Ano 5, n. 1, p.
319-339, 2019, p. 322 ¢ 323.
330 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. KFOURI NETO, Miguel. O alcance da fundamentac¢do da decisdo judicial na
relagdo entre fatos e normas segundo o inciso I do § 1.° do artigo 489 do novo céddigo de processo civil. In
VASCONCELLOS, Fernando Andreoni; ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto (coord.). O dever de fundamentacio
no novo CPC. Analises em torno do artigo 489. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2015, p. 216.
531 Destaque-se que, apesar de o caput do art. 489 se referir 4 sentenca, o dever de motivagdo abrange qualquer
decisdo, inclusive porque o § 1° do referido artigo abarca decisdes interlocutdrias, sentengas ou acordaos.
(BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 535).
552 Conforme passagem do filésofo, semidlogo e linguista Umberto Eco, “se ndo ha regras que ajudem a definir
quais sdo as ‘melhores’ interpretagdes, existe a0 menos uma regra para definir quais sdo as ‘mas’”, justamente o
caminho trilhado pela legislagdo processual brasileira. (ver ECO, Humberto. Interpretacio e
superinterpretacdo. Traducdo MF, revisdo da tradugdo e texto final Monica Stahel. 2. ed. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 61)
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Dispondo o que ndo se considera decisdo fundamentada, a lei cria uma norma de estrutura que
delimita a conduta do julgador’>, na tentativa de inibir o “solipsismo, o subjetivismo, o
‘panprincipiologismo’, pois o julgador estara mais fortemente constrangido a considerar as

disposi¢des constitucionais, legais e os precedentes”.>>*

Pois bem. Com fulcro nos incisos do art. 489, §1°, do CPC, o poder geral de efetivacao
sobre terceiros precisa encontrar firme respaldo na fundamentacdo decisoria. Segundo
raciocinio construido nesse trabalho, a elasticidade da linguagem no que se refere aos poderes
do juiz, estes marcados pela atipicidade executdria, exige cuidados ainda mais incisivos. Nao
por outra razdo, Araken de Assis™’, sobre as medidas executivas atipicas, argumenta que os
termos elasticos da legislagdo ndo podem conduzir a fértil imaginacao dos julgadores, de modo
que a suposta indeterminacdo maxima dos enunciados normativos ndo pode, igualmente,

conduzir a ado¢ao de medidas executivas inconstitucionais, reveladoras do autoritarismo.

Essa alerta € crucial, pois os fundamentos normativos que conferem ao juiz o poder geral
de efetivagdo sdo enunciados de grande amplitude semantica, exigindo-se, em contrapartida,
fundamentagao decisoria completa e suficiente. Assim, chama-se atencao aos incisos I, II e I1I,
do art. 489, § 1°, do CPC.3® Ora, cabe ao julgador analisar a situacdo concretamente em todas
as suas nuances, com a decisdo especialmente construida para o caso, € ndo com

fundamentacdes padronizadas.>’

No momento de aplicar medidas executivas sobre terceiros, o juiz ndo pode, por
exemplo, limitar-se a apontar a necessidade ou a efetividade da tutela jurisdicional sem

justificar adequadamente o conceito adotado sobre a situacdo concreta. No ponto, Beclaute

533 SILVA, Beclaute Oliveira. Contornos da Fundamentagdo no CPC brasileiro de 2015. RJLB, Ano 5, n. 1, p.
319-339, 2019, p. 329.
554 ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues. A fundamentagdo das decisdes judiciais no NCPC e o resgate da categoria
juridica da incidéncia. In DIDIER Jr., Fredie (coord.); MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE,
Alexandre (orgs.). Doutrina Selecionada, v. 2. Procedimento Comum. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 542.
355 ASSIS, Araken de. Cabimento e adequacdo dos meios executdrios “atipicos”. In TALAMINI, Eduardo;
MINAMI, Marcos Youji (coord). Medidas executivas atipicas. Colecdo 11 Grandes Temas do Novo CPC.
Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 128 a 130.
5% Art. 489. § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acorddo, que:
I - se limitar a indicag@o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou
a questdo decidida;
II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
557 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico. Livro Digital. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 638 ¢ 639.
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Oliveira Silva>®®

¢ cirirgico ao argumentar que a indeterminagdo do conceito reclama
densificagdo concreta, sob pena de arbitrariedade. Se, por um lado, a profusdo de normas de
tessitura aberta viabiliza a elasticidade da fundamentagdo para a aplicagdo de direitos
fundamentais, por outro, sem os devidos contornos e balizamentos, somente autoriza o

subjetivismo do julgador, um verdadeiro mandato em branco.’>

Essa assimilacdo ¢ significativa, porque a adocdo de medidas executivas de forma
massificada com vistas a efetividade ndo legitima decisdes genéricas e insuficientes, que ficam
limitadas a abordar conceitos juridicos indeterminados, principios ou clausulas gerais, meros
dispositivos legais autorizadores — a exemplo do art. 139, IV, do CPC — em modelos

padronizados aplicaveis a outras decisoes.

Deve-se enfatizar que a fundamentacdo habil a qualquer outra decisdo revela que,
rigorosamente, ela ndo se ateve “aos fatos concretos que singularizam a causa que a
fundamentacdo tem justamente por enderego resolver.”>" Noutro giro, a inadequagdo concreta
da fundamentagao decisoria esta intimamente ligada, corriqueiramente, a meras transcrigoes de
enunciados normativos autorizadores. Tome-se, como hipotese, o juiz que justifica o poder
geral de efetivagdo com base em singelas citagdes a dispositivos do CPC, sem demonstrar,
contudo, de que modo isso justifica a imposi¢cdo de responsabilidade ao terceiro a pratica de
determinado ato. Destarte, o juiz tem o dever de “expor em seu pronunciamento decisorio a
interpretagdo que fez da norma juridica aplicavel ao caso concreto e a correlagdo entre elas e os

fatos do caso concreto.”>¢!1-562

A respeito da concessdao de medidas executivas atipicas, interessante € a sugestao feita

por Vinicius Silva Lemos®®, aqui perfeitamente aplicavel. Em cada caso concreto, ter-se-ia a

538 SILVA, Beclaute Oliveira. Contornos da Fundamentagdo no CPC brasileiro de 2015. RJLB, Ano 5, n. 1, p.
319-339, 2019, p. 332.
3% NUNES; Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 338 e 339.
30 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 591.
561 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcdo. Manual de direito processual civil. Volume tnico. 10. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 186.
562 Urge realcar que até mesmo a necessidade de fundamentagdo do enunciado normativo utilizado precisa ser vista
concretamente, pois, em algumas situagdes, o texto legal sera suficiente para satisfazer o comando constitucional.
(SILVA, Beclaute Oliveira. Contornos da Fundamentagao no CPC brasileiro de 2015. RJLB, Ano 5, n. 1, p. 319-
339, 2019, p. 332).
563 LEMOS, Vinicius Silva. A concessdo de medidas atipicas de efetividade de ordem judicial e o necessario
didlogo com as normas fundamentais do CPC/2015. In TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos Youji (coord).
Medidas executivas atipicas. Colecao 11 Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p.
492.
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necessidade da elaboracdo de um relatério de atos frustrados, infrutiferos, alegacdes e atos
meramente recalcitrantes ou protelatdrios, ou qualquer outra demonstracdo de inefetividade
casuistica. A despeito dos pormenores que envolvem as diretrizes minimas do poder geral de
efetivacao, a demonstracdo da responsabilidade concreta do terceiro e da exigéncia de sua
participagdo em contraditorio, um relatoério de demonstra¢do da necessidade de aplicagdo de
medidas executivas sobre eventuais terceiros ¢ capaz de lapidar o direcionamento do poder

geral de efetivacdo sobre eles.

Nesse trilhar, a abordagem de situagdes analogas também € capaz de conceder razdes
concretas para a adogdo de medidas executivas sobre terceiros. E possivel, por exemplo, a
demonstragao de situacoes semelhantes sobre deveres de terceiros, niveis de recalcitrancia,
pontos de acertos e falhas acerca de medidas executivas tomadas. Imagine-se que o juiz tome
em considera¢do empirica, em sua comarca, a eficiéncia do direcionamento de multa coercitiva
ao gestor. E dizer, quanto maior o grau referencial para a adogdo de alguma técnica executiva

sobre o terceiro, mais bem fundamentada sera a decisao.

Ultrapassado o momento sugestivo de construcdo indutiva e do fornecimento de
subsidios para decidir em favor, ou ndo, da aplicacdo de medidas executivas sobre o terceiro,
logicamente a fundamentacdo decisoria também precisara esgotar suficientemente as diretrizes

P £ r e . ~ 564 ~
minimas necessarias ao exercicio do poder geral de efetivagdo.’®® Sem pretensoes de tornar
exaustivamente repetitivo, deve-se frisar que a fundamentagdo decisoria deverd racionalizar
suficientemente o clemento satisfativo da medida executiva a ser tomada, além de sua
verdadeira utilidade e economia, a fim de atestar que ela consiste no meio menos gravoso e que

nao revela sucedaneo de castigo ou punicao, fugindo do seu proposito.

Tendo em vista o forte carater atipico do poder geral de efetivacdo, a fundamentagdo da
decisdo judicial ainda se submete as reivindicagcdes da indeterminacdo normativa prévia,
consoante ja apontado acima. Consequentemente, postulados classicos da hermenéutica

precisam ser seguidos, como a proporcionalidade e a razoabilidade da medida.

Seguindo licao de Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira®®®, a razoabilidade corresponde ao dever equidade, exigindo-se

harmonizagao da norma geral ao individual, ao dever de congruéncia, conciliando-se as normas

364 Tema tratado no topico 1.3.3.

365 DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.

Curso de direito processual civil: execugdo. 7. ed. rev., ampl., e atual. Salvador: Ed. JusPodivum, 2017, p. 112.
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com as condicdes externas de aplicagdo, e ao dever de equivaléncia, impondo-se a equivaléncia
entre o critério que dimensiona a medida a ser tomada e ela de per si. Por assim dizer, a decisao
deverd enfrentar um exame minucioso entre as normas aplicaveis € o caso concreto, maxime
pelas peculiaridades apresentadas, além de guardar equivaléncia entre os critérios adotados ¢ a

técnica executiva estabelecida.

Acerca da proporcionalidade, a fundamentacao decisoria devera observar rigorosamente
a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito da aplicacdo da medida
executiva sobre terceiros. Sinteticamente, consoante essa divisdo triplice*®, a técnica destinada
ao terceiro devera ser adequada ao fim visado, ao tempo em que deve ser 0 mecanisSmo menos
gravoso para se chegar ao resultado. Além do mais, sua necessidade devera ficar
peremptoriamente demonstrada, tendo em vista que o atingimento de terceiros nao pode ser
benquisto e encarado com naturalidade. Por fim, o maximo potencial de eficiéncia necessita
estar delineado na fundamentacao, na qual os beneficios devem satisfatoriamente superar os

maleficios da aplicacdo da medida executiva sobre terceiros.

Ao que até agora se disp0s, a fundamentacdo da decisao judicial que aplique eventual
medida executiva sobre terceiro devera compatibilizar o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva com inimeros outros aspectos limitadores do poder geral de efetivacao.
Absolutamente todas as medidas executivas — diretas ou indiretas, tipicas ou atipicas —
atravessardo a lisura da fundamentacao decisoéria, singularmente quando aplicadas a terceiros e

as especificidades dai decorrentes.

Exatamente porque destinada a terceiro, a fundamentacdo também deve ser capaz de
justificar sua responsabilidade concreta. Conforme raciocinio delineado no topico 3.1, o sistema
processual ja reconhece que a participagdo de terceiros pode vir a ser determinante para a
concretizagao da tutela jurisdicional, razdo pela qual diversos deveres lhes sdo imputados.
Trata-se de verdadeira responsabilidade processual, independentemente da condicao ostentada.

Logo, a demonstracdo concreta dessa responsabilidade devera ser apresentada suficientemente.

A respeito do contraditorio, tem-se duas situacdes. Se a aplicagdo da medida executiva
sobre o terceiro tiver que ser procedida sem a oitiva prévia do atingido, além da exposi¢do de

motivos que justifiquem o direcionamento do poder geral de efetivagao sobre terceiro, a decisao

366 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 340.
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também precisara justificar a necessidade da realocagdo procedimental do contraditorio.
Novamente, tem-se, aqui, a experiéncia trazida da concessao das tutelas provisorias de urgéncia.
Nesse sentido, a fundamentacao devera ser analitica na demonstragao de que o contraditorio
precisa e pode ser postergado, com a apresentacdo de elementos concretos que autorizem o
adiamento. Do contrario, isto €, sem a exposi¢do das razdes, a participagdo em contraditorio €

ofendida.’®’

Por outro lado, se o direcionamento do poder geral de efetivagdo a terceiros se der apos
sua participagdo em contraditorio, a inteligéncia extraida dos arts. 9°, 10, 11 e, especialmente,
do 489, §1°, IV3% todos do CPC, deve ser fielmente acolhida e exposta na fundamentagio.
Conforme demonstrado oportunamente, a participagdo em contraditorio tem o conddo de
permitir que os sujeitos possam influenciar decisivamente na formagao do contetido decisorio.
E dizer, o juiz deverd enfrentar os argumentos ou fundamentos relevantes pela forca do
contraditorio como direito de influéncia.’® Nao por outra razdo, pode-se afirmar que a
participacdo em contraditério “é condi¢do institucional de realizagdo de uma argumentacao
juridica consistente e adequada, e, com isso, liga-se internamente a fundamentacdo da decisao

jurisdicional participada.”>”°

Isso significa que, ap0s a participagdo em contraditorio do inicialmente terceiro, exige-

se congruéncia entre a decisdo e a atividade das partes, impedindo que o julgador possa decidir
d ST fund do decisori j

em desprezo aos argumentos lancados.”’’ Portanto, a fundamentacdo decisoria, para que seja

isenta de vicios, além de enfrentar todas as diretrizes para o exercicio do poder geral de

efetivacdo em face de terceiro, também precisa se ater aos argumentos relevantes por ele

efetuados que efetivamente possam influenciar o entendimento do julgador.

57 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Terceiro prejudicado e a garantia constitucional da ampla defesa e do
contraditério. Pareceres. v. 1, p. 109-127, set. 2012, p. 08.
568 Art. 489. § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:
()
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;
59 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 591.
570 NUNES; Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 319.
571 SILVA, Beclaute Oliveira. Contornos da Fundamentagdo no CPC brasileiro de 2015. RJLB, Ano 5, n. 1, p.
319-339, 2019, p. 334.
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Indo além, a decisdo que direcione o poder geral de efetivacdo sobre terceiros também
precisa atentar para a analise de precedentes. Os incisos V e VI, do art. 489, §1°, do CPC*72,
sdao elucidativos nesse sentido, atestando categoricamente que os dispositivos elencados,
“dentre outros ao longo do Cdédigo, deixa claro que o legislador deu énfase ao respeito aos

precedentes, sendo essa uma das linhas mestras do novo Cédigo”.>”

Alguns julgados trazidos alhures podem esclarecer o que ora se alude. H& varias
decisdes no STJ a respeito do direcionamento da astreinte ao gestor publico, por exemplo. Se,
no caso concreto, essa possibilidade estiver em discussdo, o juiz ndo poderd eventualmente
aplicar a medida se limitando a reproducdo do precedente. Devera, ao contrario, identificar

precisamente os fundamentos da decisao colacionada em relagdo ao caso concreto.

A guisa de conclusdo, o Estado de Direito proposto constitucionalmente nio pode
compactuar com decisdes caracteristicas do autoritarismo judicial, sendo que a fundamentagao
faz parte da propria tutela jurisdicional adequada.’’* Seguindo o que arremata Vicente de Paula
Ataide Jr.,”> o processo civil democrético exige melhores decisdes judiciais, pois, além de

resolverem o caso concreto apreciado, projetam normatividade para o futuro.

4.5. MEIOS DE IMPUGNACAO

O sujeito submetido ao poder geral de efetivacdo ndo apenas deve ter direito a
participagdo em contraditdrio, mas, também — e muitas vezes sobretudo —, acesso a mecanismos
de impugnag¢ao da decisdo judicial que direcione a aplicacdo de medidas executivas sobre sua
esfera juridica. Cingindo-se a andlise de protecdo aos terceiros atingidos, o mesmo

entendimento se mantém, afinal, como defendido no trabalho, eles se tornam partes quando

572 Art. 489. § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:
()
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio do entendimento.
573 CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Dos elementos e dos efeitos da sentenca. In CRUZ E TUCCI, José Rogério;
et al (coord.). Cédigo de processo civil anotado. Associagdo dos advogados de Sao Paulo, OAB/Parana, 2018, p.
814.
574 FONSECA E SILVA, Augusto Vinicius. Principios pamprocessuais ou metaprocessuais. Salvador: Editora
Juspodivm, 2018, p. 382 ¢ 385.
575 ATAIDE Jr., Vicente de Paula. A interpretagio das decisdes judiciais (art. 489, §3°, NCPC). In
VASCONCELLOS, Fernando Andreoni; ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto (coord.). O dever de fundamentacio
no novo CPC. Anilises em torno do artigo 489. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2015, p. 389.
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integrados na relacdo processual em contraditdrio, razao pela qual devem dispor de mecanismos

de impugnacao da decisdo.

Acompanhando a breve digressdo de Antonio Pereira Gaio Jr.>’®

, a propria natureza
humana justifica “o inconformismo inerente as relagdes interpessoais na sociedade moderna.”
Independentemente da composicao do sistema de impugnagdo da decisdo judicial no processo
civil brasileiro, através de recursos, acdes autonomas ou sucedaneos recursais, que, afinal, sao

ST1578 ndo ha davidas de

identificados conforme a disposi¢do do proprio ordenamento juridico
que essa necessidade é oriunda da propria tendéncia humana, segundo acima transcrito.>” Isto
¢, como em qualquer ambito do conhecimento humano, seja pela reacdo do homem ou pela
possibilidade de erro ou ma-fé do julgador, as divergéncias conflitantes e a busca pelas vias de
insurgéncia sdo inafastaveis, de modo que o consulente intenta uma segunda ou terceira opinido,

usualmente quando a primeira niio seja favoravel aos seus interesses.>*

81 0 ordenamento

Nesse sentido, consoante licdo de José Carlos Barbosa Moreira®
juridico permite o reexame de matérias dentro de certos limites e conforme o atendimento de
algumas exigéncias, abrindo-se a possibilidade de impugnacdo da decisdo em analise
geralmente procedida por o6rgdo julgador distinto. A respeito do recurso, conforme

entendimento dominante firmado pelo professor carioca acima mencionado, trata-se “de

576 GAIO Jr., Antonio Pereira. Teoria geral dos recursos: anélise e atualizagdes a luz do novo c6digo de processo
civil brasileiro. Legis Augustos, v. 6, n. 2, p. 1-36, jul./dez. 2015, p. 02.
577 DIDIER lJr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de direito processual civil: meios de impugnagdo as
decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 87 e 89.
78 “Nio significa, entretanto, que se possa retirar por completo a possibilidade de recorribilidade das decisdes,
pois essa opgao legislativa partiria do pressuposto que o processo teria garantido um diadlogo genuino entre os
sujeitos processuais de todos os aspectos relevantes da decisdo, como decorréncia do modelo constitucional do
processo. Nota-se que as reformas processuais brasileiras vém aumentando os poderes dos juizes, de modo a criar
maiores possibilidades de decisdes solitarias que contrariam uma das maiores tendéncias do processo civil
moderno, qual seja, a denominada comunidade de trabalho (arbeitsgemeinschaft) entre juiz e partes (e seus
advogados).” (NUNES; Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 448)
579 Contudo, historicamente, a irrecorribilidade teve amplos espagos. No periodo das legis actions, por exemplo,
as decisdes eram irrecorriveis, sendo admitida somente a provocatio, que consistia numa espécie de pedido de
cleméncia a comicios populares. O mesmo se pode dizer ap6s a queda de Roma, sob a influéncia do procedimento
germanico, que também repercutiu no sistema feudal, cujas decisdes também eram irrecorriveis. E bem verdade
que no império romano surgiu a appellatio, recurso que conferia a oportunidade de reexame das matérias a uma
autoridade superior. No entanto, de forma genérica, a partir da queda do medievo o direito candnico instituiu os
recursos nos moldes romanos, de modo que a recorribilidade foi se expandindo e, apesar de variagdes
circunstanciais, os povos contemporaneos mantiveram o duplo grau de jurisdigdo. (SANTOS, Moacyr Amaral.
Primeiras linhas de direito processual civil. v. 3, 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 82 ¢ §3).
580 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 955.
81 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 25. ed, rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 113.
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remédio voluntario idoneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidagao, o

esclarecimento ou a integragdo da decisdo judicial que se impugna.”®?

Com efeito, deve-se destacar, antes de mais nada, que o recurso ¢ corolario do direito
fundamental a jurisdicdo, ou, em sindnimo, do direito de acdo, “levando consigo suas
caracteristicas que se reproduzem igualmente visando a efetividade da tutela jurisdicional.”>%3
Inclusive, em referéncia a legislacdo passada — com a disciplina das denominadas condi¢des da
acdo —, poder-se-ia afirmar que as condigdes recursais sdo projecdes das condigdes da acio,
justamente porque é um ato processual de exercicio do poder de a¢iio.*®* Essa conclusio tedrica
¢ importante porque, da mesma forma que se tragou o direito fundamental a jurisdi¢io®®, com
as consequéncias que dai decorrem, o sujeito atingido pelo poder geral de efetivagao também
possui o direito subjetivo a jurisdicdo, inclusive quanto as formas de impugnagio,

especialmente as vias recursais.

Em relagdo as possibilidades de recurso do terceiro atingido por medida executiva, os
pressupostos recursais guardardo intima dependéncia com o conceito de parte adotado neste
trabalho.”®® Se o terceiro é terceiro apenas pela sua condi¢io de sujeito ndo parcial em
contraditério, de modo que se atestard sua qualidade de parte a partir do momento de sua
participagdo processual, ainda que em relagdo a um objeto especifico, as possibilidades

recursais que lhe devem ser asseguradas sao as mesmas das partes originarias.

No ponto, algumas considera¢des em torno da legitimidade e do interesse recursal sdo
necessarias. Desde a legislagio passada, Alexandre Freitas Camara®®’ ja sustentava que a
legitimidade recursal conferida as partes englobava ndo apenas as partes restritas da demanda
—no conceito de demandante e demandado —, mas todos que participassem em contraditorio, a

exemplo dos assistentes e do arrematante de um bem no processo executivo. Semelhante ¢ a

82 A conceituacdo de recurso fundada em José Carlos Barbosa Moreira repercute expressivamente no processo
civil brasileiro, sendo, como exemplo, vide CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, v.
2, 7. ed, rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 53; LEMOS, Vinicius Silva. Recursos e
processos nos tribunais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 47 e 48; MITIDIERO,
Daniel. Processo Civil. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 242; THEODORO Jr., Humberto.
Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 950;
DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de direito processual civil: meios de impugnacéao as
decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 87.
583 UZEDA, Carolina. Interesse recursal. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 84.
5% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, v. 2, 7. ed, rev. e atual. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 67.
585 Vide topico 2.1.2.
386 Vide topico 1.1.
587 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil, v. 2, 7. ed, rev. e atual. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003, p. 67.
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perspectiva adotada por Vinicius Silva Lemos®®, j4 sob a vigéncia do art. 996, do CPC¥, ao
sustentar que, para fins de legitimidade de interposi¢do recursal, “também s3o considerados
como parte aqueles que eram terceiros, mas atuaram no processo em si, o que leva a condigao
ndo mais de terceiro”, ou, ainda, deve ser incluido “aquele sujeito processual que € parte apenas
de alguns incidentes, como ¢ o caso do juiz, na arguicao de suspei¢do ou de impedimento (art.
146, §5°, CPC), e o terceiro desobediente, no caso da aplicagdo da multa do §2° do art. 77 do
CPC.

A respeito do interesse, tem-se que ele deve ser aferido de forma semelhante a ocorrida
na propositura da acao, através da necessidade de interposicdo do recurso para impedir o
prejuizo ocorrido pela decisdo, a utilidade do objetivo visado pelo recorrente € a adequagao no
manejo do recurso.’®! Deve-se lembrar, porquanto oportuno, que o recurso deve estar previsto
no sistema normativo e o0 recorrente precisa manejar a via impugnativa correta, podendo-se
falar no interesse-cabimento®®? do recurso. Tendo a sucumbéncia juridica como a matriz do
interesse recursal, entendemos que o prejuizo a esfera juridica € suficiente para a abertura de

tal possibilidade impugnativa.>*®

Desta feita, o terceiro submetido ao poder geral de efetivacdo, justamente por ter sobre
si prejuizo a esfera juridica, passa a ser sujeito parcial em contraditério — parte, portanto — e
dispoe de interesse recursal em torno da decisao que o afetou. Valido ressaltar que o recurso de
terceiro prejudicado corriqueiramente abordado em doutrina se apresenta como uma
modalidade de intervencdo, equivalendo-se a assisténcia.’®* Seja pela ignorancia sobre o
processo ou pela preclusdo de sua inser¢do em momento anterior, o terceiro prejudicado tem
interesse recursal pelo simples fato de que anteriormente ele ja poderia ter intervindo, em razao

do atingimento de direito que lhe pertence.>®> Nesse sentido, o terceiro precisa demonstrar que

58 LEMOS, Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 4. ed. rev., atual. ¢ ampl. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 149.
389 Art. 996. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico,
como parte ou como fiscal da ordem juridica.
3% DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de direito processual civil: meios de impugnacfo as
decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 111.
1 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 992.
592 UZEDA, Carolina. Interesse recursal. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 175.
393 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcellos; OLIVEIRA Jr., Zulmar
Duarte de. Execuc¢io e recursos: comentarios ao CPC de 2015, v. 3. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2018, p. 71.
5% THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil. vol. III. 50. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 996.
395 LEMOS, Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora
JusPodivm, 202, p. 149.
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a decisdo juridica atingiu direito de sua titularidade ou que possa discutir como substituto

processual.’”®

597

Em sintese, Fredie Didier Jr. ¢ Leonardo Carneiro da Cunha’’ sustentam haver trés

hipéteses do recurso de terceiro prejudicado: o terceiro recorrente que se afirma titular ou
cotitular do direito, o terceiro recorrente que se afirma titular ou cotitular de relagao juridica

conexa a discutida no processo, € o terceiro que se afirma titular extraordindrio.

No entanto, nem todo terceiro prejudicado por decisdo judicial teria interesse de

intervengdo nos moldes tradicionalmente abordados. Conforme linha defendida em diversas

598

oportunidades deste trabalho””®, o interesse e a legitimidade precisam ser repensados para cada

ato especifico, de modo que ¢ plenamente possivel haver prejuizos causados a terceiros que nao

sejam dotados, em tese e a primeira vista, de interesse para a intervencao tipicamente pensada.

Cirtirgica, portanto, a colocagdo de Carolina Uzeda®”, ao asseverar que:

O gravame sofrido em decorréncia da decisdo, para o terceiro, consiste na invasio
primaria da sua esfera de direitos. Isto quer dizer que o que o terceiro pretende com o
seu recurso sera sempre um juizo negativo, de eliminagdo da decisdo que lhe foi
prejudicial, em medida plenamente equivalente a acdo declaratoria negativa. Para ele,
no caso, ¢ possivel observar plena identidade entre o interesse de agir e o interesse
recursal, o que rechaca com relagdo ao interesse recursal das partes. Assim ndo ha
para o terceiro recorrente necessariamente qualquer relagdo com a lide das partes,
sendo certo que seu objetivo sera retirar o ato lesivo do ordenamento e nao levar ao
rejulgamento da causa de forma favoravel a uma delas.

O recurso de terceiro se justifica, portanto, pelo prejuizo primario que a decisdo
eventualmente lhe tenha causado, o que autoriza seja reconhecida sua legitimagdo. A
aferi¢do seguinte serd, por consequéncia, se o recurso ¢ necessario e util. Isto ¢, se, a
exemplo do que acontece no interesse de agir, o gravame sofrido pelo terceiro ¢ o
beneficio que pretende obter com a interposi¢cdo do recurso sao aptos a justificar a
utilizacdo do recurso.

Cumpre destacar, entretanto, que independentemente do entendimento que se faca, o
terceiro atingido pelo poder geral de efetivagdo terd direito a recorrer, seja pela perspectiva do
terceiro prejudicado ou, como acima ja exposto, pela perspectiva de parte vencida, vez que o

sujeito parcial em contraditdrio se afigura enquanto parte.

Importa salientar que mesmo diante das decisdes que afetem o terceiro sem a

possibilidade de contraditério prévio, o terceiro terd interesse recursal enquanto parte, pois sua

5% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1073.
597 DIDIER lJr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de direito processual civil: meios de impugnagdo as
decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 114.
3% Vide, especialmente, os itens 3.3.3. ¢ 4.1.
3% UZEDA, Carolina. Interesse recursal. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 191.
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parcialidade existe e sera exercida no recurso, havendo mero rearranjo procedimental. De todo
modo, caso assim ndo se compreenda, ndo se pode admitir que o terceiro — mesmo que ainda
nao tenha sido integrado no processo por simples questdo de momento procedimental — fique

desprovido das possibilidades recursais.

7990 firmou solido

Em sentido contrario ao aqui defendido, a titulo de exemplo, o ST
entendimento, ainda sob a vigéncia do CPC/73, para inadmitir o recurso de serventudrios da
Justica, como o perito, intérprete ou depositario, isto porque eles ndo teriam legitimidade
recursal, vez que ndo sdo partes da relagdo processual, tampouco terceiros prejudicados, tendo
em vista a inexisténcia de titularidade juridica em relagao a lide. Neste caso, a irresignacao teria

de ser procedida através de mandado de seguranga.®’!

Oportuna, portanto, a coloca¢io de Daniel Amorim Assumpcdo Neves®”, ao sustentar
que esse nao parece ser o melhor entendimento, porque os sujeitos se tornam parte a0 menos
em relagdo ao incidente processual criado em torno de sua atuacdo. Consequentemente, sobre
a decisdo que os afeta juridicamente, em torno de sua atuacao, ha legitimidade recursal, nao do
processo, mas do incidente especifico. Ainda conforme o autor, visdo a qual se concorda neste
trabalho, 0 mesmo ocorre na condenacao do terceiro por ato atentatorio a dignidade da justica,

sendo inegavel a legitimidade recursal do sujeito atingido pela decisao.

Conforme apontado alhures, o manejo do recurso ndo prescinde da andlise do seu
cabimento, enfrentando adequadamente o ato judicial impugnavel. A respeito destes, deve-se

enfatizar que o sistema processual brasileiro identifica a natureza do pronunciamento pelo

1603

conteudo e aptidao de encerrar ou ndo uma fase processual®”, nos termos do art. 203, do

600 «Egsta Corte, no que tange a exegese do referido preceito legal, firmou-se no sentido de que o “perito ndo ¢ parte,
muito menos tem interesse na demanda, ndo podendo intervir como terceiro interessado, dada auséncia de
legitimidade para tanto [art. 499, do Codigo de Processo Civil]’ (v.g. Resp n° 32.301-4/SP, Rel. Min. CLAUDIO
SANTOS, DJ de 08/08/94). Assim, nesta linha, o perito judicial mero auxiliar do juizo ndo tem legitimidade para
promover recurso.” (STJ, REsp 410793/SP, 2002/0013866-0, Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quarta Turma, Dj
06/12/2004).
601 Inclusive, sob 0 mesmo contexto, erigiu-se o enunciado da Simula n.° 202, do STJ: A impetragdo de seguranca
por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona a interposi¢ao de recurso.
602 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil. Volume unico. 10. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 1609 ¢ 1610.
603 PANTOIJA, Fernanda Medina; HOLZMEISTER, Verdnica Estrella. O agravo de instrumento contra decisio
parcial e a impugnacao de decisdes interlocutorias anteriores. In GALINDO, Beatriz Magalhdes; KOHLBACH,
Marcela (coord.). Recursos no CPC/15: perspectivas, criticas e desafios. Salvador: Editora JusPodivm, 2017, p.
88.
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CPC.* Com fulcro na acepcio legal, é de se registrar que o “interesse recursal sempre tera a

decisdo como ato gerador”.%%°

Por outro lado, o art. 994, também do CPC%%, dispde sobre os recursos cabiveis. Se
entendemos que a viabilidade recursal ¢ amplamente aberta ao terceiro atingido por eventual
medida executiva, conclui-se que todos os recursos previstos também lhe devem ser
assegurados. A despeito dessa afirmagdo, cabe-nos especial interesse pela apelagdo, que
continua a ser o recurso cabivel da sentenca, nos termos do art. 1.009°%7, e pelo agravo de
instrumento, que continua a ser o recurso cabivel das decisdes interlocutorias, sendo que seu
5608

cabimento depende da autorizagao legal consoante o rol previsto no art. 1.01

do CPC.

, ambos artigos

604 Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutorias e despachos.

§ 1° Ressalvadas as disposi¢des expressas dos procedimentos especiais, sentenga ¢ o pronunciamento por meio do

qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487 , pde fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como

extingue a execugao.

§ 2° Decisdo interlocutoria € todo pronunciamento judicial de natureza deciséria que ndo se enquadre no § 1°.

§ 3° Sédo despachos todos os demais pronunciamentos do juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento

da parte.

§ 4° Os atos meramente ordinatdrios, como a juntada e a vista obrigatéria, independem de despacho, devendo ser

praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessario.

605 UZEDA, Carolina. Interesse recursal. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 135.

606 Art. 994. Sdo cabiveis os seguintes recursos:

I - apelacdo;

IT - agravo de instrumento;

IIT - agravo interno;

IV - embargos de declaragao;

V - recurso ordinario;

VI - recurso especial;

VII - recurso extraordinario;

VIII - agravo em recurso especial ou extraordinario;

IX - embargos de divergéncia.

07 Art. 1.009. Da sentenca cabe apelagao.

698 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre:

I - tutelas provisdrias;

IT - mérito do processo;

IIT - rejeig¢do da alegacdo de convengdo de arbitragem;

IV - incidente de desconsideragdo da personalidade juridica;

V - rejei¢do do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua revogagao;

VI - exibicdo ou posse de documento ou coisa;

VII - exclusio de litisconsorte;

VIII - rejei¢@o do pedido de limitagdo do litisconsorcio;

IX - admissdo ou inadmissdo de intervengdo de terceiros;

X - concessdo, modificagdo ou revogagao do efeito suspensivo aos embargos a execucao;

XI - redistribui¢ao do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°;

XII - (VETADO);

XIII - outros casos expressamente referidos em lei.

Pardgrafo tinico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes interlocutdrias proferidas na fase de

liquidagdo de sentenca ou de cumprimento de sentenga, no processo de execucdo e no processo de inventario.
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E plenamente possivel que haja direcionamento de medidas executivas contra terceiros
numa sentenga. Neste caso, o recurso cabivel a disposi¢ao do atingido serd a propria apelagao,
autonoma da possivel apelagdo das partes originarias. Basta pensar no exemplo da fixagdo de
astreinte sobre o gestor publico em uma sentenca condenatoria em face de uma autarquia. Na
hipotese, abre-se oportunidade de apelagdo ao gestor, nos limites do seu interesse, € ao ente

publico condenado.

Também ¢ possivel que haja aplicacdo de medida executiva contra terceiros através de
decisdo interlocutoria. Nesta hipotese, algumas consideragdes merecem registros. E que o CPC,
consoante a inteligéncia dos arts. 354 e 356, dispde que o julgamento parcial de mérito desafia
agravo de instrumento. Por outro lado, nos casos em que a decisdo interlocutoria nao versa o
proprio mérito do processo, ainda que de forma parcial ou fracionada, o art. 1.015 elenca de
forma taxativa as possibilidades de interposi¢cdo do agravo, além de que, segundo o art. 1.009,
§ 1°, sobre as questdes resolvidas nas decisdes que ndo couberem o agravo de instrumento, elas

devem ser suscitadas em preliminar de apelacao.

A respeito do agravo, se a decisdo que fixar medida executiva se der em fase®” de
liquidacao de sentenga ou de cumprimento de sentenga, no processo de execucao € no processo
de inventario, esse sera o recurso cabivel, consoante autorizagcdo do paragrafo Unico do art.
1.015. Por outro lado, também ¢ possivel que a imposi¢ao da medida executiva ocorra em
decisdo que verse sobre tutela provisoria (inciso I), outra hipotese de cabimento imediato do

agravo.

Além do mais, outras situacdes autorizadoras da recorribilidade imediata através do
agravo de instrumento poderiam ser pensadas ao originalmente terceiro. Como dito, o seu
interesse ndo se dd nos mesmos contornos do interesse das partes origindrias.
Conseguintemente, o mérito do seu processo, num esfor¢o hermenéutico elastico da hipotese
do inciso II, do art. 1.015, consiste justamente na aplicacdo das medidas executivas. Diga-se o
mesmo do inciso IV, da exibicdo ou posse de documento ou coisa, tendo em vista que em

inimeras oportunidades as medidas executivas direcionadas a terceiros sdo procedidas em tais

699 Nessa redagdo, o dispositivo normativo estabelece fases topologicas ou procedimentos cujas decisdes proferidas
desafiam a interposigdo de agravo de instrumento imediatamente, seja porque inexiste previsdo de apelagdo para
o procedimento que visa a liquidag@o, porque no cumprimento de sentenga e no processo de execu¢ao a apelagdo
ndo ¢ usual, sendo para colocar fim ao procedimento, ou porque no processo de inventario se impoe a necessidade
de revisdo imediata das decisdes. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo cédigo de processo civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 1091 e 1092).
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decisdes, mais uma possibilidade em que a lei permite a recorribilidade imediata através de

agravo de instrumento.

Ainda que ndo haja a exata hipotese legal de interposi¢do imediata do agravo de
instrumento — o que nao impediria a futura interposi¢cdo de apelacao do sujeito prejudicado —,
vale destacar que o STJ®'® tem reconhecido incisivamente a taxatividade mitigada,
especialmente sob o rito dos repetitivos. Segundo o entendimento sustentado, a oportunidade
taxativa de interposicdo do agravo de instrumento, em muitas situagdes concretas, revela-se
extremamente prejudicial aos valores do processo civil constitucional, em verdadeiro atentado
a justeza processual, a efetividade, a duracdao razoavel e ao proprio direito fundamental a
jurisdicdo em méxima significagdo. Dessa forma, circunstancialmente, também seria possivel

a interposicdo imediata do agravo de instrumento.

Ao nosso entender, a forma mais adequada para responder a essas situagdes perpassa,
novamente, pela anélise e delimitacdo do interesse relativo ao terceiro atingido por determinada
medida executiva. De longe as disposicoes recursais da lei se referem a lide tradicional.
Contudo, o interesse correspondente ao originalmente terceiro lhe confere legitimidade para a
interposicao recursal de acordo com a natureza do provimento, sem a necessidade de maiores

digressdes que o CPC estabelece sobre as vias impugnativas adequadas.

Com base nessas consideragdes, até mesmo em razdo da natural violéncia a esfera
juridica promovida por um ato executivo, o originalmente terceiro terd a disposigdo,
invariavelmente, o direito ao recurso, seja a apelacdo ou o agravo de instrumento, estando a
legitimidade e interesse recursal assegurados nos limites de sua afetacao pelo poder geral de
efetivagdo, sobretudo por ser da maxima representatividade do direito fundamental a jurisdigao,

incluido, no sistema processual brasileiro, o efetivo direito ao duplo grau de jurisdigao.

610 Ver REsp n. 1.696.396 ¢ REsp n. 1.704.520.
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CONCLUSAO

O propdsito do trabalho, em rigor, perpassa pela analise da satisfagdo jurisdicional com
vistas a entrega do bem da vida a quem de direito, repelindo-se, nesse contexto, as condutas
improbas e recalcitrantes que porventura oferegam obstaculos para a concretizacgao dos direitos.
Sob essa perspectiva basilar, qual seja, da efetividade jurisdicional, pode-se afirmar que o
direito subjetivo a jurisdi¢ao engloba a disposicao de técnicas processuais habeis e adequadas

para propiciar um oferecimento de tutela adequado, efetivo e tempestivo.

Essa inteligéncia cardeal busca fundamento normativo direto na prépria CF/88, no art.
5°, XXXV, na categorizacao do acesso a justi¢a enquanto direito fundamental, com repercussao
no art. 3°, do CPC. Afigurando-se, entdo, enquanto direito subjetivo, conseguintemente havera
outro sujeito detentor de deveres. E dizer, se a ordem constitucional promete o acesso a justica
enquanto direito fundamental, significa dizer que o proprio ordenamento deve oferecer uma
completa e plena tutela jurisdicional, com os respectivos mecanismos adequados e suficientes

para enfrentar os desafios juridicos necessarios.

Com efeito, o acesso a justica efetivo — termo adotado sob a logicidade da satisfagdo e
execugdo — ¢ de vital importancia para a resolugdo dos conflitos € manutengao da paz social,
buscando oferecer resultados tempestivos através de mecanismos de utilidade e resultado, e
instrumentos efetivamente adequados para a conducao e deslinde dos litigios existentes. Assim,
o direito fundamental a jurisdicdo efetiva impde o dever jurisdicional de efetivar seus
comandos, concretizar hipdteses normativas, transformar realidades e materializar expectativas

juridicas.

Em tal desiderato, apds um amplo desenvolvimento histoérico-normativo, o CPC/15
sistematiza o poder geral de efetivacdo, fruto do amadurecimento de sensiveis alteragdes
legislativas a respeito da plasticidade de alguns preceitos processuais, maximizando a
atipicidade em paralelo ao crescente incentivo a efetivacdo casuistica. Atentando-se para a lei
processual brasileira, o bloco normativo formado pelos arts. 139, 1V, 297, 536 ¢ 771, todos do
CPC, subsidiam a existéncia do referido poder geral de efetivacdo, justamente distribuindo
poderes ao 6rgdo jurisdicional para tornar o oferecimento da tutela efetivo, além de outros
dispositivos normativos que também estruturam e solidificam a sistematiza¢do aqui defendida,
a exemplo dos arts. 4° e 6°, também do CPC, do art. 11, da Lei da A¢do Civil Publica e do art.

84, do Codigo de Defesa do Consumidor.
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No ponto, urge enfatizar que o art. 139, IV, do CPC, de longe o dispositivo de maior
destaque para essa nova realidade, ¢ clausula geral que capitaneia o poder geral de efetivacao,
justamente porque revela disposi¢do normativa vaga no antecedente (hipdtese fatica) com
indeterminagdo nos efeitos juridicos (consequente). Outrossim, exatamente em razao dessa
opcdo legislativa, tem-se que a sistematica executiva estd marcada e caracterizada pela
valoracdo da atipicidade, flexibilidade, indeterminacdo e vagueza, elementos que repercutem

sobremaneira nas caracteristicas do poder geral de efetivacao.

Tendo em mente essas consideragdes sobre o poder geral de efetivagdo, deve-se pontuar
que as medidas porventura aplicadveis em face dos sujeitos sdo instrumentos de efetivacio, nao
um fim em si. Ademais, o poder geral de efetivacdo possui o carater da universalidade — pode
incidir sobre qualquer modalidade obrigacional —, da autonomia — pode incidir de forma
auténoma em qualquer espécie de tutela —, da variabilidade — o 6rgdo jurisdicional ndo estd
limitado a uma medida determinada anteriormente —, € da cumulatividade — as medidas podem

ser aplicadas conjuntamente.

Por outro lado, sendo uma disposicdo de poder a atingir determinado(s) sujeito(s),
elementar que o poder geral de efetivacdo também possua limites. Nessa seara, pode-se aduzir
que os limites tradicionalmente estudados para a execucgao civil norteiam o exercicio do poder
geral de efetivagdo e a consequente aplicagdo de medidas, a exemplo dos principios da
satisfatividade, da utilidade e da economia executdria, compreensdes que denotam a utilizacdo
da medida executiva somente quando realmente necessaria, a ser procedida para atingir apenas
o suficiente, pelo modo menos gravoso e jamais como instrumento de puni¢do, castigo ou
sacrificio, em verdadeira propor¢ao e adequabilidade concreta, além de, por 6bvio, nao servir

para buscar algo impossivel juridico ou naturalmente.

Muito embora haja alguns esforgos de categorizagdo das diretrizes de aplicacdao das
medidas executivas atipicas — peca chave para o poder geral de efetivagdo —, entendemos que,
além dos limites mencionados alhures e ja consolidados pela legislacdo, a regra central que
dirige a técnica executiva ¢ aquela disposta no art. 805, do CPC, ao dispor que, quando por
varios meios o exequente puder promover a execucao, 0 modo menos gravoso para o executado
devera ser seguido, razdo pela qual o contraditorio e a fundamentacdo decisoria sdo
determinantes para a legitimidade do poder geral de efetivagdo, perfazendo-se o direito

processual democratico.
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Contudo, ndo obstante esse cendrio, muitas vezes a efetividade da tutela jurisdicional —
direito fundamental — esbarra na conduta de terceiros. Assim, eis o questionamento crucial: o
poder geral de efetivacdo pode atingir terceiro? Sabidamente o terceiro, em diversas
oportunidades, ¢ determinante para a concretizagdo da tutela jurisdicional. Por outo lado, se ele

¢ terceiro, como ficariam os corolarios decorrentes do contraditdrio e do devido processo legal?

Na construgao de respostas a essa hipotese de trabalho, o pressuposto basico seria definir
quem ¢ parte € quem ¢€ terceiro para o processo. A analise se da pelo critério de exclusao, ou
seja, terceiro € simplesmente aquele que ndo ¢ parte. Parte, por sua vez, conforme a acepgao
adotada no trabalho, ¢ aquele sujeito que participa da relagdo processual em contraditorio,
exercendo-o sobre determinado objeto, ainda que ndo necessariamente seja o objeto principal
da relacao processual originaria. Sendo assim, o conceito de terceiro ¢ condicionado, pois € o
sujeito que ndo ¢ parte enquanto ndo for parte. A partir do momento da participacdo em

contraditdrio, passa o sujeito anteriormente terceiro a ser parte.

Superada essa questdo, impde-se consignar os sucessivos deveres que os terceiros
possuem em relacdo a um processo e a possibilidade de incidéncia dos efeitos juridicos sobre

eles.

Sobre o primeiro ponto, ¢ de se observar que a participacdo dos terceiros, em muitas
oportunidades, ¢ crucial para a concretizagdo da tutela jurisdicional. A propdsito, a legislagao
ndo se olvidou dessa realidade, tanto que estabelece inumeros deveres processuais, o que
corrobora para a ideia de que sua condi¢ao de terceiro jamais se encontra ilhada e desprovida
de responsabilidade. Eo que se extrai, por exemplo, da leitura dos arts. 6°, 77, 380, 403, 473, §
3°,524, § 3°,772, 819, 845 e 856, todos do CPC. Isso significa, portanto, que todos os terceiros
podem possuir vinculos sobre determinado processo, desde atos que materializam a propria
relacdo, a deveres de colaboragao, lealdade e moralidade em face das partes, da jurisdi¢ao e do

objeto processual.

Essa assimilagdo da participagdo do terceiro ¢ importante para coibir o abuso do
processo, improbidade, fraude ou ilicito processual, todos decorrentes da busca pelo
comportamento €tico, traduzindo-se normativamente em deveres que devem ser observados por
todos os sujeitos, inclusive os terceiros. Outrossim, como os destinatarios do dever de probidade
processual sdo todos aqueles que, de qualquer modo, participem do processo, ha, como
consequéncia, atribuicao de responsabilidade, que vai desde as possibilidades de punicao por
litigancia de ma-fé ou atos atentatorios a dignidade da justiga, a sujeicdo ao poder geral de
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efetivacdo, ficando todos submissos, portanto, a incidéncia de medidas executivas, o que

também engloba o terceiro.

Sobre o segundo ponto, acerca da possibilidade de incidéncia dos efeitos juridicos, trata-
se apenas de mais uma hipdtese de atingimento da jurisdi¢@o sobre a esfera juridica do terceiro.
A respeito desse assunto, deve-se observar que a coisa julgada ndo pode prejudicar o sujeito
que nao participou de sua decisdo. No entanto, isso ndo significa que o terceiro se encontre
imune aos efeitos da decisdo, tendo em vista a distingao entre estes e a extensao da coisa julgada,
pois o que ndo atinge o terceiro ¢ a autoridade do que se tornou imutavel e indiscutivel relativa
a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso. Nesse sentido, quando da utilizacdo de medidas
executivas em desfavor do terceiro, ndo se estd a dizer que a coisa julgada o prejudicou e,

portanto, infringiu seus limites subjetivos.

Sendo assim, quando o terceiro for indispensavel para a concretizagdo da decisdo
judicial e, consequentemente, para o oferecimento da tutela jurisdicional efetiva, o poder geral
de efetivacdo devera sujeita-lo as técnicas disponiveis para superar esse espécime de conduta,
seja por conta dos sucessivos deveres que lhe sdo inerentes, dispostos na propria legislacao,
seja porque todos estdo sujeitos aos efeitos da decisdo — ninguém esta imune a imperatividade

jurisdicional.

Obtida a conclusdao de que o terceiro podera se sujeitar ao poder geral de efetivacao,
evidentemente essa sujei¢do estd intimamente ligada ao seu direito de participacdo em
contraditorio, com todas as nuances dai decorrentes. Entdo, avalia-se qual exatamente o
parametro para o atingimento de medidas executivas sobre o terceiro, funcionando o

contraditdrio como prisma para essa perquiri¢ao.

De pronto, cumpre assinalar que a participacdo processual em contraditorio confere
legitimidade democratica ao processo, direito fundamental expresso no art. 5°, LV da CF/88.
Tradicionalmente, entendido pelo bindmio da ciéncia e resisténcia ou informagao e reagdo, a
acepcao formal do contraditério repercute nos atos de citacao, notificagdo e intimagao dos
envolvidos na relacdo processual, a fim de que participem e possam se manifestar, resistir,
reagir, pedir, alegar, recorrer e provar, controlando-se racionalmente as respostas jurisdicionais

e os resultados a serem alcangados no oferecimento da tutela.

Em um desenvolvimento agregativo, j& numa acepgao substancial, o contraditorio se

traduz na possibilidade de participacdo efetiva, ampla e dindmica de todos os sujeitos
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processuais, com a oferta de condi¢des equanimes de influenciar a decisdo do juiz, evitando-se,
nessa conjuntura, a prolagdo de decisdes surpresas, inclusive com uma postura cooperativa do

julgador.

Destarte, o poder geral de efetivacdo em face de terceiros apenas se afigura como licito
se procedido diante dos elementos da participagdo em contraditorio. Com fulcro nessa
intelecgdo, chega-se a alguns aspectos importantes, especialmente acerca do delineamento da
extensdo do interesse do terceiro, da inércia ou oficialidade jurisdicional, da forma
procedimental e do momento de manifestacao, da fundamentacao decisdria e da disponibilidade

recursal.

As nogdes em torno do interesse do terceiro devem observar a atividade dos sujeitos em
relagdo a determinado procedimento, a fim de que a pratica de atos especificos tenha utilidade
concreta e o anteriormente terceiro se afigure condicionalmente enquanto parte, vez que se
posiciona em contraditorio sobre o objeto especifico de seu interesse. Dessa forma, pode-se
afirmar que a participacao processual em contraditorio do terceiro afetado por medida executiva
devera ser estendida de acordo com o grau de submissdo, conferindo-lhe poderes, faculdades,
onus e deveres, estendidos conforme o objeto cognitivo especifico da afetacdo decorrente do

poder geral de efetivacao, na exata medida da agressao a esfera juridica daquele terceiro.

Superado esse ponto, ressalte-se que importante carateristica do poder geral de
efetivacdo, considerando sua existéncia em fun¢do dos interesses dos sujeitos processuais, €
nao da jurisdi¢do, consiste na oficialidade moderada, pois se determinada medida executiva
depender de requerimento do interessado, o juiz s6 podera estabelecé-la quando impulsionado
para tanto, muito embora, por outro lado, nada impec¢a que esse mesmo juiz modifique a técnica
aplicada quando ela se mostrar ineficaz ou ndo mais necessaria, ou quando outro meio se revelar
igualmente idoneo e simultaneamente menos danoso ao executado, ou quando haja determinada

providéncia que se demonstre mais apropriada ao caso concreto.

No entanto, quando se estd a falar da incidéncia do poder geral de efetivacao sobre o
terceiro, a aplicacdo de medidas depende de requerimento expresso do interessado, seja porque
¢ vedado ao juiz o conhecimento de questdes ndo suscitadas a cujo respeito se exige iniciativa
da parte, (art. 141, do CPC); porque ¢ vedado o proferimento de decisdo de natureza diversa da
pedida (art. 492, do CPC); em razdo da disponibilidade do exequente sobre a execucdo ou de
apenas alguma medida executiva (art. 775, do CPC); por trazer um sujeito que pode nao ser
bem-vindo ao proprio sujeito interessado pelo poder geral de efetivagcdo; por conta dos perigos
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oferecidos pelo tumulto processual e pela afetacdo a duragdo razoavel do processo; ou, por fim,
em virtude da responsabilizagdo por possiveis danos ocorridos na pratica do ato executivo.
Nota-se, em linhas gerais, que todas as situagdes acima colocadas esbarram na disponibilidade
do interessado — a quem o poder geral de efetivacdo serve — na composi¢ao dos polos

processuais, consoante inteligéncia dos arts. 776 e 520, I, do CPC.

Noutro giro, insta gizar que, ndo obstante a essencialidade do contraditério para a
afetacdo de terceiro ao poder geral de efetivacdo, a forma de exercicio desse mesmo
contraditério nem sempre sera prévia, muito embora seja o momento de participagio ideal. E
que, com base na experiéncia j4 consolidada nas tutelas provisorias de urgéncia, em
determinadas situacdes concretas, a participagao prévia em contraditorio ndo € o tinico elemento
a ser protegido e resguardado em maxima potencialidade. Por esse motivo, € possivel que haja
o diferimento do contraditorio, tornando-o postecipado, a fim de que haja compatibilizagao

entre os interesses concretos.

Com efeito, ndo ¢ demais lembrar que, apesar da predilecao pelo contraditorio prévio,
seu diferimento para momento posterior ndo o elimina, havendo mero reajuste temporal na
forma de participagdo. Esse destaque ¢ elementar, tendo em vista que a amplitude de
participagdo em contraditério continua devendo ser ampla o suficiente para assegurar ao sujeito
atingido o exercicio de todos os seus direitos e garantias fundamentais, assegurando-lhe todas
as possibilidades imaginaveis de manifestacao, afinal, serd parte em relagdo ao objeto cognitivo

especifico.

Além da questdo relativa ao momento procedimental do contraditorio, também ha
celeuma referente a forma procedimental dessa participacdo. No ponto, a resposta perpassa pelo
idedrio das tutelas diferenciadas e das adaptagdes que os procedimentos desafiam, tanto que a
legislacdao esta pautada, em certos momentos, pela flexibilidade necessaria a comportar as
exigéncias que as relacdes apresentam, a exemplo dos negocios juridicos, no art. 190, do CPC,
do proprio poder geral de efetivacdo, sobretudo o art. 139, IV, do CPC, e do transporte de
técnicas diferenciadas, no art. 327, § 2°, do CPC. Por conseguinte, impde-se a integracdo dos
esquemas procedimentais e das técnicas processuais disponiveis, no intuito de amoldar diversos
arranjos e estruturas normativas de acordo com o caso concreto. Nesse contexto se da a sujei¢ao
do terceiro ao poder geral de efetivacdo e sua possibilidade de participacdo em contraditorio,

que podera ocorrer através de incidente, inclusive analogo a incidentes jé legislados, a exemplo
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da exibicdo de coisa e documento ou da desconsideracdo da personalidade juridica, ou nos

proprios autos. Independentemente de como, a participagdo devera ser assegurada.

De mais a mais, por ser sustentdculo do proprio Estado Democratico de Direito, a
fundamentagao decisoria também ¢ capital para o poder geral de efetivacdo em face de terceiros.
E através da devida e adequada fundamentagdo que se faz possivel conter o arbitrio judicial,
vez que hd compreensao das razdes de decidir e permite o controle racional da decisdo nas vias
superiores. Ademais, a fundamentacao deciséria também ¢ capaz de persuadir os sujeitos
afetados pela decisdo e a sociedade, promovendo maior aceitagdo pelas partes e gerando
previsibilidade aos comportamentos futuros, incrementando, ainda, o grau de acerto da decisao.
Com base nessas premissas, evidentemente o poder geral de efetivagdo sobre terceiros precisa
encontrar firme respaldo na fundamentagdo decisoria, que, por sua vez, devera observar todas
as diretrizes e limitagdes para esse exercicio, atendo-se, sobretudo, as eventuais manifestagdes

langadas pelo sujeito atingido em contraditério capazes de influenciar o contetdo decisorio.

Também como corolario da participagdo em contraditorio e do controle das decisdes
pelas vias superiores, o sujeito submetido ao poder geral de efetivagdo também deve ter acesso
a mecanismos de impugna¢do da decisdo judicial que direcione a aplicacdo de medidas
executivas sobre sua esfera juridica. No ponto, se o terceiro se enquadra condicionalmente
enquanto parte a partir do momento que ingressa na relacao processual em contraditorio, devera
ter a sua disposi¢d@o os mesmos mecanismos de impugna¢do da decisdo que a parte origindria

também teria.

E sabido que as disposi¢des recursais da legislagdo se referem a lide tradicional.
Contudo, através da andlise e delimitacdo do interesse relativo ao terceiro atingido por
determinada medida executiva, pode-se extrair o interesse que lhe corresponde e a legitimidade
para interposi¢ao de recurso de acordo com a natureza do provimento. Desse modo, o
originalmente terceiro, invariavelmente, tera direito ao recurso de apelagdo ou agravo de
instrumento, de acordo com os limites de sua afetacdao pelo poder geral de efetivacdo e com a

natureza do provimento judicial, assegurando-se o duplo grau de jurisdicao.

A guisa de conclusdo, desfechando o raciocinio construido no decorrer do trabalho,
pode-se afirmar que o poder geral de efetivagdo estruturado normativamente no CPC autoriza
a aplicagdo de medidas executivas em face de terceiros. No entanto, apesar desse
reconhecimento, tal possibilidade nao ¢ tdo simples, pois se a efetividade decorre do acesso a
justica prometido constitucionalmente, ninguém podera ter sua esfera juridica atingida sem o

180



devido processo legal, que engloba, sobremaneira, o direito a participagdo em contraditorio,
cuja protecao também decorre da Constituicdo e se encontra em exata igualdade normativa —

na oOrbita dos direitos fundamentais.

Dessa forma, através da perspectiva do direito processual a luz do constitucionalismo e
dos direitos fundamentais, algumas respostas e pontos de reflexdo podem ser encontrados, a
fim de que a aplicabilidade de medidas executivas em face de terceiros encontre respaldo e
higidez, afinal, a distribui¢do de poder jamais podera representar a mitigacao de direitos, cujo

aparente conflito desafia a compreensdo necessaria para tamanha problematizagao.
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