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O presente trabalho examina a normatividade dos principios juridicos no processo civil
brasileiro, confrontando a tese majoritdria, fundada em Dworkin e Alexy, com as criticas
de Lenio Luiz Streck e Eduardo José da Fonseca Costa. Streck denuncia o pan-
principiologismo, isto é, a fabricacdo voluntarista de principios despidos de
normatividade pela doutrina e pela jurisprudéncia. Costa, por sua vez, sustenta tese mais
radical: principios ndo sdo normas, mas quase-normas situadas entre o valor e a regra,
de modo que sua aplicagdo direta pelo juiz configura criagdo judicial de regras retro-
operativas, fenémeno denominado criptonomia. A partir desses marcos tedricos, o
trabalho analisa o Capitulo I do Cédigo de Processo Civil de 2015, o art. 489, §1% e o
Tema 1.137 do Superior Tribunal de Justica, no qual o Tribunal fixou requisitos
cumulativos para a aplica¢do das medidas executivas atipicas previstas no art. 139, IV,
Conclui-se que a prdtica brasileira de densificagdo principiolégica pelos tribunais
frequentemente mascara criacdo judicial de regras a margem da lei, com sério
comprometimento da seguranca juridica e da legitimidade democritica.
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Introducao

Para a teoria contemporanea do direito
processual civil brasileiro, poucos temas se mos-
tram tdo omnipresentes, e tdo poucas vezes pro-
blematizados em sua premissa fundamental,
quanto a normatividade dos principios. Desde a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988 e, com particular intensidade, a partir da
incorporagdo doutrindria das obras de Ronald
Dworkin e Robert Alexy ao longo da década de
1990, consolidou-se entre os processualistas bra-
sileiros a compreensdo de que principios juridi-
cos sdo normas dotadas de aplicabilidade direta
as situagOes concretas, e o Cdodigo de Processo
Civil de 2015 acolheu essa premissa de forma
explicita: ao iniciar sua Parte Geral com um ca-
pitulo dedicado as "normas fundamentais do pro-
cesso civil", o legislador assumiu, no plano le-
gislativo, a normatividade dos principios proces-
suais.

Essa adesdo, contudo, esta longe de ser
pacifica. Lenio Luiz Streck, ha mais de uma dé-
cada, denuncia o que chama de pan-principiolo-
gismo: a fabricacdo voluntarista, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, de "principios" desprovidos
de lastro deontol6gico, mobilizados como passe-
partout para solucdes judiciais sem ancoragem
em texto legal. Mais recentemente, em série de

artigos publicados a partir de 2021, Eduardo Jo-

sé da Fonseca Costa radicalizou a critica: para o
autor, principios sequer sdo normas, mas tao so-
mente "quase-normas" situadas entre os planos
do valor e da regra. A chamada "aplicacdo direta
de principios" mascararia, na realidade, criacdo
judicial de regras retro-operativas, fendmeno que
ele designa como criptonomia.

O presente trabalho situa-se nesse de-
bate. A partir do confronto entre a tese da norma-
tividade dos principios em sua formulagdo por
Dworkin e Alexy e em sua releitura matizada por
Humberto Avila, e a critica em duas chaves de
Streck e Costa, indaga-se: a aplicacdo direta de
principios pelos tribunais brasileiros, no campo
processual, é exercicio legitimo de jurisdicdo ou
é, antes, criacdo judicial de regras processuais a
margem da lei? A hipétese de trabalho é a de
que, ainda que se admita a normatividade dos
principios em plano tedrico-geral, a prética bra-
sileira de "densificacdo principiolégica" pelos
tribunais, exemplificada de modo paradigmatico
pelo julgamento do Tema 1.137 do Superior Tri-
bunal de Justica, configura, na linha proposta por
Costa, auténtica usurpacao da fungéao legislativa,
com sério comprometimento da seguranca juridi-
ca e da separacdo dos poderes.

Para enfrentar o problema, o trabalho se estrutu-
ra em quatro movimentos. O capitulo segundo
reconstr6i a tese da normatividade dos princi-

pios, percorrendo o modelo de regras de H. L. A.
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Hart, sua refutagdo por Dworkin, a sistematiza-
cdo de Alexy e a releitura critica de Avila. O ca-
pitulo terceiro expde a critica em duas chaves: o
pan-principiologismo de Streck, de um lado, e a
tese radical de Costa, de outro, evidenciando a
sutileza tedrica que os separa e o diagnéstico
dogmaético que os aproxima. O capitulo quarto
desloca o debate para o processo civil brasileiro,
examinando o Capitulo I do CPC e o art. 489,
§1°, como ponto de tensado entre o discurso prin-
cipiolégico e a tentativa de contencdo do volun-
tarismo judicial. O capitulo quinto, finalmente,
ensaia o estudo de caso do Tema 1.137 do STJ,
no qual o Tribunal fixou requisitos cumulativos
para a aplicacdo das medidas executivas atipicas
previstas no art. 139, IV, do CPC.

A pesquisa adota o método dedutivo e
abordagem qualitativa, com viés critico-dialéti-
co. O estudo de caso, embora breve, cumpre fun-
¢do demonstrativa: o que esta em jogo, no debate
tedrico-geral, tem consequéncias concretas para
a pratica forense e para a configuracdo demo-
cratica do processo civil brasileiro contempora-

neo.

I. A normatividade dos principios: a constru-

cdo da tese majoritaria

O modelo de regras em H. L. A. Hart

Em "O conceito de direito", publicado

originalmente em 1961, Herbert L. A. Hart for-

mulou aquela que se tornou a mais influente re-
construcdo positivista contemporanea do fend-
meno juridico. Para o autor, o direito é, em sua
estrutura fundamental, um sistema de regras: re-
gras primdrias, que impdem deveres aos cida-
ddos, e regras secundérias, que conferem pode-
res para a criacdo, a modificacdo e a aplicacdo
das regras primarias (HART, 2009). Entre as re-
gras secunddrias, destaca-se a regra de reconhe-
cimento, critério ultimo de validade que permite
identificar as normas que pertencem ao sistema
juridico.

A construcdo hartiana possui virtudes
evidentes: oferece um modelo claro de identifi-
cacdo do direito valido, preserva a tese positivis-
ta da separacdo entre direito e moral e explica a
emergéncia do direito moderno a partir da com-
binagdo dos dois tipos de regras. O modelo, con-
tudo, foi objeto de contundente critica de Ronald
Dworkin, segundo a qual o direito ndo pode ser
reduzido a um sistema de regras. Existiriam, no
fenomeno juridico, padrdes normativos de outra
natureza, os principios que operam de modo dis-
tinto e que o positivismo hartiano ndo consegue
explicar (DWORKIN, 2010). E essa critica, hoje
pressuposto majoritario da doutrina brasileira,

que se deve examinar em seguida.

Ronald Dworkin: Principios como padroes

normativos
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A critica de Dworkin, exposta original-
mente no ensaio "O modelo de regras I", de
1967, e desenvolvida em obras posteriores como
Levando os direitos a sério e O império do direi-
to, parte da observacdo de que, especialmente
em casos dificeis, juizes recorrem a padrdes que
ndo funcionam como regras. Esses padroes
(principios em sentido estrito e diretrizes politi-
cas) possuem duas caracteristicas que os distin-
guem das regras: a dimensdo de peso e a aplica-
bilidade ndo disjuntiva (DWORKIN, 2010).

Quanto a dimensdo de peso, Dworkin
observa que principios podem entrar em colisdo
sem que essa colisdo se resolva pela invalidacdo
de um deles: o principio que cede em determina-
do caso continua valido e poderd prevalecer em
hipéteses futuras. Quanto a aplicabilidade, regras
operam segundo a logica do tudo ou nada (se
ocorre o fato previsto, a consequéncia se segue,
ou a regra é invalida); principios, por seu turno,
inclinam a decisdo em determinada dire¢do, sem
determina-la conclusivamente.

Dessa estrutura distintiva derivam con-
sequéncias importantes. A primeira é que o direi-
to, para Dworkin, ndo é apenas um conjunto de
regras passiveis de identificacdo por uma regra
de reconhecimento, mas inclui principios cuja
vigéncia decorre de sua adequagdo a pratica ju-
ridica como um todo, em uma leitura coerente,
integrativa. A segunda é que, em casos dificeis,
aqueles em que regras ndo fornecem solugéo cla-

ras, o juiz ndo dispde de discricionariedade em

sentido forte: cabe-lhe encontrar a tnica resposta
correta mediante a articulacdo dos principios da
comunidade juridica em uma interpretacdo que
melhor justifique a prética institucional. E a cé-
lebre tese do direito como integridade, encarnada
na figura do juiz Hércules (DWORKIN, 2014).
A obra dworkiniana, ao mesmo tempo
em que rejeitou a discricionariedade forte do juiz
positivista, reposicionou os principios como ele-
mentos normativos centrais do sistema juridico.
Foi, em larga medida, esse deslocamento que
abriu caminho para a sistematizagao técnica rea-

lizada, alguns anos depois, por Robert Alexy.

Robert Alexy: principios como mandados de

otimizacao

Robert Alexy, em sua Teoria dos direi-
tos fundamentais, retomou a distin¢do qualitativa
entre regras e principios proposta por Dworkin e
a sofisticou, oferecendo formulacdo que se tor-
nou hegemonica na doutrina constitucionalista e
processualista brasileira. Para Alexy, regras sao
normas que ordenam algo definitivamente, sua
aplicacdo se da por subsuncdo; principios, por
sua vez, sdo mandados de otimizagdo, isto é,
normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades
féticas e juridicas existentes (ALEXY, 2015).

A consequéncia pratica mais saliente
dessa formulacdo é a teoria da ponderacdo.

Quando dois principios colidem, sustenta Alexy,
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sua composicdo se faz por meio de um juizo de

proporcionalidade, adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, que estabe-
lece uma regra de prevaléncia condicional entre
os principios em jogo. Diferentemente da colisdo
de regras, que se resolve pela invalidacdo de
uma delas, a colisdo de principios gera, em cada
caso, uma regra concreta de precedéncia.

A formulacdo alexyana tornou-se refe-
réncia obrigatéria no constitucionalismo brasilei-
ro p6s-1988. Praticamente todos os manuais con-
temporaneos de direito processual civil — Didi-
er Jr. (2024), entre outros — adotam, com varia-
¢Oes, a tese da normatividade dos principios em
chave alexyana. E contra esse pano de fundo que
se desenrolam tanto a critica matizada de Hum-

berto Avila quanto, mais radicalmente, as obje-

¢Oes de Streck e Costa.

A recepcio brasileira: Humberto Avila e os

postulados normativos

Em sua Teoria dos principios, Humber-
to Avila propds uma reconstrucio critica das ca-
tegorias alexyanas que se tornou referéncia in-
contornavel no debate brasileiro. Para Avila, a
distingdo entre regras e principios é menos rigida
do que sugere Alexy: regras também envolvem
juizos valorativos em sua aplicacdo, e principios
ndo se reduzem a "mandados de otimizacdo".
Mais relevante para os fins deste trabalho, Avila

identifica uma terceira categoria normativa, dis-

tinta tanto das regras quanto dos principios: os
postulados normativos aplicativos (AVILA,
2024).

Postulados, na construcdo aviliana, sao
normas de segundo grau, que orientam a aplica-
¢do de outras normas. E o caso da proporcionali-
dade, da razoabilidade e da prépria ponderacdo,
figuras que ndo prescrevem condutas, mas estru-
turam o raciocinio aplicativo. Essa distin¢do tem
o mérito de salvar o vocabulario processual bra-
sileiro de algumas confusdes recorrentes, especi-
almente quanto ao tratamento da proporcionali-
dade como "principio".

Para os fins do presente estudo, impor-
ta registrar que a contribuicio de Avila, embora
importante, mantém-se dentro do paradigma da
normatividade dos principios. A tese de que prin-
cipios sdo normas em sentido préprio, ndo é por
ele questionada; o que se altera é a tipologia in-
terna das categorias normativas. E justamente es-
se pressuposto compartilhado, principios como
espécie de normas, que serd objeto da critica de-

senvolvida no capitulo seguinte.

I1. A Critica em Duas Chaves

Lénio Luiz Streck e a dentincia do pan-princi-

piologismo

Lenio Luiz Streck, em diversas obras,
notadamente Verdade e Consenso e em texto em-

blematico intitulado "O pan-principiologismo e
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o sorriso do lagarto", formulou uma das mais in-
cisivas criticas contemporaneas a pratica juridica
brasileira em matéria de principios. Convém,
desde o inicio, marcar a posi¢do teérica de
Streck, sob pena de equivoco interpretativo: o
autor explicitamente adere a tese da normativi-
dade dos principios "a partir de Habermas e
Dworkin" (STRECK, 2012). Sua critica, portan-
to, ndo é dirigida a tese tedrica geral, mas a uma
deformacdo pratica dela, o pan-principiologis-
mo.

Por pan-principiologismo, Streck de-
signa o que chama de "verdadeira usina de pro-
ducdo de principios despidos de normatividade"
(STRECK, 2012). O fenémeno consiste na fabri-
cagdo voluntarista, por doutrinadores e tribunais,
de standards retoricamente apresentados como
principios, mas desprovidos de qualquer ancora-
gem deontolégica em uma comunidade juridica
historicamente constituida. Exemplos abundam:
principio da felicidade, principio da afetividade,
principio da confianga no juiz da causa, princi-
pio da proibicdo do atalhamento constitucional,
principio da pacificacdo e reconciliacdo nacio-
nal, principio da rotatividade, e assim por diante.
Em Verdade e Consenso, Streck cataloga mais
de quarenta desses pseudoprincipios.

A critica strecktiana opera em dois ni-
veis. No primeiro, denuncia-se a inflacdo termi-
nolégica: principios inventados ad hoc para re-
solver casos concretos sem fundamentacdo ade-

quada, fen6meno que o autor associa ao "estado

de natureza hermenéutico" e ao decisionismo ju-
dicial. O célebre exemplo, recolhido pelo autor
de prova de concurso ptblico para a Defensoria
Publica do Rio de Janeiro de 2010, é o do candi-
dato que, ao ser indagado sobre a viabilidade da
pretensdo de hipossuficiente que desejava sub-
meter-se a cirurgias de modificacdo corporal ex-
trema para parecer-se com um lagarto, obteve
nota maxima invocando o "principio da felicida-
de" (STRECK, 2012). A figura, ironica e didati-
ca, é por Streck mobilizada para evidenciar a ba-
nalizacdo do discurso principioldgico em terras
brasileiras.

No segundo nivel, mais profundo, a
critica se volta contra o pano de fundo teérico
que torna possivel o pan-principiologismo. Para
Streck, a recepcdo brasileira de Alexy operou
uma simplificacdo caricatural: a teoria da ponde-
racdo foi recebida como autorizagido generaliza-
da para o sopesamento subjetivo de "valores",
esvaziando-se a dimensdo deontolégica que, na
concepcdo dworkiniana, deveria caracterizar os
principios. E o resultado disso é uma jurispru-
déncia cada vez mais discriciondria, que se vale
do vocabulério principiol6gico para legitimar de-
cisdes fundamentalmente politicas, operagdo que
o autor denomina, em outras passagens, de mo-
ralismo judicial.

A critica de Streck, portanto, ndo nega
a normatividade dos principios; nega que muitos
dos principios invocados pela jurisprudéncia bra-

sileira sejam efetivamente principios em sentido
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proprio. E uma critica que opera dentro do para-
digma dworkiniano. Diferente, e mais radical, é

a posicdo de Eduardo José da Fonseca Costa.

Eduardo José da Fonseca Costa: principio

nao é norma

Em série de vinte e quatro artigos inti-
tulada "Principio ndo é norma", publicada a par-
tir de 2021, Eduardo José da Fonseca Costa for-
mulou tese radical: principios juridicos ndo sdo
normas. A construcao é, em parte, tributaria da
formulagdo anterior de Adriano Soares da Costa,
mas alcanca em sua versdo completa uma siste-
maticidade e uma combatividade préprias, arti-
culando teoria geral, dogmatica e critica politico-
constitucional.

O argumento de Costa parte de uma analise es-
trutural-légica. Regras, sustenta o autor, possu-
emuma estrutura definida: hipdtese de incidén-
cia (Tatbestand) acoplada a uma consequéncia
juridica (Rechtsfolge). Sob o ponto de vista 16-
gico-proposicional, a regra exprime um juizo de-
ontico hipotético-condicional ("se A, entdo B de-
ve ser"). Principios, por sua vez, ndo exibem es-
sa estrutura: prescrevem um "estado ideal de coi-
sas" (ideale Zustand) e exprimem um juizo de-
ontico categérico ("C deve ser") (COSTA,
2021). Essa diferenca ndo é meramente formal,
ao revés, explica por que principios, ao contrario

das regras, ndo podem ser aplicados diretamente.

Para Costa, toda aplicacdo normativa
supde duas operacdes encadeadas: um juizo de
subsuncdo (do fato a hipétese) e um juizo de es-
tatuicdo (extracdo da consequéncia). Principios,
por ndo conterem hipdtese de incidéncia nem
consequéncia juridica determinadas, ndo admi-
tem essas operagOes. Sua aplicagdo, portanto, é,
em rigor, impossivel: o que se aplica é sempre
uma regra. Quando o juiz afirma "aplicar direta-
mente um principio"”, ele, na verdade, cria uma
regra mediadora — implicita, ad hoc, retro-ope-
rativa entre o principio e o caso. Costa designa
essa operacdo por neologismo eloquente: cripto-
nomia (do grego kryptdés + némos, "norma es-
condida"). Em oposicdo, a producdo legislativa
de regras explicitas e prospectivas é por ele cha-
mada de demonomia (do grego démos + némos,
"norma popular").

A consequéncia politica dessa diferen-
ciacdo é decisiva. Para Costa, somente o legisla-
dor democraticamente eleito possui legitimidade
para densificar principios mediante a criacdo de
regras mediadoras. Quando o juiz pretende fazé-
lo, usurpa funcéo legislativa e viola a separagdo
de poderes. Em sua formulagdo contundente, o
juiz se transforma, nessa hipétese, em legislador
fantasiado com toga (COSTA, 2021). A tese é,
portanto, simultaneamente teérico-geral e po-
litico-constitucional: principios ndo sdo normas,
mas também ndo devem ser aplicados pelo juiz
como se o fossem, sob pena de subversdao demo-

cratica.
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E importante registrar, que as teses de
Streck e Costa convergem em diagnéstico, ainda
que partam de pressupostos tedricos distintos.
Streck admite que principios sdo normas, mas
critica os "principios" inventados. Por outro la-
do, Costa nega que principios sejam normas, e
critica a aplicagdo direta de quaisquer deles. No
plano dogmatico-processual, contudo, ambas as
criticas apontam para o mesmo problema: a
usurpacdo, pelo Poder Judiciario, do espaco pro-
prio do legislador democrético, sob o manto do
discurso principiolégico. E essa convergéncia
que permite, no presente trabalho, a articulacdo
dos dois autores como instancias de critica com-

plementar.

I11. Reflexos no Processo Civil Brasileiro

O Capitulo I do CPC e as normas fundamen-

tais

O Cédigo de Processo Civil inaugura
sua Parte Geral com um capitulo intitulado "Das
Normas Fundamentais do Processo Civil" (arts.
1° a 12). A escolha redacional ndo é neutra: ao
designar como "normas" os principios processu-
ais ali enunciados — primazia da resolucdo do
mérito (art. 4°), boa-fé processual (art. 5°), coo-
peracdo (art. 6°), contraditério substancial (arts.
9° e 10), entre outros, o legislador acolheu, no
plano legislativo, a tese da normatividade dos

principios. A doutrina majoritaria, representada

por Didier Jr. (2024), recebeu essa opgdo como
consagracdo definitiva do paradigma principio-
l6gico no processo civil brasileiro.

A questdo, contudo, é mais sutil do que
sugerem as interpretacdes entusiasmadas. A no-
menclatura "normas fundamentais" pode ser lida
em duas chaves. Em chave principiolégica, ela
autoriza a aplicacdo direta dos enunciados como
principios autdnomos (leitura que predomina na
pratica forense). Em chave matizada, préxima da
formulagdo aviliana, a expressdo "normas" pode
designar tanto regras quanto principios, cabendo
ao intérprete distinguir, em cada caso, com qual
estrutura normativa lida. Costa diria, ainda, que
a escolha legislativa é, no fundo, retérica: princi-
pios continuam sendo quase-normas, e a desig-
nacdo como "normas fundamentais" ndo altera
sua estrutura logica.

O exame especifico de cada um dos
enunciados do Capitulo I revela a intensidade
com que a tese da normatividade dos principios
opera no processo civil contemporaneo. O prin-
cipio da cooperagdo (art. 6°) tem sido invocado
pelo Superior Tribunal de Justiga para a constru-
¢do de deveres processuais ndo previstos em tex-
to legal expresso, como deveres de consulta, pre-
vencdo e auxilio. O principio da primazia do
mérito (art. 4°) tem fundamentado a flexibiliza-
¢do de prazos recursais e de requisitos formais
de admissibilidade.

Ainda, o principio do contraditério

substancial (arts. 9° e 10) tem sido aplicado para
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anular decisdes fundadas em causas ndo subme-
tidas previamente as partes, mesmo em matérias
tradicionalmente cognosciveis de oficio, como
no leading case do REsp 1.676.027/PR, relatado
pelo Ministro Herman Benjamin (BRASIL,
2017). Em todos esses exemplos, o que se obser-
va é a operacdo descrita por Costa: a partir de
um enunciado principiolégico genérico, o Tribu-
nal extrai consequéncias normativas especificas,
deveres processuais, excecdes a prazos, hipdte-
ses de nulidade — que ndo estdo previstas em re-
gra legal expressa. Tem-se, assim, a interpositio
iudicis em estado puro.

Percebe-se entdo, que o fendmeno ndo
é episddico, é estrutural. E é precisamente esse
cardter estrutural que torna o problema, indepen-
dentemente da posicao teorica adotada, mais gra-

ve do que aparenta.

O art. 489, §1°, do CPC como tentativa de

contencao

Paradoxalmente, no mesmo Codigo
que consagra normas fundamentais de natureza
principiolégica, o legislador inseriu dispositivo
que pode ser lido como tentativa de contencdo
do voluntarismo principiolégico judicial: o art.
489, §1°. O dispositivo enumera hipéteses em
que a decisdo judicial é considerada ndo funda-
mentada, entre as quais merecem destaque, para

os fins deste trabalho, os incisos II, V e VI.

O inciso II considera ndo fundamenta-
da a decisdo que "empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso". O inciso V exige
que, ao "invocar precedente ou enunciado de su-
mula", o juiz identifique seus fundamentos de-
terminantes e demonstre que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos. O inciso
VI, finalmente, considera ndo fundamentada a
decisdo que "deixar de seguir enunciado de su-
mula, jurisprudéncia ou precedente invocado pe-
la parte, sem demonstrar a existéncia de distin-
¢do no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento".

Lidos em conjunto, esses dispositivos
exigem do juiz uma operagdo argumentativa que
tornaria, em tese, impossivel a aplicacdo direta
de principios no sentido criticado por Costa. Ndo
basta invocar a "cooperacdao" ou a "primazia do
mérito": o juiz deve demonstrar como o princi-
pio incide concretamente sobre o caso, isto é, de-
ve explicitar a regra mediadora que extrai do
principio. Em termos defendidos por Costa, o
art. 489, §1°, é uma tentativa legislativa de trans-
formar a criptonomia em demonomia ou, ao me-
nos, de tornar transparente a operagdo mediadora
antes oculta.

A questdo, entretanto, é se o dispositi-
vo tem sido eficaz. A jurisprudéncia do STJ, ao
interpretar o art. 489, §1°, tem oscilado: algumas
decisGes aplicam-no com rigor; outras o flexibi-

lizam invocando, ironicamente, principios pro-
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cessuais. O paradoxo é evidente, o dispositivo
destinado a conter a aplicacdo direta de princi-
pios é, ele préprio, ocasionalmente afastado por
aplicacdo direta de principio. O que parecia ser,
no plano legislativo, uma resposta antecipada ao
problema, transforma-se, no plano jurisprudenci-

al, em mais uma cldusula a ser "ponderada".

IV. Estudo de Caso: O Tema 1.137 do STJ

Contexto, controvérsia e tese fixada

O art. 139, TV, do Cédigo de Processo
Civil de 2015, dispde que incumbe ao juiz "de-
terminar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias pa-
ra assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas a¢des que tenham por objeto pres-
tacdo pecunidria". O dispositivo é cldusula geral
e foi recebido pela doutrina e pela jurisprudéncia
como autoriza¢do para a adogdo de medidas exe-
cutivas atipicas — figura que abrange providén-
cias como suspensdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo (CNH), apreensdo de passaporte e
bloqueio de cartdes de crédito do executado.

Em 2025, ao julgar o Tema 1.137, a
Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica,
sob a relatoria do Ministro Marco Buzzi, fixou
tese pacificadora. Reconheceu o Tribunal a pos-
sibilidade de aplicacdo das medidas executivas
atipicas, condicionando-a a requisitos cumulati-

vos: (i) sejam ponderados os principios da efeti-

vidade e da menor onerosidade do executado;
(ii) seja realizada de modo prioritariamente sub-
sidiario; (iii) a decisdo contenha fundamentagdo
adequada as especificidades do caso; (iv) sejam
observados os principios do contraditério, da
proporcionalidade, da razoabilidade, inclusive
quanto a sua vigéncia temporal (BRASIL, 2025).
A tese, como expressamente reconhecido no
voto-condutor, assenta-se em um poder geral de
efetividade que decorreria do conjunto principio-

l6gico do CPC.

Analise a luz dos trés marcos tedricos

A leitura dworkiniana e, em maior me-
dida, a alexyana tenderia a aprovar o julgamento.
Para essas correntes, o Tribunal teria operado
uma legitima ponderacgdo principiolégica: de um
lado, o principio da efetividade da tutela executi-
va; de outro, principios protetivos do devedor
como dignidade, liberdade de locomocdo e pro-
priedade. Os requisitos cumulativos representari-
am a regra de prevaléncia condicional alexyana,
isto é, a regra concreta resultante da ponderacdao
dos principios em colisdo. Sob esse marco, o
STJ teria desempenhado papel tipico de tribunal
constitucional contemporaneo, concretizando di-
reitos fundamentais em situacdo de tensdo.

Streck seria mais cauteloso: reconhe-
ceria que o Tribunal esta lidando com principios
em sentido préprio, pois efetividade, dignidade e

devido processo executivo sdo padrdes deontol6-
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gicos com lastro na comunidade juridica brasi-
leira. Nao se trata, portanto, de pan-principiolo-
gismo escancarado. Contudo, Streck levantaria
suspeitas quanto a expressdo poder geral de efe-
tividade: essa figura, ao operar como clausula
aberta, abre espaco para o decisionismo judicial
e para a discricionariedade, exatamente o proble-
ma que sua obra denuncia. A construcdo pretori-
ana dos requisitos cumulativos seria, para
Streck, manifestacdo do estado de natureza her-
menéutico: o Tribunal cria, ele préprio, os crité-
rios de aplicagdo da norma, em vez de extrai-los
de uma reconstrucdo integra da prética juridica.
A interpretacdo de Costa é a mais radi-
cal e, neste trabalho, a mais reveladora. Para ele,
o que o STJ fez no Tema 1.137 ndo foi aplicar o
art. 139, IV, do CPC, mas criar uma regra pro-
cessual nova, composta de hipdtese de incidén-
cia (resisténcia injustificada do devedor apés es-
gotamento dos meios tipicos) e consequéncia ju-
ridica (autorizacdo da medida atipica observados
os demais requisitos). Essa regra, ausente do tex-
to legal, foi produzida pelo Tribunal a partir de
um principio da efetividade que, ele préprio, ndo
tem ancoragem positiva expressa no Codigo.
Tem-se, em estado puro, a interpositio iudicis: o
juiz, em lugar do legislador, mediou o principio
e 0 caso por meio de uma regra ex post facto,

com eficcia ex tunc.

A criacdo pretoriana de requisitos cumulati-

vos como criptonomia

A andlise costaniana do Tema 1.137
nao é, contudo, mera repeticdo da tese geral. O
caso apresenta uma particularidade que merece
destaque: a criptonomia é, no Tema 1.137, parci-
almente confessa. Diferentemente das hipdteses
em que o juiz invoca um principio sem explicitar
a regra mediadora, no Tema 1.137 o STJ explici-
tou os requisitos de esgotamento, subsidiarieda-
de, proporcionalidade, fundamentacéo especifica
e contraditério. Tem-se ai, paradoxalmente, uma
criptonomia aberta: a regra é criada, mas é decla-
rada explicitamente.

Essa peculiaridade poderia, a primeira
vista, atenuar a critica costaniana: se a regra é
declarada, ndo ha ocultagdo. Para Costa, porém,
o problema ndo é apenas a ocultacdo, mas a
usurpagao: a criacdo da regra, ainda que transpa-
rente, continua sendo fungdo privativa do legis-
lador democréatico. Que o Tribunal a faca aberta-
mente apenas torna mais evidente a violagdo. A
democraticidade exigida pela Constituicdo da
Reptiblica ndo se contenta com a transparéncia
da operagdo; exige que ela simplesmente nao se-
ja realizada pelo Poder Judiciario.

A andlise se torna ainda mais aguda
quando se examina o fundamento invocado. O
poder geral de efetividade ndo consta do art.
139, IV, do CPC; é construcdo doutrindria e ju-
risprudencial. Tem-se, entdo, uma cadeia de ope-
ragoes: extraem-se de principios processuais ge-

néricos um poder geral de efetividade; desse po-
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der, extrai-se a possibilidade de medidas atipi-
cas; dessa possibilidade, extraem-se os requisitos
cumulativos. Cada uma dessas extragdes é uma
operacdo de interpositio iudicis. O resultado é
uma regra processual de matriz exclusivamente
jurisprudencial, aplicavel retroativamente a fatos
preexistentes ao proprio precedente, exatamente
o cendrio que Costa identifica como caracteristi-
co do Estado aristocratico-tribunalicio de direito
jurisprudencial.

Note-se, ainda, que o art. 489, §1°, II,
do CPC deveria, em tese, ter operado como fil-
tro: a aplicagdo do art. 139, IV, clausula aberta,
exigiria do juiz a explicitacdo concreta dos moti-
vos de incidéncia. O STJ, ao fixar requisitos cu-
mulativos para todos os casos, acabou por subs-
tituir essa explicitacdo concreta por uma regra
geral pretoriana, transformando o que deveria ser
densificacdo caso a caso em densificacdo abstra-
ta. Tem-se, portanto, ndo apenas criptonomia,
mas criptonomia sistémica: o Tribunal ndo cria
regra para um caso, mas para uma classe inteira
de casos. O que era clausula aberta torna-se, por
forca do precedente vinculante, regra fechada de

matriz jurisprudencial.

Consideracoes Finais

A tese de que principios sdo normas
em sentido proprio, dotadas de aplicabilidade di-
reta as situagdes concretas, constitui hoje pressu-

posto majoritario da doutrina e da jurisprudéncia

processual brasileira. Herdeiro da reagdo
dworkiniana ao positivismo hartiano e da siste-
matizacdo alexyana, esse pressuposto foi recebi-
do pela doutrina nacional com tal entusiasmo
que se converteu, em larga medida, em verdade
indisputada. O presente trabalho procurou inda-
gar se essa indisputabilidade é justificada.

A resposta a que se chegou é matizada.
Nao se sustenta aqui, integralmente, a tese radi-
cal de Costa, segundo a qual principios néo seri-
am normas em sentido algum. A tese é teorica-
mente provocativa e ilumina aspectos importan-
tes da pratica juridica, mas enfrenta dificuldades
em explicar fendmenos como a vinculagdo direta
de direitos fundamentais ou a operacionalidade
de principios constitucionais estruturantes. Sus-
tenta-se, contudo, que a critica dogmatico-pro-
cessual de Costa é substancialmente correta: a
aplicacdo direta de principios pelos tribunais
brasileiros, no campo processual, frequentemen-
te mascara criacao judicial de regras a margem
da lei, com sério comprometimento da seguranca
juridica e da legitimidade democrética.

Essa convergéncia é especialmente sig-
nificativa quando se observa que a critica de
Streck, embora partindo de pressupostos tedricos
distintos, aponta para o mesmo diagnéstico no
plano da pratica forense. A normatividade dos
principios pode ser aceita em plano tedrico-
geral; o que ndo pode ser aceito é a operacao ar-
gumentativa que, sob o pretexto de aplicar prin-

cipios, esvazia a funcédo do legislador democrati-
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co e transforma o juiz em agente paralegislativo.
O pan-principiologismo, denunciado por Streck,
e a criptonomia, descrita por Costa, convergem
para o mesmo problema: a usurpagdo de fungéo
e o consequente déficit democratico da decisdo
judicial.

O estudo de caso do Tema 1.137 do
STJ ofereceu ilustracdo paradigmatica. Ao fixar
requisitos cumulativos para a aplicagdo do art.
139, IV, do CPC, o Tribunal criou, abertamente,
mas sem amparo legal expresso, uma regra pro-
cessual completa, com hipétese de incidéncia e
consequéncia juridica desenhadas pretoriana-
mente. A operacdo é, em termos costanos, cripto-
nomia sistémica; em termos strecktianos, mani-
festacdo do estado de natureza hermenéutico; e
em termos dworkinianos-alexyanos, ponderagdo
concretizadora. Leituras distintas que conver-
gem, todavia, numa constatagdo inequivoca: o
STJ legislou, no Tema 1.137, sobre matéria que
pertenceria ao Congresso Nacional.

O remédio, sugere o presente trabalho,
ndo estd na recusa total da normatividade dos
principios, solucdo que se choca contra cinquen-
ta anos de tradicdo doutrindria e seria, hoje, difi-
cilmente sustentavel. Estd, antes, na recuperacao
do art. 489, §1°, do CPC como filtro efetivo con-
tra a aplicacdo meramente retérica de principios;
na reabilitacdo da tipicidade dos meios processu-
ais como garantia do jurisdicionado; e, sobretu-
do, em uma cultura processual que reconheca os

limites democraticos da funcdo jurisdicional.

Como advertiu Costa, a ndo-criatividade do juiz
é; uma garantia arquifundamental contrajurisdi-
cional do cidaddo. Recuperar essa garantia é ta-
refa urgente do processo civil brasileiro contem-

poraneo.
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