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Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 99.606 (Ensaio critico
acerca do mau uso das medidas executivas atipicas)

Lucio Delfino 05/08/2019

Coluna Garantismo Processual /| Coordenadores Eduardo José da Fonseca Costa e Antonio Carvalho

—

“Ndo é o braco que é injusto, mas a arma que é muito pesada — e alguns pesos sao excessivos
para a mdao humana.” (Benjamin Constant).

O Juizo da 4* Vara Civel da Comarca de Santos (SP), em sede de cumprimento de sentenga,
determinou a suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacio (CNH) do executado, além de condicionar a
saida dele do Pais ao oferecimento de garantia para pagamento da divida em execucao.

Contra a decisao um habeas corpus foi impetrado junto ao Tribunal de Justica de Sao Paulo. Nao
houve, entretanto, a concessdo da ordem sob o fundamento de que o remédio constitucional fora utilizado
como sucedaneo recursal.

InterpOs-se entdo recurso ordindrio perante o Superior Tribunal de Justica (STJ), e a Terceira Turma, no
acorddo em pauta, depois de tragar um escor¢o historico sobre o cabimento do habeas corpus, afastou
prontamente a possibilidade do seu manejo contra decisdes que suspendam habilitacdo para dirigir veiculos
automotores por ndo vislumbrar “situacdo de dano efetivo ou de risco potencial ao jus manendi, ambulandi,
eundi ultro citroque”. Entretanto, no concernente a ordem de anotacdo, pela Policia Federal, de restricao da
saida do paciente-executado do Pais sem a oferta de garantia a execugdo, o desfecho que se seguiu foi
diverso, isto é, decidiu-se em favor da necessidade de examinar se houve ou nao abuso de poder ou
ilegalidade da medida judicial capaz de, em tese, violentar ou coagir a liberdade de locomocao do paciente.

Ao fim e ao cabo, o STJ negou provimento ao recurso a partir dos seguintes argumentos:

e ¢ O juiz de base aplicou medidas indiretas ao pagamento sem observar contraditorio e dever
de motivagdo adequada. A falta de atendimento a essas exigéncias ja seria suficiente para
macular a validade do referido ato judicial.

e  Na hipétese dos autos, contudo, em especifico na impugnacdo ao cumprimento de sentenca,
ndo se atendeu a determinacdo contida no art. 805, pardgrafo dnico, CPC/2015, que obriga o
executado, sempre que arguir a eleicdo pelo exequente de medida executiva mais gravosa entre
todas as possiveis, a indicar outros meios mais eficazes € menos onerosos, sob pena de
manutencao dos atos executivos ja determinados.

e ¢ Frente a ndo indicagdo de meio executivo menos gravoso € mais eficaz, a unica solugdo
aplicével ao caso concreto ¢ a manuten¢ao da medida restritiva, ressalvada a possibilidade de
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sua modificacao superveniente pelo juizo competente na hipdtese de ser apresentada sugestao
de meio alternativo.

e * Como esse dever de boa-fé e cooperagdo, insculpido no citado pardgrafo unico do art. 805,
foi desatendido, ndo se caracterizou a manifesta ilegalidade ou abuso de poder a ser
reconhecido pela via do habeas corpus, razao pela qual a ordem pretendida ndo deve ser
concedida.

Além disso, da leitura do acérddo colhem-se premissas argumentativas pouco convincentes, bastante
controvertidas e até paradoxais. Algumas delas, sobretudo as mais impactantes, juntamente com oS
fundamentos centrais do julgamento em tela, serdo enfrentados ponto por ponto ao longo deste ensaio.[2]

A determinacio judicial para suspender Carteira Nacional de Habilitacio: ofensa direta e imediata a
liberdade de locomocao

Uma primeira critica € respeitante a posicao que recrudesce a excepcionalidade do habeas corpus.

7z

E 6bvio que esse remédio é mesmo excepcional, de natureza subsididria, como se depreende da prépria
Constituicdo de 1988, cujo teor autoriza a concessao de ordem em mandado de seguranca “para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsdvel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de

atribuicoes de Poder Publico” (CF/88, art. 5°, LXIX). Pois havendo no ordenamento constitucional brasileiro
a previsao do mandado de seguranca, em moldes normativos bastante amplos, sobrou para o habeas corpus a
funcao tipica de proteger o individuo contra medidas restritivas a sua liberdade de ir e vir — nas palavras do
constituinte, “conceder-se-d habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer

violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder” (CF/88, art. 5°,
LXVII).

Entretanto, a Carta Magna ndo autoriza interpretacdes em socorro do agravamento dessa restricdo, a ponto de
conferir ao habeas corpus feicdo de manejo extremamente problemdtica porque atrelada sobremaneira a
subjetividade do 6rgdo julgador. Indo ao que interessa: nada em absoluto justifica a conclusdo albergada pela
Terceira Turma do STJ no sentido de que, em matéria civel, a utilizacdo do habeas corpus contra ato judicial
deve ser tanto ou mais limitada que em matéria penal. E que pouco importa de onde ou de qual autoridade
proveio a decisdo restritiva, sendo suficiente a configuracao da ameaca ou do atentado por ilegalidade ou
abuso de poder a liberdade de locomogdo. Recorde-se, alids, que a boa doutrina, afinada ao texto
constitucional e a propria ideia de protecdo aos direitos fundamentais, é firme em sustentar que “[a]
liberdade de locomogdo hd de ser entendida de forma ampla, afetando toda e qualquer medida de autoridade
que possa em tese acarretar constrangimento para a liberdade de ir e vir” .[3]

Contudo, essa premissa limitante teve, no contexto do acérddo, sua razdo de ser: foi com apoio nela, e
também no argumento do uso do remédio constitucional como sucedaneo recursal, que a Turma Julgadora
decidiu que a suspensdo de CNH ndo implicaria ofensa direta e imediata a liberdade de locomocao. Optou-se
pela resposta mais comoda, uma “saida pela tangente” que transparece, em primeiro lugar, despreocupacdo
com as particularidades do caso em julgamento. Era mesmo indispensédvel essa atencdo a facticidade, vale
dizer, a destinacdo que o paciente impunha ao veiculo, se empregado para fins irrelevantes ou para atender
necessidades do dia a dia (ida e volta do trabalho ou da escola, mobilidade dos filhos em suas atividades
didrias, condu¢do de uma mae doente, viagens profissionais, etc.). Sem tal cuidado, jamais se poderia afastar
0 habeas corpus como meio apropriado e eficiente para combater ato decisério que suspendeu CNH.

Nao s6: o julgado insufla indiferenca e falta de sensibilidade a complexa tessitura da realidade, uma vez que
se vive hodiernamente numa sociedade na qual o Estado optou, décadas a fio, por uma politica de priorizacdo
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do automével. As cidades, pouco a pouco, sofreram adaptacdes em razdo de novos padrdes de densidade,
zoneamento e transporte, € se antes, quando surgiram, o que se tinha eram espacos feitos para encontros e
interagdes entre pessoas, hoje verifica-se uma inversao, ou seja, as cidades para pessoas transformaram-se em
cidades para carros.[4]

Nessa linha, o entendimento exarado pela literatura especializada:

“No século XX, o que se vé € a priorizagdo quase que absoluta dos espacos para os veiculos. O
planejamento das cidades se dd, por conseguinte, em torno de questdes referentes a viadutos, constru¢cao
e alargamento de vias, sinalizacdo de trinsito e estacionamentos: se entende os veiculos como meio
prioritario de circulacdo. Para consolidar essa nova forma de perceber e organizar o espaco urbano, foi
necessdrio cindir veiculos e pedestres, sendo construidos espagos proprios para aqueles que circulam a
pé: as calcadas. Assim, quando o automdvel surgiu como veiculo prioritdrio, as vias ja estavam
organizadas, de forma que este veiculo pdde circular livremente nas malhas vidrias. A emergéncia do
automovel e seus privilégios levaram-no ao topo da cadeia tecnoldgica.”[5]

Disso derivaram muitos problemas (congestionamentos em func¢ao do actimulo de veiculos, poluicdo, estresse
no transito, mortes por acidentes, aposentadorias precoces por invalidez e diminui¢do da riqueza pela perda da
produtividade das pessoas acidentadas, aumento dos gastos com a satide publica), e a politica publica atual
claramente sinaliza-se para caminhos alternativos (ado¢dao de parquimetros, reducdo do uso de carros,
limitacdo de estacionamentos nas ruas, peddgios urbanos, melhoria nos sistemas de transportes publicos,
conscientizacdo popular, semaforos que favorecam andar a pé e de bicicleta). De todo modo, impossivel
desprezar o conjunto de ideias que hoje alimenta o imagindrio das pessoas e, por conseguinte, forja hdbitos e
capitaneia suas decisdes. Porque as liberdades individuais devem ser encaradas de maneira amplissima, e
ainda considerando que a maioria absoluta dos individuos nao adquire veiculos apenas por status € sim em
funcdo de necessidades intimamente relacionadas com a garantia constitucional de ir e vir, € que ndo se
mostra adequada a jurisprudéncia que se vem formando no sentido de obstar a utilizacdo do habeas corpus
para derrubar ordens judiciais que suspendem CNHs.

Um adendo final a este topico. Na defini¢ao de qual das medidas restritivas € a mais eficaz em inibir o direito
de ir e vir do homem médio, a razdo faz crer que a suspensdo da CNH subjuga em larga distincia ressalvas ao
direito de viajar para o exterior. E 6bvio que atos judiciais enderecados 2 apreensdo de passaportes ou
similares restringem, para mais ou para menos, a liberdade de locomocao. Entretanto, a verdade € que viagens
para o exterior, a trabalho ou a passeio, sdo feitas por uma minoria de brasileiros, ao passo que é muito
superior o nimero de cidaddos habilitados para dirigir e que diariamente colocam veiculos automotores em

circulacdo com os mais variados objetivos.[6]

Confusao entre medidas coercitivas e punitivas: atentado a ordem juridica vigente

Hd muiltiplas estratégias de subversdo da obra legislativa. A guisa de exemplos, pode-se fazé-lo de modo
destemido, por intermédio de decisdes que desprezem sem cerimonia o direito positivo em favor de solugdes
compromissadas tio s6 a particular ideia de justica daquele que interpreta. As vezes, argumentos sio
engenhosa e sutilmente construidos com o intento de moldar, a maneira de argila vimida, uma premissa
deciséria que em nada reverbera o texto interpretado, perseverando ao final pelo vigor de seu apelo moral,
emotivo, filoséfico, socioldégico e ou politico. Tém-se outrossim as “interpretacdes-ilha”, fruto do
agrilhoamento do ator interpretante a tal ou qual dispositivo legal, e que obnubilam a visdo para a totalidade
do direito legislado e suas minucias.[7] Seja como for, o apego a vertentes tedricas ideologicamente
progressistas (para ilustrar: Neoconstitucionalismos e Instrumentalismo do Processo), a dificuldade em
suspender os proprios pré-conceitos, o exercicio de analogias e distingdes inexatas entre figuras juridicas, o
mau uso de principios e sua criagdo inflaciondria sem alicerce normativo, o fetiche por regramentos abertos
anunciados por setores da doutrina como revoluciondrios e até mesmo o comodismo avultam-se como
formidaveis inimigos a entorpecer a mente de quem julga e a desvid-lo do caminho da legalidade.
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Pois foi o que sucedeu, refornando a andlise do decidido, quando o juiz de origem determinou as citadas
medidas restritivas em sede de cumprimento de sentenga: a adulteracdo da ldgica interna do ordenamento
juridico. De dentro para fora, o modus operandi interpretativo escorou-se em dispositivo legal cuja abertura
aparentemente legitima pretensdes as mais criativas (e perigosas) destinadas a materializagdo de atos préticos
— espécie de “cavalo de Troia legislativo”, que autoriza a determinacdo de todas as medidas indutivas,
coercitivas ou sub-rogatdrias necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des
que tenham por objeto prestacdo pecunidria (CPC/2015, art. 139, IV).[8] Em middos: o preenchimento
judicante dessa cldusula legal de efetivacdo deu-se a revelia das minudéncias do ordenamento juridico, como
se estivesse o julgador diante de um deserto legislativo, e por consequéncia uma medida caracteristicamente
penal metamorfoseou-se em ato direcionado a dobrar a vontade do executado. Por forca alquimica, uma
sangdo penal assumiu natureza de medida coercitiva.

A alusdo acima ¢é especifica & medida defenestrada pelo STJ sem exame de profundidade: a suspensdo de
habilitacdo para dirigir veiculo automotor. Com isso nao se pretende afirmar que a ordem judicial impeditiva
do direito de viajar para o exterior seja pouco ou quase nada impactante. Afinal de contas, o Cddigo de
Processo Penal (CPP) a regula e lhe atribui natureza acautelatéria, uma das alternativas legais a prisdao
preventiva (CPP, art. 320), cujo deferimento exige respeito ao contraditério somado as provas do fumus
commissi delicti e periculum libertati. Nao s6, pois como ensinam Guilherme Carreira e Vinicius Caldas da
Gama e Abreu, entrar num pais e dele sair, inclusive de seu proprio, é uma das facetas mais evidentes da

liberdade de ir e vir que, além de prevista no art. 5° da Constitui¢do, é universalmente tdo cara que hd
regramento especifico sobre ela em diversas Convencdes e Tratados internacionais (art. 12, Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos; art. V, “d”, II, Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacao Racial; art. 10, Convencdo sobre os Direitos da Crianga; art. 22, Pacto de
San José da Costa Rica; art. 13, Declaracao Universal de Direitos Humanos).[9]

No entanto, para o ordenamento juridico patrio, a primeira medida (= suspensdo de CNH) € superior em
gravidade porque prevista no art. 47, III, do Cédigo Penal, entre as penas restritivas de direito (subespécie
penas de interdicdo tempordria de direitos), lado a lado das proibi¢des (i) de exercer cargo, funcao, atividade
publica ou mandato eletivo; (i1) de desempenhar profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitacdo
especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico; (iii) de frequentar determinados lugares; e (iv) de
inscrever-se em concurso, avaliacdo ou exames publicos. Nao bastasse, estd positivada entre as penalidades
aplicaveis aos chamados crimes de trdnsito, com detalhamentos distribuidos em cinco artigos de lei (Lei
9.503/97, arts. 292 a 296).[10]

E ponto pacifico que o Direito Penal tem por finalidade a tutela de bens juridicos cuja importincia sobressai
para assegurar uma convivéncia pacifica, livre e igualitdria entre os homens quando isso ndo for possivel por
medidas de controle socio-politicas menos gravosas.[11] Dai seu predicado subsidiariedade: a lei penal
preferem-se outros mecanismos institucionais que incidam em pujanca inferior, haja vista que a sanc¢ao penal,
como resposta a pratica ilicita, representa a mais grave e traumdtica intervencdo do Estado na liberdade
individual.

Pois bem. Elo por elo da corrente decisdria, que culminou no acérdao objeto da presente andlise, faltou aos
Jjulgadores atencdo para a mensagem ressoada do direito legislado. Ninguém pode duvidar da complexidade
que ¢ o trabalho orientado a criagdo e disciplina de san¢des penais, desembocando num cdlculo intrincado que
leva em conta elementos vérios, como a propor¢do da severidade da pena em relacdo a gravidade do delito
correspondente, o efeito pedagdgico e dissuasorio perante a sociedade, o impedimento de se atingir familiares
ou pessoas estranhas a infracdo penal e a vedacdo de impor tratamento cruel ou degradante ao condenado.
Nao por acaso a doutrina de hd muito se esforca no aperfeicoamento de uma 7Teoria da Pena — entremeada de
conceitos, classificacdes e categorias, preocupacdo com o aspecto histérico, andlise de visdes tedricas,
demarcacao de principios e finalidades — a fim de contribuir e jogar alguma luz em toda essa problematica.

Dai a primeira dificuldade em aceitar-se legitimos atos judiciais que impliquem transferéncia ou

deslocamento de san¢des criminais para o ambito de execugdes civis. Se determinada medida estd alocada no
ordenamento juridico na condi¢do de pena restritiva de direito, parece inequivoco concluir que houve prévio
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empreendimento de engenharia legislativa, complexo como hd de ser, com sopesamentos e raciocinios
fundados na proporcionalidade, em aten¢do sobremodo a seu potencial retributivo-preventivo. Rememorando
o dito popular: no caso em exame, o0 juiz quis matar mosca com tiro de canhdo e assim desdenhou a diretriz
normativa que atribui ao Direito Penal papel de um executor de reserva,|12] atuante apenas quando
inexistentes meios menos contundentes e restritivos para a tutela de determinado bem juridico.

Em segundo lugar, ndo se ignora que em matéria de Direito Penal vige o principio da legalidade estrita que,
afora o fato de imprimir a exclusividade da lei para a criagdo de delitos e penas (“ndo hd crime sem lei que o

defina, nem pena sem cominagdo legal”; CF/88, art. 5°, XXXIX), funciona como navalha descriminalizadora
por auxiliar no programa deflaciondrio dos bens e proibicdes penais, idonea para excluir, quando
injustificados, muitos tipos penais consolidados, e mesmo para restringir sua extensao por meio de mudancas
estruturais (= principio da lesividade).[13] Lembre-se: a Constituicdo de 1988, em face da alteracdo advinda
pela Emenda Constitucional 35/2001, sequer admite a edicdo de medida provisdria sobre matéria penal
(CF/88, art. 22,1).[14]

Por afiangar postura judicial impondo a um cidaddo-jurisdicionado san¢do penal as avessas em sede de
cumprimento de sentenca, o STJ ndo apenas desatendeu o principio da legalidade estrita sendo suscitou
questdes que vao desde a auséncia mesma de previsdo legal especifica, da sangdo e do tipo penal
correspondente, a propria (in)competéncia do juizo civel para assim atuar. Eufemismos ou trocas de
nomenclaturas no maximo ocultam sob o tecido da linguagem o rigor restritivo da medida judicial, mas nio
tém a robustez de elimind-lo ou apazigud-lo. A realidade ndo compadece perante a candura das palavras...

Mais: o processo (= devido processo legal), em sua substancialidade constitucional, € instituicdo de garantia
(regulado no Capitulo I do Titulo II, que cuida dos direitos fundamentais de primeira geragdo), ndo presta
serventia ao poder estatal, e sim tem por papel a tutela da liberdade das partes em relacdo ao Estado-juiz,
garantindo uma atuagdo jurisdicional controlada, distante de abusos ou excessos.[15] Ocorre que, no caso
concreto, a medida restritiva de direitos foi aplicada sem a observdncia do devido processo legal, ausente
procedimento jurisdicional especifico atento as garantias fundamentais processuais que servissem de anteparo
ao réu contra eventuais desvios e praticas autoritarias empreendidas pelo Estado-juiz.

A referéncia acima ndo € concernente ao desrespeito imprimido ao contraditdrio e ao dever de fundamentacio
ocorrido no bojo do procedimento de cumprimento de sentenca, como registrou o proprio acérdao e que
merecerd abordagem no topico seguinte. Enfim, coisa alguma adianta argumentar que se tinha titulo executivo
judicial e que, portanto, houve antes fase procedimental cognitiva, respeitados ampla defesa, contraditorio e
demais garantias contrajurisdicionais, pois ali se discutiu apenas e tdo somente a condenacao em dinheiro e os
fundamentos de fato e de direito a ela inerentes, nada absolutamente sendo debatido sobre uma pretensdo
acusatdria e sua consequente san¢ao criminal.

Por fim, como bem notado por Marcelo Abelha Rodrigues, ndo se ignore que, diferentemente do modelo
anglo-americano, no qual aplicar medidas de coer¢cdo para promover a execucdo de ordens judiciais
(coercitive power) e aplicar sancdes (civil or criminal contempt) pelos atos de improbidade processual
constituem exercicio do contempt of court — do mesmo instituto deriva um poder que permite a imposicao de
sancdes civis e criminais, além de medidas coercitivas sob o largo espectro do que 14 se conhece como
“ofensa a dignidade e autoridade da justi¢a” —, no Brasil, até por razoes historicas e culturais, as duas figuras
possuem regimes juridicos distintos e diferentes finalidades.[16] Ou seja, por aqui os incisos III e IV do art.
139 do CPC/2015 definem as medidas punitivas e medidas executivas aplicdveis no ambito dos
procedimentos jurisdicionais civeis, cada qual com objetivos bem delineados, as primeiras destinadas a
sancionar atos de improbidade processual, as ultimas voltadas a viabilizar (direta ou indiretamente) o
cumprimento de ordens judiciais.[17] Bom ou ruim este é o modelo brasileiro, e a ele o Judicidrio deve
tributo.

A Constituicao Federal interpretada a luz da lei infraconstitucional
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Até aqui o esforgo teve por foco evidenciar que as ordens judiciais de suspensdo de CNHs e apreensdo de
passaportes em execucodes civis sdo inconstitucionais por malferir, em proporcoes maiores ou menores, a
liberdade de ir e vir.[18] E até ingenuidade argumentar a fim de tentar purgar a pulsdo de gravidade inerente a
ambas as medidas, pois € essa sua caracteristica que as torna tdo atraentes aqueles cuja pretensao € satisfazer
obrigacdes civis. Alids, conforme visto, uma e outra foram aproveitadas pelos Direitos Penal e Processual
Penal precisamente em razdo de seu potencial restritivo, retributivo e ou preventivo.

Avance-se, agora, com o inten¢do de desvelar outra inadequacdo que igualmente depde contra o raciocinio
responsével pela negativa da ordem postulada em habeas corpus.

Rememore-se, de entrada, um dado relevantissimo, de cunho objetivo, constante do acérdao (e ja trazido no
inicio deste ensaio): o juiz de base aplicou “medidas coercitivas indiretas” sem observar o contraditorio e o
dever de fundamentagdo das decisoes judiciais. E, logo na sequéncia, 1€-se o registro de que “[a] falta de
atendimento a essas exigé€ncias seria suficiente para macular a validade de referido ato processual e, por
conseguinte, impedir a utilizacdo desse meio de coercdo indireta.” Mas entdo seguiu-se rumo inusitado, como
se constata por apontamentos também extraidos da prépria decisdo: i) na impugnacdo ao cumprimento da
sentenca o paciente-executado ndo se atentou para a determinacdo constante do art. 805, pardgrafo unico, do
CPC/2015; ii) sob a égide do CPC/2015, o executado ndo estd autorizado a apenas alegar a invalidade dos
atos executivos, sobretudo quando adotados meios que se mostrem exageradamente gravosos, devendo
indicar proposta de adimplemento da obrigacdo que se lhe apresente menos onerosa €, a0 mesmo tempo, mais
eficaz a satisfagdo do crédito exequendo; e ii1) por ndo terem sido observados os deveres de boa-fé e
cooperacdo (CPC/2015, art. 805, pardgrafo inico), ndo se configurou manifesta ilegalidade ou abuso de poder
a ser reconhecido pela via do habeas corpus, razao pela qual a ordem foi negada.

Abstraindo a questdo da inconstitucionalidade do uso das medidas restritivas em epigrafe em prol da
satisfagdo de obrigagées civeis, importa perceber que o STJ simplesmente validou atuagdo judicial arbitrdria
distinguida por uma decisdo surpresa e ndo fundamentada. Suplantou-se, com apoio em regra de natureza
infraconstitucional, uma nulidade de natureza constitucional explicitamente identificada pela Turma
Julgadora. Cooperacdo e boa-fé processuais foram supervalorizadas a partir de uma leitura distorcida,
desafinada da realidade adversarial que distingue a atuacdo dos litigantes no ambiente procedimental-
jurisdicional, a ponto de sobrepo-las a garantias contrajurisdicionais do cidaddo (contraditério e dever de
fundamentac?o).

Precisamente, a Constituicdo de 1988 foi lida e interpretada a luz do Coédigo de Processo Civil, e ndo o
contrdrio. Nada além do velho e infelizmente usual gesetzkonforme Verfassungsinterpretation...[19]

Distorc¢oes decisorias, ilacoes apressadas e outros problemas interpretativos

Nao fosse o bastante, a linha de raciocinio trilhada pelo Tribunal da Cidadania no assentamento de suas
premissas, além de arriscar-se em terrenos movedicos, culminou em muitos defeitos de interpretagdo que ndo
sobrevivem a um exame analitico pouco mais penetrante.

Eram duas as questdes, nulidade de decisdo por afronta ao devido processo e desatencdo ao disposto no
pardgrafo unico do art. 805 do CPC/2015. Nao se poderia baralhar as coisas, como se uma dependesse da
outra, em especial pela imposicdo de uma descabida condicionante. A ratio que se pode extrair do acérdao da
o tom da absurdidade: o vilipéndio aos deveres da boa-fé e cooperacdo processual (CPC/2015, art. 805,
pardgrafo unico) implica a validade de decisdo judicial anterior que desatendeu as garantias do
contraditorio e da fundamentacdo (= gesetzkonforme Verfassungsinterpretation).

A liberdade de atuacdo das partes e de seus advogados no procedimento jurisdicional € assegurada pelas
garantias contrajurisdicionais do processo. Se, conforme descrito no voto de relatoria, “medidas de apoio”
foram ordenadas em desdém ao contraditério e a fundamentacdo das decisdes judiciais, tem-se nisso a
constatacdo inequivoca de que as partes (em especial o paciente-executado) tiveram sua liberdade processual
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tolhida em alguma extensdo. A coirmandade entre contraditério, dever de fundamentacdo e liberdade, fodos

tutelados no rol de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo de 1988 (art. 5°), ndo podia ter sido
desprezada como reforco a tese desenvolvida em habeas corpus que apontou ilegalidade manifesta ou abuso
de poder praticado pela autoridade coatora. Em resumo: a liberdade de ir e vir do paciente-executado foi
restringida a partir da validacdo de ato judicial atentatorio a liberdade de defesa em juizo (= atentado as
garantias contrajurisdicionais a ampla defesa e ao contraditorio).

Seguindo. Lé-se, no bojo do acérddo, a afirmagdo de que a “boa-fé alcanca o magistrado e impde-lhe o dever
de aplicar medidas proporcionais e razoaveis, em respeito ao devido processo legal”. E o eco do que reza o

art. 5° do CPC/2015: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé”. Todavia, faltou explicar como e por que se considerou valida uma decisdo judicial na qual a
propria Turma Julgadora identificou insulto manifesto as garantias do contraditério e do dever de
fundamentacdo. Sobrou a impressao assaz negativa de que, quando instado a deliberar entre a prevaléncia do
desrespeito a boa-fé processual por conduta da parte ou por conduta do juiz, mesmo que possuam ordem
hierdrquica distinta (ilegalidade versus inconstitucionalidade), preponderard a posi¢ao favoravel a autoridade
exercente do poder estatal-jurisdicional. Entre liberdade contra-poder (= defesa de garantias
contrajurisdicionais fundamentais do cidaddo) e liberdade poder-estatal-discriciondrio (= defesa de
interesses utilitaristas marcados pela concretizacdo de uma jurisdigcdo eficaz, efetiva e em tempo razodvel),
ndo € de hoje que o Judicidrio tem demonstrado predilec@o pela derradeira.

Para o STJ a “uinica solucdo aplicdvel ao caso concreto” era a manutengao das medidas restritivas, uma vez
que, com o advento do CPC/2015, ndo se pode mais apenas pretender a invalidade de atos executivos, sendo
indispensavel que se cumpra o pardgrafo unico do art. 805 (= indicagdo de meio menos gravoso e mais eficaz
ao cumprimento da obrigacdo exequenda). Trata-se de intepretacdo em absoluto equivocada. O que hé ali é
um comando normativo dirigido ao executado que alega, no exercicio de sua ampla defesa, ser a medida
executiva determinada contra si a mais gravosa; nessa circunstincia, a regra lhe impde o dever de indicar
outros meios mais eficazes € menos onerosos, sob pena de manutencdo dos atos executivos ja determinados.
Nada ha, no pardgrafo tinico do art. 805, sobre arguicdes que o executado suscitar fundadas em invalidades de
decisdes por atentado ao devido processo legal. E nem poderia ser de outro modo, pois dispositivo legal com
um tal contetido estaria mortalmente inflamado pela inconstitucionalidade!

Ou seja, a declaracdo de nulidade da decisdo de origem era a unica via aceitavel pela simples razdo de que
contraditério e dever de fundamentagdo foram ulcerados (= lesdo ao devido processo legal), pouco
importando se o executado deixou de propor meio menos gravoso € mais eficaz ao cumprimento da
obrigacdo. Alids, trata-se de questdo de alta gravidade, e por isso de ordem puiblica, que o préprio juiz de
primeira instancia poderia (e deveria) superar, independentemente de provocacdo.[20]

H4 uma afirmacdo colhida do ac6rddao sobre o famigerado “principio da coopera¢do” que, embora nio
concernente de modo direto a temdtica central objeto do debate, nem por isso deixa de impactar espiritos mais
atentos até porque estd longe de representar ponto pacifico no campo doutrinério. Vale dizer: para a Terceira
Turma do STJ a cooperacdo processual representaria “substancial e destacada revolucdo (...), em vista de uma
maior protecdo dos direitos fundamentais dos envolvidos no processo e da propria sociedade, pois acarreta a
superacao do modelo adversarial até entdo vigente”.

Essa perspectiva de vis@o ja é motivo de estranhamento s6 pelo fato de que o modelo adversarial tem raizes
profundamente fincadas na Constituicdo Federal, que diferente de incitar os atores processuais a cooperarem
entre si para que se obtenha decisdo de mérito justa e efetiva, atribui aos litigantes direitos atinentes ao

contraditério e & ampla defesa (CF/88, art. 5°, LV). Mais que isso: a Conven¢ido Americana sobre Direitos
Humanos estabelece o direito de toda pessoa a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacoes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (CADH, art. 8.1 c¢/c CF/88, art.

59, §2°).
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Eis, portanto, o retrato de uma estrutura procedimental na qual contraditores com interesses antagdnicos
debatem entre si, exercem sua liberdade de litigincia argumentando e produzindo provas; a autoridade
judicial cumpre, por sua vez, a resolucdo das questdes postas, o que deve ser feito com independéncia e
imparcialidade (= desinteresse do orgdo julgador pela causa e ndo atuacdo como se parte fosse).[21] Fica a
indagagdo: como uma regra infraconstitucional poderia ter forca suficiente para sobrepujar regramentos
hierarquicamente superiores?

Ademais, hd uma inversao perigosa no raciocinio desenvolvido, pois a estrutura adversarial do procedimento
ndo € nociva as partes, traduzindo a garantia de que juizes e tribunais exercerdo sua atividade sem desvairos e
arbitrariedades. Importante recordar que o due process ganhou forca num contexto politico-ideoldogico
inegavelmente liberal, compromissado quer com a limitacdo das acdes estatais, quer com o reforco da lei
como ordem geral e abstrata. Ou seja, o motor ideoldgico tinha por matriz direitos fundamentais de
resisténcia (primeira dimensdo), fruto das revolugdes liberais francesa e norte-americana, por meio das quais
a burguesia reivindicava o respeito as liberdades individuais e consequentes limitagdes aos poderes até entdao
absolutos do Estado. Nessa fase inaugural do constitucionalismo ocidental, ansiava-se por pretensdes de
carater negativo, cujos titulares eram os individuos. Dito de outro modo: € preciso ter claro que o devido
processo legal apresenta, em sua identidade essencial, o papel garantistico de preservacdo da liberdade do
cidaddo; assim foi outrora e permanece sendo hoje, mesmo diante dos influxos evolutivos que recebeu ao
longo das quadras pelas quais permeou a historia.[22]

Dai por que € preocupante o arremate do STJ no sentido de que o modelo adversarial foi superado. E o pior:
superado pelo tal “modelo cooperativo de processo” que, conforme estudo inspirador desenvolvido por Igor
Raatz — ilustrado por constatacdes extraidas da visitagdo feita em ordenamentos juridicos estrangeiros
(Portugal, Inglaterra, Alemanha e Franca) —, estd umbilicalmente atrelado ao modelo inquisitorio. 23]
Portanto, revolucdo (para ficar com a expressdo utilizada no voto de relatoria) haverd, no seu pior sentido, se
efetivamente o Judicidrio quebrar a longa escadaria que se subiu através de décadas e décadas de
civilizacdo liberal |24] isto €, se der abrigo a essa miragem miope que nega a propria realidade, confere a uma
lei infraconstitucional importancia sobreposta ao texto constitucional e limita a liberdade de litigancia das
partes em favor da suplementacdo incontinenti da autoridade judicial.

Em outra passagem assaz problemadtica, a Terceira Turma pontificou que “(...) a coerc@o psicoldgica sobre o
devedor agora € a regra geral da execucdo civil, pelo que se pode enunciar que, na ordem do CPC/2015, vige
o principio da prevaléncia do cumprimento voluntario, ainda que ndo espontaneo, da obrigagdo.” Aqui €
suficiente, para demonstrar a inconsisténcia da tese, apontar delineamentos do estudo elaborado por Luiz
Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini: i) a via executiva por quantia certa particulariza-se pela existéncia
de todo um detalhamento normativo (CPC/2015, arts. 513 a 535 e 824 a 913) em relacdo a diversas
providéncias sub-rogatérias e, pontualmente, também por medidas coercitivas atipicas, de modo que o
modelo regrado distancia-se da mera atribui¢do ao juiz de um poder geral de ado¢do de medidas sub-
rogatdrias e coercitivas atipicas; ii) a proposta de criagdo de um modelo relativamente atipico de execucao por
quantia foi apresentada na ocasido do processo legislativo que culminou com o CPC/2015, porém rejeitada;
iii) “ndo hd sentido em supor que o art. 139, IV, pura e simplesmente aniquilaria, tornaria inutil, faria tabula
rasa daquele sistema detalhadamente disciplinado nas regras dedicadas a execugdo. E insustentdvel a ideia de
que todas aquelas regras deveriam ser deixadas de lado, com o juiz estando liberado para adotar providéncias
atipicas”; iv) ndo € aleatoria a adocao de diferentes modelos para a execugdo genérica (pagamento de quantia)
e para a tutela especifica (fazer, ndo fazer e entrega de coisa). Especificamente na execugdo para pagamento
de quantia, o emprego da atividade sub-rogatéria pode demandar tempo e ser custosa, mas isso nao significa
que o emprego generalizado de medidas coercitivas seja necessariamente a providéncia adequada; v) se o
executado estd insolvente (p. ex., tem patrimdnio em valor inferior ao da divida), cabe declarar-se
judicialmente essa situacdo, submetendo-o a execugdo concursal (faléncia ou insolvéncia civil), extinguindo-
se a execugdo individual sem que caiba o emprego de medida coercitiva; vi) se, por outro lado, o executado
dispoe de dinheiro em montante suficiente para satisfazer a divida, em espécie e nao ocultado (p. ex., em
aplica¢des financeiras), a apreensao direta do numerdrio € a maneira mais simples e eficiente de realizar-se a
execuc¢do, ndo havendo se falar em manejo de medida coercitiva; e vii) se o executado € solvente (p. ex., tem
patrimdnio em valor superior ao da divida), mas ndo tem liquidez, ou seja, ndo possui dinheiro em espécie
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que seja suficiente para saldar o débito, seus bens precisardo antes ser transformados em dinheiro, o que deve
ser feito ndo por intermédio de adicionais medidas coercitivas (em execugdes por quantia, o executado ja se

submete a medidas coercitivas tipicas, a saber: multa do art. 523 §1° e pagamento de juros) e sim diretamente,
mediante os varios meios executivos expropriatdrios previstos em lei.[25]

Epilogo

Seguem-se as conclusdes do principal somadas a consideracdes gerais atinentes a temadtica abordada e aquilo
a ela, de um modo ou de outro, relacionado:

e * Malgrado o habeas corpus seja mesmo um remédio excepcional, de natureza subsididria,
cuja funcdo se circunscreve a tutela do individuo contra atos restritivos a sua liberdade de
locomogdo, ha um abismo intransponivel em, a partir dessa inferéncia, sustentar a tese de que
em matéria civel sua utilizacdo contra ato judicial deve ser tanto ou mais limitada que em
matéria penal. Nao € relevante de onde ou de qual autoridade proveio o ato coator e sim
determinar se houve ou nio atentado por ilegalidade ou abuso de poder ao direito de ir e vir.

e e« A liberdade de locomocao, a exemplo das demais garantias fundamentais que demarcam
linhas fronteiricas para debelar o esmagamento do homem pela mao pesada do poder,[26] deve
ser compreendida sempre de forma dilatada, sendo inaceitdveis interpretagdes limitativas que
carregam em si a potencialidade de fazer imperar excessos e arbitrios.

e e« Destaque especial merece ser atribuido a medida judicial suspensiva de CNH, sobretudo pelo
descaso que se nota acerca dela no acérddao examinado. Negar sua potencialidade de solapar
direta e imediatamente a liberdade de locomocdo é advogar posi¢do que, além de afrontosa a
dignidade da pessoa humana, se mostra impermeavel a realidade, em desprezo a politica de
priorizacdo do automovel adotada por muito tempo no Brasil e no mundo. Se as pessoas fazem
uso de veiculos assim o € ndo por mera comodidade, mas em funcdo de uma necessidade
atrelada a garantia constitucional de ir e vir. Alids, se confrontadas ambas as medidas
restritivas em evidéncia neste estudo, a razdo impoe concluir que, em termos de inibicdo da
liberdade de locomog¢do, a suspensdao da CNH supera vastamente ressalvas ao direito de viajar
para o exterior. E claro que atos judiciais voltados a apreensio de passaportes (ou coisa similar)
sao limitantes e autoritarios, afrontosos a toda uma gama de tratados e convengoes dos quais o
Brasil é signatdrio; porém, ndo se pode negar que apenas uma minoria de brasileiros pratica
viagens para o exterior, enquanto € muito superior o nimero de individuos habilitados a dirigir
e que, cotidianamente, circulam em veiculos pelas cidades e estradas do Pais com os mais
diferentes propositos.

e O acdérdao analisado assinala uma tomada de empréstimo: medidas restritivas, previstas no
ambito do CP e CPP, foram judicialmente apropriadas para uso em procedimento executivo
enderecado a satisfacdo de uma obrigacdo pecunidria. De um lado, a previsdo da ordem
impeditiva de viagens para o exterior, de natureza acautelatoria penal, uma das alternativas
legais a prisdo preventiva (CPP, art. 320), cujo deferimento se condiciona a observancia do
contraditorio e a demonstracdo do fumus commissi delicti e periculum libertati. De outro, e
ainda pior em termos de gravidade, a medida suspensiva de CNH, sangdo penal prevista entre
as penas restritivas de direito (subespécie penas de interdicdo tempordria de direitos) (CP, art.
47, 1II) e entre as penalidades aplicaveis aos chamados crimes de transito (Lei 9.503/97, arts.
292 a 296). Logo, ndo hd que se falar propriamente em atipicidade de medidas.

e * S3o inumeros os problemas desse empréstimo andomalo, supostamente autorizado pelo inciso
IV do art. 139 do CPC, desembocando sobretudo na dificuldade de aceitar-se legitima a
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utilizacdo de meios punitivos e acautelatorios transportados do universo penal — destinado
apenas a tutela de bens juridicos de elevada importancia social e que, por isso, ndo podem ser
disciplinados de modo apropriado por mecanismos menos impactantes — para procedimentos
executivos civis. Para além disso, pontuem-se outras questdes: 1) desatengdo ao complexo
empreendimento de engenharia legislativa que desaguou na positivacdo de medidas com
potencial retributivo-preventivo (= desdém a uma interpretacdo sistemdtica); 1) transgressao
ao principio da legalidade estrita — “ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

prévia cominagdo legal”; CF/88, art. 5°, XXXIX; iii) desobediéncia ao devido processo legal —
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”; CF/88, art.

5°,LIV; iv) diferengas sensiveis entre os modelos de justica anglo-americano e brasileiro.

e ¢ O acérdao padece de outros vicios: i) baralhamento de questdes de ordem hierarquica
distintas — nulidade de decisdo por menosprezo ao devido processo e desconsideracdo ao
disposto no pardgrafo unico do art. 805 do CPC/2015 —, que culminou na valida¢do, com
justificativas enraizadas em regras infraconstitucionais, de uma decisao judicial maculada pela
ofensa a Constituicdo Federal (= gesetzkonforme Verfassungsinterpretation). Criou-se, no
fundo, uma condicionante absurda: em sede de cumprimento de sentenca, argumentos de
defesa, fundados em lesdo ao devido processo legal, somente serdo enfrentados caso o
executado cumpra o disposto no pardgrafo dnico do art. 805 do CPC/2015; ii) restri¢ao a
liberdade de ir e vir de um cidaddo mediante ato judicial atentatério a liberdade de ampla
defesa em juizo — afinal, as medidas restritivas foram determinadas em atropelo a garantias
constitucionais cuja finalidade era assegurar sua liberdade de litigncia no Aambito
procedimental-jurisdicional; ii1) embora se tenha atestado corretamente que a boa-fé alcanca
também o magistrado, a quem cumpre observar o devido processo legal, o fecho decisério
seguiu justamente o caminho oposto, visto que uma nulidade manifesta por ofensa a ordem
constitucional, assinalada pela inobservincia as garantias do contraditorio e da
Jundamentacdo, foi suplantada para fazer imperar intepretacdo escorada unicamente em lei
infraconstitucional (= gesetzkonforme Verfassungsinterpretation); e iv) ndo hd na redacdo do
paragrafo unico do art. 805, e nem poderia ser diferente sob pena de inconstitucionalidade,
nada sobre arguicdes que o executado porventura suscitar fundadas em invalidades de decisdes
por pretericdo ao devido processo legal — que alids, por corresponderem a questoes de ordem
ptblica, independem de provocacao da parte interessada.

e * Sem nenhuma substancia a justificativa oferecida pela Terceira Turma do STJ sobre tema
correlato: “Nao se deve confundir a natureza juridica das medidas de coercao psicolégica, que
sao apenas medidas executivas indiretas, com sangdes civis de natureza material, essas sim
capazes de ofender a garantia da patrimonialidade da execu¢do por configurarem punicdes ao
nao pagamento da divida. A diferenca mais notavel entre os dois institutos acima enunciados €
a de que, na execugdo de carater pessoal e punitivo, as medidas executivas sobre o corpo ou a
liberdade do executado substituem, se sub-rogam, na divida patrimonial inadimplida, o que ndo
ocorre na execucao indireta”. Se o Estado-juiz ameaca amputar tantos dedos do devedor
quantos sejam necessarios até que adquira ele o brio de cumprir sua obrigagdo civil, ninguém
por dbvio se convencerd que se estaria diante de uma decisdo de cunho meramente coercitivo;
e nada importard esclarecimentos no sentido de que a implementacdo da medida ndo terd o
efeito de substituir a divida inadimplida. Em outros termos: da mesmissima forma que ndo se
pode escravizar, amputar, crucificar, torturar ou matar em favor da tutela de obrigacdes civis,
haja vista a regra que desvincula a pessoa do devedor das dividas que possui, nao pode o
Estado-juiz valer-se de medidas afrontosas a liberdade de ir e vir, ao direito de trabalhar, ao
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lazer ou a intimidade alheia.[27] Ainda que se possa gradué-los axiologicamente, a partir das
preferéncias de cada um, para a Constituicdo de 1988 todos esses bens tém idéntico status

juridico — vale dizer: sdo direitos e garantias fundamentais (CF/88, art. 5°). Trocas de rétulos,
de sangcoes penais para medidas executivas atipicas, fazem no maximo ocultar
linguisticamente o autoritarismo judicial que se implementou, jamais possuindo a forca de
esvaecer seu rigor ofensivo e punitivista.

e  Tem o STJ certa predilecdo pela criacao de principios (= panprincipiologismo), e o tem feito
com preocupante frequéncia.[28] Pois assim sucedeu-se no julgamento em epigrafe, como se
percebe pelo pronunciamento segundo o qual, com o advento do CPC/2015, prevaleceria,
como “regra geral da execugdo civil”, o “principio da prevaléncia do cumprimento voluntario,
ainda que ndo espontineo”. E afirmacdo carente de sustentacio positivo-cientifica, a qual
ignora todo o detalhamento normativo atinente a execu¢do pecunidria, cujo ponto alto estda
justamente na preponderancia das medidas sub-rogatdrias tipicas.

e e« Errou duplamente o acérddao ao propor que a cooperaciao processual, positivada no Brasil a
partir do CPC/2015, teria superado revolucionariamente o modelo adversarial em vista de uma
maior protecdo dos direitos fundamentais dos envolvidos no litigio. Um acontecimento tal é
impossivel, uma vez que o arranjo adversarial, sedimentado sobre sélidas bases legadas pelo
liberalismo, decorre de imposi¢ao constitucional. Superar o adversarialismo € virar as costas
para as garantias que tonificam o devido processo legal e controlam o exercicio da atividade
judicial para que ndo descambe em arbitrariedades. De resto, pesquisas mostram que a
cooperagdo processual possui intima relacdo com o modelo inquisitorial. Sem a prudéncia,

oriunda de uma interpretagdo restritiva ¢ adequada do art. 6° do CPC/2015, ter-se-4, como
demonstrou o julgamento analisado, exatamente o contrdario do que sugeriu a Terceira Turma
do STJ: a suplementacdo dos poderes da autoridade judicial em prejuizo a liberdade de
litigancia das partes no ambito dos procedimentos jurisdicionais.[29]

e ¢ Carecem de legitimidade posturas “interpretativas” com enfoque progressista (ou coisa que o
valha), que apostam em rumos decisorios descompromissados com o direito legislado, seja por
discordancia pessoal dos valores nele embutidos, seja pelo fato de o interprete atribuir-lhe
compreensao desatenta as minudéncias decorrentes de sua totalidade. Nao € legitimo o uso do
poder judicial com fins de promover “revolu¢des humanistas” ou implementar, a moda do
custe o que custar, uma cultura de adimplemento.[30] Atuando assim, o Judicidrio se
deslegitima, extrapola limites legais e constitucionais, age de maneira discriciondria (=
ativismo judicial).[31] E o diagnéstico constatado pela leitura do acérddo: uma postura judicial
ativista-discriciondria, alheia as complexidades do sistema juridico e, portanto, ilegal (=
transposicdo de sangcdo criminal para um procedimento executivo no dmbito civil; pouco-caso
ao regime caracteristicamente tipico e sub-rogatorio das execugcodes para pagamento em
dinheiro; auséncia de nexo entre meio e finalidade das medidas restritivas impostas[32]) e
inconstitucional (= afronta a dignidade da pessoa humana, a garantia de liberdade de
locomogdo, ao principio da legalidade estrita em matéria penal, ao contraditorio e a
Jundamentacdo das decisoes judiciais e, por fim, ao devido processo cujo respeito se impoe
para a aplicacdo de sangcdes punitivas).[33]

e  Um entusiasmo de viés instrumentalista-publicista parece ser a origem dos exageros que
envolvem o tema medidas executivas atipicas.[34] Conquanto muitos de seus defensores mais
animados justifiquem seu uso com fluidez e cuidado, ndo conseguem esconder certo impeto de
as tratarem como arietes da efetividade: um ferramental prontamente habilitado para colocar
abaixo limites invioldveis a satisfacdo obrigacional, em especial o principio da
responsabilidade patrimonial e as regras de impenhorabilidade.[35] O Estado ndo pode
apontar uma arma na cabega dos devedores! A doutrina mais atenta ja percebeu, com acerto
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irretorquivel, que determinadas medidas restritivas, além de espezinharem o principio da
responsabilidade patrimonial (CC, art. 391),[36] trazem a reboque o efeito perverso de
pressionar o devedor, em atentado a seu minimo existencial (= dignidade da pessoa humana), a
abrir mao daquilo que a lei impede lhe seja tomado a forca (= regulacdo legal sobre a
impenhorabilidade de determinados bens).[37]

e  Hd remédios que provocam novas doengas, curem ou ndo aquelas para as quais foram
receitados.[38] Na ansia de tratar uma “doenca social” (= inadimpléncia sistémica), aplica-se
inadequadamente, a modo de terapia de combate, medidas de apoio e, como resultado, tem-se
nada mais nada menos que o colapso de garantias fundamentais (= doenca iatrogénica).

e  Nijo se ignora a estratégia legislativa, muito em voga atualmente, que confere mais liberdade
de manobra decisoria a autoridade judicial (clausulas legais abertas). Obviamente, hd limites
que podem ser indubitdveis como um muro de concreto ou mesmo ndao perceptiveis de
imediato por um olhar incauto e menos penetrante. O ponto é que liberdades decisorias
demandam controle pelo simples fato de que tém potencial para malograr liberdades
Jfundamentais. Por isso, cautela é a palavra de ordem a clarificar o trabalho do julgador, ndo
sendo outro o motivo pelo qual o sistema constitucional impde a ele estrita observancia, como
fator legitimante do poder jurisdicional e do proprio resultado dele oriundo, as garantias
processuais contrajurisdicionais do cidaddo (contraditério e ampla defesa, fundamentagdo e
publicidade das decisdes, juiz natural e imparcialidade judicial).[39] Enfim, a finalidade dos
regramentos abertos é permitir decisdes mais ajustadas as particularidades féticas dos casos
concretos, jamais atribuir poder desmesurado para que juizes e tribunais atuem da maneira que
lhes parecer mais justa e adequada. Os exemplos de medidas executivas atipicas que se t€ém
verificado no cotidiano forense denunciam que a clareza de pensamento e a racionalidade estao
a cada dia cedendo espaco para um utilitarismo pernicioso, no qual a efetividade jurisdicional
parece justificar relativizacdoes e invalidagdes de conquistas humanitdrias que agregaram
densidade a dignidade da pessoa humana.

e « As apreensOes diretas de valores monetdrios ou de bens penhordveis, a decretacdo das
fraudes do devedor na busca de patrimonio suficiente para satisfazer o crédito, a execugdao
concursal (faléncia ou insolvéncia civil) e suas consequéncias, a suspensdo do procedimento
executivo em caso de auséncia patrimonial e a prescri¢do intercorrente sdo respostas colhidas
do CPC/2015 para situacdes concretas de inadimpléncia de obrigagcdes pecunidrias. Sdo elas,
concorde-se ou ndo, que devem ser aplicadas; nunca solu¢does miraculosas inventadas a
margem da lei e da Constituicdo.

e < O inciso IV do art. 139, CPC/2015 deve ser interpretado com a prudéncia exigida na
aplicacdo de dispositivos abertos; ndo representa um cheque em branco nas maos de credores e
juizes desconfortados com as dificuldades da execugdo civil. Funciona como aquela receita
caseira que, depois de trazer um a um os ingredientes e esmiucar o modo de preparo, arremata
com a prescricdo “sal a gosto”. Se, porém, a tampa do saleiro se romper, ou mesmo o
cozinheiro de primeira viagem errar na quantidade, ndo haverd o que fazer sendo destinar a
comida a lixeira.

e ¢ Por fim, ndo se tem no inciso IV do art. 139, CPC/2015 base autorizativa para diretamente
impor ao devedor de prestacdo pecunidria medidas de apoio voltadas ao proprio cumprimento
da obrigacdo (o que dependeria de disciplina especifica) sendo para assegurar a pratica dos atos
executivos € o cumprimento das condutas elementares exigidas pela boa-fé (p. ex.,
apresentacdo do rol de bens penhordveis, acesso ao bem penhorado, impedimento de
esvaziamento patrimonial, permissdo para que o bem seja buscado e apreendido depois de
arrematado).[40]
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hoje em dia, isso ressalta do reconhecimento da validade moral — a despeito das leis de alguns obstdculos
absolutos a imposicdo da vontade de um homem sobre o outro. A liberdade de uma sociedade, de uma classe
ou de um grupo, nesse sentido de liberdade, ¢ medida pela forca desses obsticulos e pelo nimero e
importancia dos caminhos deixados abertos para seus membros — se ndo para todos, pelo menos para um
grande ndmero deles.” (BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1981. p. 165-166).

[27] Adverte Igor Raatz: “Alguns anos atrds, a afirmagdo de que uma decisdo judicial poderia determinar a
retencdo do passaporte ou a suspensao da carteira de motorista de um inadimplente, inevitavelmente causaria
espanto. Sem duvida, seria impensavel transformar obrigagdes pecunidrias — consistentes no pagamento de
quantia — em obrigacdes de fazer, desconsiderando o milenar principio da responsabilidade patrimonial,
previsto nos artigos 391 do CC e 789 do CPC, que remonta a Lex Poetelia Papiria, de 326 a.C., e ao
conhecido brocardo “pecuniae creditae bona debitoris, non corpus obnoxium esse”. (RAATZ, Igor. Devedor
€ proibido de sair de casa nos finais de semana; fake news? Consutor Juridico. 06/07/2019. Disponivel: .
Acessado: 11/07/2019).

[28] Para uma critica ao panprincipiologismo: STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. Constituicdo,
Hermenéutica e Teorias Discursivas. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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[29] Em estudos anteriores, j4 havia manifestado minha preocupacdo sobre o mau uso da cooperacdo
processual e até propus interpretacdo que me parece mais ajustada ao ordenamento juridico brasileiro —
admiti-la, tendo por base unicamente os deveres de boa-fé. Conferir: DELFINO, Lucio. ROSSI, Fernando F.
Juiz contraditor? Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 21, n. 82, p. 229-
254, abr./jun. 2013; STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Licio; DALLA BARBA, Rafael Giorgio; LOPES,
Ziel Ferreira. O “bom litigante” - Riscos da moraliza¢cdo do processo pelo dever de cooperagcdao do novo CPC.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 23, n. 90, p. 339-354, abr./jun. 2015;
DELFINO, Licio. Cooperagdo processual no novo CPC pode incrementar o ativismo judicial. Revista
Consultor Juridico. 02/05/2016. Disponivel: Acessado: 15/07/2019; DELFINO, Licio. Cooperacdo
processual: inconstitucionalidades, excessos argumentativos — Trafegando na contramao da doutrina. Revista
Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 24, n. 93, p. 149-168, jan./mar. 2016. Sobre
o tema cooperagdo processual, também segundo uma visdo critica, sugere-se: SOUSA, Diego Crevelin de. O
cardter mitico da cooperacdo processual. Empdrio do Direito. 06/12/2017. Disponivel: . Acessado:
15/07/2019; SOUSA, Diego Crevelin. Do dever de auxilio do juiz com as partes ao dever de auxilio do juiz

com o processo: um giro de 360°. Empdrio do Direito. 17/06/2019. Disponivel: . Acessado: 15/07/2019;
RAATZ, Igor. Revisitando a “colaboragdo processual”: ou uma autocritica tardia, porém necessaria. Estudo
ainda ndo publicado — aprovado para publicacdo na Revista de Processo —, cedido gentilmente pelo autor.

[30] Por 6bvio ndo pretendo defender a concep¢dao de que o processo € “coisa das partes”, critica a mim
dirigida recentemente por Marcelo Pichioli da Silveira (conferir: SILVEIRA, Marcelo Pichioli. Um debate
com adeptos do garantismo processual. Empdrio do Direito. 10/07/2019. Disponivel: . Acessado:
15/07/2019). Meu critico chegou a essa conclusdo por sua conta e risco; e foi no minimo desatento uma vez
que nado h4, no artigo de minha autoria que ele indica, a menor sombra dessa afirmac@o. E nem poderia ser de
outro modo, pois estou de pleno acordo com a licdo de Eduardo José da Fonseca Costa — quem também
recebeu criticas injustas e até imprudentes — de que o processo € “coisa para as partes” (ndo ‘“coisa das
partes”, portanto). Que fique claro: “(...) o processo € coisa para as partes (como quer o garantismo
processual); ndo “das” partes (como quer uma teoria anarquico-esportiva do processo); tampouco “do” ou
“para” o juiz (como quer o instrumentalismo processual).” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. E preciso
desfazer imagem eficientista do juiz como agente regulador. Revista Consultor Juridico. 13/01/2018.
Disponivel: <..>. Acessado: 15/07/2019). E mais: “Um genuino garantista ndo confunde o publico com o
pro-estatal; por isso, divisa no processo a res publica que serve as partes e, por correlacdo, desserve ao Estado
quando este exerce com arbitrio a fun¢do jurisdicional. Dai por que o garantismo ndo se reconhece na
oposicao diametral «privatismo vs. publicismo». O «privado» do processo € a sua funcdo: privado é sinébnimo
de particular, do latim particularis, adjetivo derivado de particula, diminutivo de pars, partis, que significa
parte; portanto, 0 processo cumpre a sua funcdo «privatista» quando atende as partes, protegendo-as. Por sua
vez, 0 «publico» do processo € a sua estrutura: ele se concretiza num procedimento em contraditorio, de
instauracdo obrigatoria, instituido por normas editadas pelo Poder Legislativo (dai a expressdo «devido
processo legal»).” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Garantismo, Liberalismo e Neoprivatismo. Empdrio
do Direito. 11/06/2019. Disponivel: . Acessado 14/07/2019). Portanto, a critica ndo se resumiu a um mero
“jogo de palavras”; tem a forca de me arrastar para onde ndo estou e jamais pretendi estar. Com a devida
vénia, ndo sabe sobre o que fala aquele que enxerga no garantismo processual, que hoje se desenvolve no
Brasil, um movimento direcionado a mera tentativa de resgate do privatismo processual.

[31] Eduardo José da Fonseca Costa, em interessante e sugestivo estudo, ensina: i) embora a
representatividade popular de juizes e tribunais seja eletiva ou imediata (= “o sistema brasileiro de
recrutamento judicial € um misto de selecdo técnica e nomeagdo politica”), traduz-se ainda assim em
auténtica representacao, tanto que diversas constituicdes mundo afora “prescrevem que juizes e tribunais (os
representantes) devem administrar a justica em nome do povo (o representado)”’; 1) o subsistema
constitucional jurisdicional contém um quid de aristocraticidade (“quase um mal necessario”), que impede a
degradacdo do Judicidrio por um “despotismo eleitoreiro”, evitando que juizes e tribunais se desvistam da
imparcialidade e da independéncia a ponto de se curvarem a pressao e opinido imponderada de eleitores em
lugar de aplicarem corretamente o direito positivo; iii) o Poder Judicidrio ndo ganha democraticidade
diretamente de seu modo de composi¢do (= legitimidade estrutural), e sim indiretamente, de seu modo de
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atuacdo (= legitimidade funcional), “compensa sua aristocraticidade organizativa com a democraticidade da
Constitui¢do e das leis” (= “uma fidelidade canina a Constituicdo e as leis”) — em outros termos, juizes e
tribunais compensam sua aristocraticidade organizativa “com a democraticidade da lex populi emitida pelo
Poder Legislativo, ndo da vox populi emitida pelas ruas”. (COSTA, Eduardo José da Fonseca. O Poder
Judiciério diante da soberania popular: o impasse entre a democracia e a aristocracia. Revista Brasileira de
Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 27, n. 106, p. 351-363, abr./jun. 2019). Em linha de
reforco, Carlos Maria Carcova: “... las nuevas democracias ostentam un grave déficit de legalidade. Porque
cuando, en un sistema democrdtico, un poder del Estado se arroga facultades o competéncias que la ley no le
atribuye, conspira contra un pilar basico del sistema que es de la divisién de poderes y, al mismo tiempo, pone
en crisis la nocion misma de soberania popular, so capa de atender a la l6gica de la ‘razén de Estado’ que,
como ha sefalado Bobbio siguiendo a Spinoza, es precisamente la antiteses del Estado racional (...). Y cuando
las decisiones son procesadas y ‘sancionadas’ en ambitos que no son los que prevé el ordem juridico, aquella
soberania popular resulta expropriada y, en consecuencia, aquel orden subvertido.” (CARCOVA, Carlos
Maria. Derecho, politica y magistratura. Buenos Aires, 1996. p. 99-100).

[32] Veja-se, sobre o ponto, a li¢cdo precisa de Luiz Wambier e Newton Ramos: “Em relacdo as medidas de
coercdo — que nao se confundem (...) com medidas sancionatdrias —, hd que se ter em conta que a expressao
para assegurar o cumprimento da ordem judicial revela a natureza instrumental da medida. Significa dizer que
deve haver um liame necessario, 16gico e razodvel de instrumento e fim entre a medida coercitiva € o
cumprimento da determinacdo judicial. Imposi¢ao de medidas que ndo obedecem a esse nexo etioldgico mais
se aproxima das medidas punitivas — que sempre obedecem a regra da tipicidade, em vista de seu carater
sancionatério — do que de medidas coercitivas — elencadas exemplificativamente pelo legislador.”
(WAMBIER, Luiz Rodrigues; RAMOS, Newton. Ainda a polémica sobre as medidas executivas atipicas
previstas no CPC. Revista Consultor Juridico. 30 de maio de 2019. Disponivel: Acessado: 12/07/2019).

[33] Confira-se a pertinente critica de Araken de Assis: “Resta verificar se o art. 139, IV é compativel com o

art. 5°., LIV, da CF/1988. (...) Ocorre que os termos elésticos da redag¢do do art. 139, IV, sugeriu coisa
completamente diferente. A fértil imaginacdo das pessoas investidas na fun¢do judicante, exasperadas por
execucdes que ndo progridem, amontoadas nos cartorios de espaco exiguo e embaladas pela cultura do
autoritarismo, disseminada na literatura processual, concebeu as maiores arbitrariedades, visando compelir o
executado a cumprir a obrigacdo ou o direito exequendo: (a) o recolhimento da carteira nacional de
habilitacdo, tornando ilicita a conducdo de veiculos automotores; (b) o recolhimento do passaporte,
impedindo o executado de viajar para o exterior; (c) a proibi¢do de o executado participar em licitacOes ou de
contratar empregados; (d) o cancelamento de cartdo de crédito; e assim por diante. Falta pouco para tomar o
passo decisivo: prender o executado, sob o fundamento que descumprimento de ordem judicial, ndo é “prisao
por dividas”. (...) Por 6bvio, as medidas “atipicas” arroladas (...) sdo direta ou indiretamente inconstitucionais.
Indiretamente que seja, recorrer a carteira nacional de habilitacdo ou o passaporte interferem no direito de ir,
vir e ficar; por sinal, a proibi¢do de contratar com as pessoas juridicas de direito publico, participando de
licitacdes, € pena civil (art. 12, I, II e III, da Lei 8.429/1992) para o ilicito de improbidade administrativa, de
ordindrio subordinada ao transito em julgado, e, em todo caso, observando o principio da proporcionalidade,
totalmente descabida como medida incidente no cumprimento da sentenca. E, diretamente, as medidas
objetivam premir o executado por meio nao legalmente prefixado e sem devida correlagdo instrumental com a

finalidade da atividade executiva, ferindo, e por dois motivos autbnomos, o art. 5°, LIV, da CF/1988. Sio tdo
inidoneas para satisfazer o exequente quanto a vetusta contrainte par corps, igualmente meio de intimidagao,
e nao devem ser toleradas por idénticas razdes. Nao € por acaso que, invocando a prisdo do devedor da
obrigacdo alimentar — dnica exce¢do constitucional a medida dessa natureza —, sustenta-se a possibilidade de
a execuc¢do recair sobre a pessoa do executado, desde que ndo lhe restrinja integralmente a liberdade de
locomogdo; em ultima analise, retorno as formas mais primitivas de execug@o pessoa, abstraindo o principio
da dignidade da pessoa humana.” (ASSIS, Araken. Cabimento e adequacdo dos meios executdrios “atipicos”.
Colegcdo Grandes Temas do Novo CPC. Vol. 11. Coordenadores: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018. pp. 111-134). E esse também o entendimento de Cassio Scarpinella
Bueno: “E correto o entendimento de que as técnicas a serem empregadas pelo magistrado com vistas a
concretizacdo da tutela jurisdicional ndo podem interferir em direitos do executado legitimamente
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titularizados por ele e que ndo guardam nenhuma relacdo com a circunstancia de ele ser reconhecido como
devedor ou ndo. Como todo o dever a ser empregado por autoridades constituidas em um modelo de Estado
Constitucional, ha limites, ainda que ndo expressos, no sistema, que ndo podem ser ultrapassados ainda que
para atingimento da finalidade que o justifica. E nesse contexto que ganha interesse o quanto discutido no
ambito da ADI 8.941/DF perante o Supremo Tribunal Federal, de iniciativa do Partido dos Trabalhadores, que
pretende o reconhecimento de nulidade sem redugdo do texto daquele dispositivo para excluir dele qualquer
interpretacdo que resulte em apreensdo de Carteira Nacional de Habilitagdo e ou suspensdo de dirigir,
apreensdo de passaporte, proibicdo de participar de concurso publico e proibicdo de participar de licitagdo.”
(BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual. Teoria Geral do Direito Processual

Civil. Parte Geral do Cédigo de Processo Civil. 9% ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018. P. 588).

[34] Para uma critica a corrente doutrindria Instrumentalismo do Processo: DIETRICH, William Galle.
Observacdes logicas sobre o instrumentalismo processual. Empdrio do Direito. 15/07/2019. Disponivel: .
Acessado: 15/07/2019. COSTA, Eduardo José da Fonseca. A natureza juridica do processo. Empdrio do
Direito. 22/04/2019. Disponivel: . Acessado: 15/07/2019. PEREIRA, Mateus Costa. Da Teoria «Geral», a
Teoria «Unitaria» do Processo: um didlogo com Eduardo Costa, Igor Raatz e Natascha Anchieta; em resposta
a Fredie Didier Jr. Emporio do Direito. 10/06/2019. Disponivel: . Acessado: 15/07/2019. RAATZ, Igor. Da
auséncia de um estatuto epistemoldgico dos principios o direito processual brasileiro e o projeto
instrumentalista de recrudescimento do Poder Jurisdicional. Empdrio do Direito. 06/05/2019. RAATZ, Igor. O
juiz defensor da moral, o juiz defensor da verdade e o juiz defensor da lei: instrumentalismo, cooperativismo
e garantismo processual. Empdrio do Direito. 01/04/2019. Disponivel: . Acessado: 15/07/2019. Disponivel: .
Acessado: 15/07/2019. ANCHIETA, Natascha. Em busca da substancialidade constitucional do processo: os
percalcos do desenvolvimento histdrico da ci€ncia processual: da no¢do instrumental a no¢do substancial de
processo. Empdrio do Direito. 15/04/2019. Disponivel: . Acessado: 15/07/2019. FILHO, Antonio Carvalho.
Pequeno manual préitico para o debate instrumentalistas (e afins) vs garantistas processuais. Empdrio do
Direito. 08/04/2019. Disponivel: . Acessado: 15/07/2019. DELFINO, Licio. O processo ¢ um instrumento de
justica? (Desvelando o projeto instrumentalista de poder). Emporio do Direito. 28/04/2019. Disponivel: .
Acessado: 15/07/2019. DELFINO, Lucio. A espetaculariza¢do do processo (uma prelegao em familia).

[35] Dificil fugir da sensacdo de que as tais medidas restritivas foram escolhidas unicamente em razao de sua
potencialidade punitiva. Quis-se, e o objetivo foi conquistado, implodir fronteiras forjadas com a matéria-
prima da qual sdo feitas as garantias fundamentais (cldusulas pétreas), que deveriam estar blindadas a atuacdo
do poder estatal. O exemplo € perigoso, porque ressoado pela voz do Tribunal da Cidadania, e que decerto
adjuvard na multiplicac@o de arbitrios por todo o Pais, no uso adicional das vias recursais e, por conseguinte,
em mais trabalho para o Judicidrio. Empdrio do Direito.01/11/2017. Disponivel: . Acessado: 15/07/2019.

[36] Como aponta Igor Raatz: “Tanto o Cddigo de Processo Civil de 1973, quanto o Cddigo de Defesa do
Consumidor ja previam o emprego de medidas executivas atipicas e, desse modo, conferiam ao juiz o poder

para “determinar medidas necessdrias” (v.g., art. 84, §5°, CDC, art. 461, §5°, CPC). No entanto, o
entendimento majoritdrio era o de que referidas medidas estivessem restritas as obrigacdes de fazer, ndo-fazer
e entrega de coisa. No tocante as obrigacdes pecunidrias, prevalecia ainda o respeito a garantia da
responsabilidade patrimonial. Tudo leva a crer que o elemento central para a virada no entendimento sobre a
matéria tenha sido a passagem “para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que
tenham por objeto prestacio pecunidria”, inserida no texto do art. 139, IV, do CPC.” (RAATZ, Igor. Devedor
€ proibido de sair de casa nos finais de semana; fake news? Consutor Juridico. 06/07/2019. Disponivel: .
Acessado: 11/07/2019).

[37] Nesse sentido: CARREIRA, Guilherme Sarri; GAMA E ABREU, Vinicius Caldas da. Dos poderes do
juiz na execug¢do por quantia certa: da utilizacdo das medidas inominadas. Colecdo Grandes Temas do Novo
CPC. Vol. 11. Coordenadores: Eduardo Talamini e Marcos Youji Minami. Salvador: Editora Jus Podivm,
2018. pp. 241-274. ROCHA, Jorge Bheron; SILVA, Bruno Campos; SOUSA, Diego Crevelin de. Medidas
indutivas inominadas: o cuidado com o fato Shylokiano do art. 139, IV, CPC. Empdrio do Direito.
26/09/2016. Disponivel: <>. Acessado: 03/07/2019.
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[38] BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Trad. Wamberto Hudson Ferreira. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1981. p. 17.

[39] E verdade que o legislador niio pode predizer o futuro infalivelmente e que, portanto, o conceito de listas
legais exaustivas € incoerente sob o ponto de vista 16gico-filosofico (= a realidade tem o péssimo hdbito de se
antepor a lei). Mas € igualmente verdadeiro que, sendo o cerne do problema a definicdo entre a concessdo de
mais ou menos poder a juizes e tribunais, a precaucdo deveria sobressair entre as opc¢des de resposta
normativa. Na medida em que a cautela é a lanterna dos homens responsdveis, melhor € palmilhar o terreno
social, ir formando paulatinamente, via atos legislativos exercidos passo por passo, um rol taxativo de
implicagdes legais que a despeito de sua imperfeicdo servird de barreira a arroubos criativos, e as vezes
arbitrdrios, por parte daqueles que t€m em mados a caneta deciséria. Sobretudo, € a escolha moral e
politicamente mais acertada por tratar a sociedade, em especial os individuos que a compdem, com dignidade
e ndo como animais de laboratdrio.

[40] WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. Execugdo. Vol.
3. 16 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 194-197.
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