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“O direito ndo é mero pensamento, mas sim for¢a viva.
Por isso, a Justica segura numa das mdos a balanga,
com a qual pesa o direito, e na outra a espada, com a
qual o defende.

A espada sem a balanga é a for¢a bruta, a balan¢a sem
a espada ¢ o direito impotente; completam-se
mutuamente, e, na realidade, o verdadeiro estado de
direito so pode reinar quando a for¢a despendida pela
Justica para empunhar a espada corresponda a
habilidade que emprega em manejar a balanga.”

(Rudolf Von Ihering)



RESUMO

O ordenamento juridico se divide em dois planos distintos: o do direito material e o do
direito processual. Segundo a teoria instrumentalista, que enxerga o processo de uma
visdo teleoldgica, este ¢ um instrumento voltado a atuacdo do direito material (escopo
juridico) e, além disso, a consecucao de outras finalidades decorrentes de sua natureza de
relacdo juridica de direito publico (escopos sociais e politico). O processo existe pela
necessidade de dar concretude a um direito cujo plano material ndo foi suficiente para
encerrar-lhe o ciclo de produg¢do. Em outras palavras, ndo sendo observado o direito
material, entram em cena o processo e a atividade jurisdicional por ele provocada para
encerrar a crise juridica proveniente daquela inobservancia, garantindo assim a
preservacdo do ordenamento e o bem-estar social. Em razdo dessa visdao publicista,
segundo a qual o processo transcende os interesses meramente privados envolvidos no
plano do direito material, vem sendo uma tendéncia da legislagdo atribuir maiores
poderes ao juiz, representante na relagdo juridica processual desse interesse publico, para
assegurar que o processo alcance seus escopos € seja um instrumento efetivo. O Codigo
de Processo Civil de 2015, seguindo essa tendéncia, deu forte impulso ao incremento dos
poderes do juiz, ao estabelecer em seu artigo 139, IV, uma cldusula geral que conferiu ao
magistrado a possibilidade de impor medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatorias ndo previamente tipificadas em lei para assegurar o cumprimento de suas
decisdes, inclusive em acdes cujo objeto seja o pagamento de quantia certa, consagrando
assim o principio da atipicidade das medidas executivas. Atribuiu-se, assim, ao juiz
verdadeiro poder geral de efetivacdo, que merece ser bem analisado e delimitado para
que seu exercicio se dé de maneira a garantir a efetividade da tutela jurisdicional e do
processo como instrumento de realizacdo da justi¢a, € ndo acabe se transformando em

arbitrio.

Palavras-chave: Instrumentalidade. Publicizagdo do processo. Poderes do Juiz.
Efetividade. Medidas indutivas. Medidas coercitivas. Medidas mandamentais. Medidas

sub-rogatorias. Atipicidade das medidas executivas. Poder geral de efetivacao.



ABSTRACT

The legal system is divided into two distinct plans: substantive law and procedural law.
According to the instrumentalist theory, which sees the process under a teleological vision,
it i1s an instrument in regards to the performance of the material law (legal scope) and, in
addition to that, to the achievement of other purposes deriving from its nature of legal
relationship of public law (social and political scopes). The procedure exists in order to
give concrete substance to a right whose material plan was not sufficient to resolve the
production cycle. In other words, when the non-observance of the material law, the process
and the jurisdictional activity brought by it in order to close the legal crisis arising from
that non-observance, thus guaranteeing the preservation of planning and social welfare.
Due to this publicist view through which the procedure transcends the purely private
interests involved in material law area, it has been a tendency for legislation to give greater
power to the judge, representative in the procedural legal relationship of that public
interest, to ensure that the procedure reaches their scopes and be an effective instrument.
The Brazilian Procedure Civil Code of 2015, following this trend, gave a strong boost to
the powers of the judge by establishing in its article 139, IV, a general clause that gave to
the judge the possibility of imposing inductive, coercive, mandatory and subrogatory
measures not previously established in law to ensure compliance with their decisions,
including claims regarding payments of certain amount, enshrining then the principle of
atypility of executive measures. Therefore, the judge was granted with a general power of
execution, which deserves to be analyzed and delimited so that its exercise is given to
ensure the effectiveness of the judicial protection and the procedure as an instrument for

the accomplishment of justice, and is not transformed into discretion.

Keywords: Instrumentality. Public nature of procedure. Powers of the Judge. Effectiveness.
Inductive measures. Coercive measures. Mandatory measures (judge orders). Subrogatory

measures. Atypicality of the means of enforcement. General power of enforcement.
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INTRODUCAO

Apos longa evolugdo que lhe conferiu autonomia e independéncia
como ciéncia, o Direito Processual hoje ¢ concebido, pela visao instrumentalista de seu

fendmeno — o processo —, como meio de garantir e dar concretude ao direito material.

O processo ndo € um fim em si mesmo. E um instrumento pelo
qual se materializa a atividade jurisdicional e que tem como seu principal escopo
eliminar crises juridicas provenientes do direito material, estabilizando e pacificando

conflitos no seio da sociedade.

Em sua esséncia, ¢ uma relagdo juridica triplice, que envolve a
parte autora, que busca a tutela jurisdicional; a parte ré, em face da qual se objetiva a
protecao e o comando estatal; e o Estado-juiz, perante o qual se coloca a pretensdo e que

detém a fungdo jurisdicional.
Por forca da relagdo juridica processual,

de um lado o juiz assume o concreto dever de decidir e realizar o direito

deduzido em juizo e, de outro, as partes ficam obrigadas, perante ele, a prestar

uma colaboragdo indispensavel e a submeter-se aos resultados dessa atividade
comum. Eis por que se trata de uma relacdo juridica complexa, evolutiva, de
direito publico'.

Diferentemente da relacdao juridica de direito material, que se da
entre os sujeitos envolvidos no plano substancial por direitos e obrigacdes, na relacao
juridica processual hd um terceiro componente, com o qual esses sujeitos estabelecem
direta ligacdo, e a quem cabe resolver a crise juridica advinda daquela primeira, o Estado-
juiz.

Ao juiz cabe conduzir e impulsionar esse método de solucionar

) A . . .
controvérsias”, devendo zelar pela observancia das garantias que lhe caracterizam
(contraditorio e ampla defesa) e buscar dar a seus comandos efetividade. Para isso, ¢

indispensavel que possua poderes para administrar a justica de um modo ativo, rdpido e

seguro’ e impor o cumprimento de suas decisdes.

Infelizmente, parece ndo mais se sustentar nos dias atuais a opinido

de Sidnei Agostinho BENETI, segundo a qual:

! Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do Processo Civil Moderno, p. 262.
? José Roberto dos Santos Bedaque, Efetividade do Processo e Técnica Processual, p. 80.
3 Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, p. 395.
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Por bem ou por mal, com maior ou menor dose de recalcitrancia, acabam sendo
executadas as decisdes judiciais, mesmo que largamente alardeada a oposigdo a
execucdo. Podem ser adiadas, podem ser diluidas as noticias da execugdo da
decisdo judicial, de modo a evitar-lhes o impacto, mas, se olharmos bem, com
distancia histérica, veremos que as decisdes judiciais ainda sdo sempre
executadas no Brasil, mostrando a vitalidade do Estado brasileiro, colocada
sobre os ombros do Poder Judiciario®.

A experiéncia recente nos mostra que a conhecida expressao
“decisdo judicial ndo se discute, se cumpre” ndo possui a mesma solidez de outrora. Sao
diversos os exemplos de menoscabo e desprestigio a decisdes judiciais. Apenas para
ilustrar, podemos citar diversos casos recentes de grande repercussao de descumprimento
de decisdes do Supremo Tribunal Federal, como: descumprimento a decisao do Ministro
Marco Aurélio Mello sobre o afastamento do Presidente do Senado Federal’ do cargo;
descumprimento da decisdo do Ministro Luiz Fux para que o projeto das dez medidas
contra a corrupgao retornasse do Senado a Camara dos Deputados; descumprimento da
decisdo do Ministro Luis Roberto Barroso para que o projeto de Lei Geral de
Telecomunicagdes permanecesse no Senado e ndao fosse encaminhado para sancao
presidencial; a tentativa de aprovar projeto de lei e até mesmo emenda constitucional para
autorizar a vaquejada, j4 declarada inconstitucional pela Suprema Corte. Isso para ficar
apenas nos exemplos que envolvem a mais alta Corte do pais. Se 14 esta assim, como estara

o respeito a decisdes judiciais nas instancias inferiores?°

* Da conduta do juiz, p. 201.

> O proprio Renan Calheiros, Presidente do Senado Federal a época, figura publica formadora de opinido,
disse em alto e bom tom na ocasido que: “Nenhuma decisdo ilegal é para ser cumprida, mesmo que seja
decisdo judicial. E um dever de cidadania” (http://www.conjur.com.br/2016-dez-13/decisao-ilegal-nao-
cumprida-renan-liminar). Quem julga a ilegalidade de uma decisdo judicial? A propria parte a quem a
decisdo ¢ prejudicial? Em um Estado Democratico de Direito, hd meios legitimos para se questionarem as
decisdes com as quais ndo se concorda. Ou ha respeito pelas Instituicdes e pelos Poderes constituidos, ou
retorna-se ao estado da selva e a justica privada.

S E certo que os exemplos citados de resisténcia a ordens emanadas do Supremo Tribunal Federal refletem
uma crise institucional que ha muito vinha-se esbocando, como ja haviamos de certa forma projetado no
nosso “Do ativismo a onipoténcia: o Estado de Coisas Inconstitucional e a hipertrofia do Poder Judiciario”.
A queda de braco entre Legislativo e Judicidrio, mais precisamente entre Congresso Nacional e Supremo
Tribunal Federal, atingiu seu apice no ultimo capitulo recente, em que foram impostas medidas cautelares
diversas da prisdo ao Senador Aécio Neves. Ap6s o Senado Federal sinalizar com a possibilidade de
descumprir as determinagdes, o Pretério Excelso por maioria acabou por recuar, permitindo que a Casa
Legislativa decidisse pela manuten¢@o ou ndo das medidas impostas e, em ultima analise, pela submissdo ou
ndo a decisdo judicial. Submetida a decisdo judicial ao referendo do Senado, este a rejeitou. Passando ao
largo das discussdes quanto ao acerto ou ndo de tal decisdo, o fato ¢ que ainda que a solucdo tenha sido
correta, a sensacao que se transmite ¢ de enfraquecimento da autoridade da decisdo judicial. Como sera visto
mais adiante, um dos escopos do processo é precisamente conscientizar os cidaddos e os educar para a defesa
de direitos proprios e respeito aos alheios, e a preocupagao € justamente a proliferagdo dessa sensagcdo com o
consequente desrespeito sistémico a autoridade das decisdes judiciais.
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A efetividade do processo como instrumento para solucionar
conflitos € preocupagdo constante e permanente tanto dos estudiosos desse ramo como

dos operadores do direito em geral’.

De nada adianta garantir a inafastabilidade da jurisdicdo e do
acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal) se o sistema nao fornece um

meio efetivo para a concregdo dessas garantias.

Como bem define Kazuo WATANABE, o conteudo da garantia do

. . . . . . 8
acesso a justica compreende na realidade o acesso a uma ordem juridica justa’. Para
tanto, o sistema processual deve assegurar que a tutela jurisdicional atenda aos aspectos
de qualidade, tempestividade e efetividade’. Se isso ndo ocorre, a garantia passa a ser
algo meramente formal, que no fim das contas acaba por facilitar apenas o ingresso em

juizo, mas ndo o egresso, ou, em outros termos, a plena atuacao e satisfagdo do direito.

Sao inumeras as alteragcdes normativas promovidas pelo legislador
na busca de instituir mecanismos de racionalizagdo do processo, a fim de que este
cumpra sua fun¢ao de dar concretude ao direito material, o que so sucede quando a tutela
¢ tempestiva e eficaz, pois, conforme a classica licdo de CHIOVENDA: “il processo deve
dare per quanto e possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello

510

ch’egli ha diritto di conseguire” ", e segundo as perenes palavras de RUl BARBOSA: “a

. . ~ g - . o~ .. . . . 11
justica atrasada ndo € justica; sendo injustica qualificada e manifesta” .

Nessa tentativa, foram introduzidos até mesmo na Constitui¢ao
Federal, por meio das Emendas Constitucionais n. 19/1998 e n. 45/2004, os principios da

eficiéncia (também voltado ao Poder Judiciario) e da razoavel duragao do processo.

Se o processo falhar em seus escopos, falidos estardo o sistema de

justica e a jurisdigdo como atividade de competéncia exclusiva do Estado, cabendo aos

7 Como ja observava ha cerca de duas décadas José Rogério Cruz e Tucci: “relegando a um plano secundério
as construgdes de cunho tedrico, que tanta relevancia ostentaram até ha bem pouco tempo, os processualistas
passaram a preocupar-se com um valor fundamental, insito a tutela dos direitos, qual seja, a
imprescindibilidade da efetividade do processo, enquanto instrumento de realizagdo da justica” (Tempo e
processo, p. 63).

¥ Acesso a justica e sociedade moderna.

? Candido Rangel Dinamarco, Instituicoes de Direito Processual Civil, vol. I, p. 117 e ss.

' Dell’azione nascente dal contratto preliminare, in. Saggi di Diritto Processuale Civile. 2. ed. Roma: Foro
It., 1930, n. 3, p. 110.

1 Oracao aos Mogos.
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sujeitos buscar outros mecanismos alternativos, como a conciliacdo ¢ a mediacdo, ou

: 12 o e
mesmo a arbitragem °, ou retroceder a formas primitivas como a autotutela.

E para que o processo seja um mecanismo efetivo para a
concretizagao do direito e a pacificagdo social, € ndo um instrumento de perpetuacao de
3 \ . (s
crises °, que serve de estratagema aqueles que, desprovidos de uma ética processual
(improbus litigator), visam a descumprir a lei e a postergar o adimplemento de
. ~ 14 4 . . A . .. .
obrigagdes ', ¢ de vital importancia que o juiz seja dotado de poderes amplos para
assegurar o cumprimento de suas decisdes e saiba fazer bom uso deles em beneficio de

uma tutela jurisdicional tempestiva, justa e efetiva.

No ambito da legislacio processual, no decorrer das ultimas
décadas, foram introduzidas no sistema diversas inovagdes com o intuito de aperfeicoar o
processo sob os aspectos da tempestividade e da efetividade, para proporcionar assim ao

. . . e, . .. 1 . .
consumidor dos servigos judiciarios um processo civil de resultados'’. E para atingir tal

'2 Embora nenhuma dessas seja dotada de carater impositivo, como ¢é a jurisdi¢do, exatamente pela falta de
poderes de coer¢do. Carlos Alberto CARMONA, um dos, sendo o maior expoente sobre arbitragem no Brasil,
sustenta o carater jurisdicional do instituto. Para ele, ndo é impositivo que a atividade jurisdicional seja
privativa e exclusiva do Estado. Se todo poder emana do povo, e os particulares desejam conferir a um
terceiro, o arbitro, por meio da convengao arbitral, a fungdo de solucionar uma crise juridica, um conflito de
interesses, nao ha razdo para considerar essa atividade menos jurisdicional do que a praticada pelo Estado. E
de acordo com o autor, a tese da jurisdicionalidade da arbitragem foi encampada pela Lei n. 9.307/96, ao
estabelecer que a sentenga arbitral ndo depende de homologacdo pelo Poder Judiciario. Contudo, o préprio
autor reconhece que o que difere a atividade exercida pelo juiz togado daquela desenvolvida pelo arbitro ¢ a
capacidade de efetivar sua decisdo: “Giuseppe Saredo ensina que seriam cinco os componentes da jurisdi¢do:
a notio, que corresponderia a faculdade de conhecer de uma causa; a vocatio, que seria a faculdade de fazer
intervir no juizo todos aqueles cuja presenga seria 1util a justica e ao conhecimento da verdade; a coertio,
direito de fazer-se respeitar, de reprimir as ofensas que lhe forem feitas no exercicio de suas fungdes, o
iudicium, direito de julgar e pronunciar sentencas; e a executio, direito de tornar obrigatdria e coativa, em
nome do poder soberano, a obediéncia as proprias ordens e decisdes (...). Sob tal enfoque, o arbitro seria
dotado de notio, vocatio e iducicium, enquanto s6 as decisdoes do juiz togado estariam caracterizadas pela
coertio e pela executio. Marco Tullio Zanzucchi simplifica as caracteristicas de jurisdicdo, que
compreenderia apenas trés faculdades: a) uma faculdade de decis@o (notio), que compreenderia o poder de
conhecer, prover, decidir e recolher o material necessario (instruir a causa) para a tutela de um dado
interesse; b) uma faculdade de coergdo (imperium); e ¢) uma faculdade de documentagao (...). Segundo esta
ultima visdo, seria correto afirmar que o arbitro estaria dotado das faculdades de decisdo e documentagao,
enquanto somente ao juiz tocaria a faculdade de coer¢ao” (Arbitragem e Processo, p. 264-265).

1> A efetividade do processo é também responsavel pela propria imagem da Justica, pois como bem assinala
Candido Rangel Dinamarco: “onde a justica funciona mal, transgressores ndo a temem e lesados pouco
esperam dela” (Institui¢des..., vol. 1, p. 133), e o bom funcionamento da justica, claro que entre outros
inimeros fatores, passa necessariamente pela existéncia de um instrumento efetivo para seu alcance.

'Y Como ironiza Marcelo Abelha Rodrigues, ao comentar a previsdo normativa do dever de boa-fé e
cooperagdo, “se o processo fosse um mar de rosas perfumadas certamente o legislador ndo teria perdido seu
tempo em dizer, quase em tom de patrio poder e com status de norma fundamental, algo que deveria ser
obvio e ululante”. Infelizmente, como assinala o autor, “o processo ¢ cheio de atalhos que permitem que, sob
a sombra do contraditério, seja possivel obstruir o caminho da satisfagdo do direito” (O que fazer quando o
executado é um ‘cafajeste’? Apreensdo de passaporte? Da carteira de motorista? Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245946,51045-O+que+fazer+quando+o+executadot+etum-+tcafaje
ste+Apreensao+de+passaporte. Acesso em 2/9/2017).

'3 Candido Rangel Dinamarco, 4 reforma da reforma, p. 36 e ss.
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desiderato, as reformas gradativamente incrementaram os poderes do juiz, na busca de
tornar mais concreta uma promessa abstrata de tutela efetiva, atacando o mal do tempo

. . g . . 1
do processo e implementando sua potencialidade de criar resultados verdadeiros'®.

Podem ser citados como exemplos: o poder de antecipacdo dos
efeitos da tutela incluido no artigo 273 do Coédigo de Processo Civil de 1973 na reforma
de 1994; o poder de concessao da tutela especifica ou de determinacao de providéncias
para assegurar resultado pratico equivalente em obrigacdes de fazer ou nao fazer, bem
como de imposi¢ao de medidas, como busca e apreensdo, remogao de pessoas € coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva para sua efetivacdo, que
passou a ser previsto no artigo 461 do Cddigo revogado na reforma de 1994; os poderes
ampliados na reforma de 2002, com a possibilidade de fixacdo de multa por tempo de
atraso (astreintes) e sua extensdo também para as acdes para entrega de coisa (§5° do

artigo 461 e artigo 461-A do referido c6digo), entre outros'”.

Mais precisamente com relacdo a essas ultimas alteragdes, que

trouxeram para o ambito do processo civil comum a técnica da execugdo especifica,
. ~ ~ 18 -/

prevista para a¢des envolvendo relagdo de consumo'® ja desde 1990 com o advento do

Cédigo de Defesa do Consumidor, passou-se a adotar a coercibilidade das obriga¢des'’.

Assim, o sistema passou a prever, primeiramente para as agoes de
obrigagao de fazer e ndo fazer, cuja execucdo por imposi¢ao imperativa do Estado-juiz ¢
mais dificultosa — uma vez que o cumprimento da imposi¢cdo depende muito da

disposi¢do do obrigado, sendo muito dificil obter sem a vontade deste o resultado ao qual

'® Eduardo de Albuquerque Parente, Jurisdicdo e poder, p. 190 ¢ 193-194.

'" Eduardo de Albuquerque Parente cita ainda outros dispositivos que encerrariam acréscimo de poder ao juiz
em diferentes graus e por motivos diversos (Ob. cit., p. 193).

'8 Artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

' Nas classicas ligdes de Enrico Tullio LIEBMAN, a satisfa¢do coativa do direito do credor, que se faz
mediante o exercicio do poder dos 6rgdos jurisdicionais que, superando o dbice criado pelo inadimplemento
do devedor, atingem esse objetivo prescindindo da boa vontade e colaboragdo deste, opera-se apenas por
meios sub-rogatorios. A execugdo deve recair apenas sobre os bens do devedor e ndo sobre a sua pessoa.
Segundo LIEBMAN a obrigacdo em si mesma seria sempre incoercivel, porque o direito ndo poderia de
maneira alguma constranger o devedor a ter, quando ndo quer, o comportamento a que é obrigado (Manual
de Direito Processual Civil, p. 266). Conforme aponta DINAMARCO, a execug¢do especifica constitui negagao
desse tradicional postulado da incoercibilidade das obrigagdes, decorrente do dogma da intangibilidade da
vontade humana. Segundo o mestre das Arcadas, foi com Chiovenda e Calamandrei que se procedeu a uma
distincdo entre infungibilidade natural e infungibilidade juridica, estabelecendo-se a ideia de que em nada
interfere na dignidade da pessoa, ou em sua liberdade de querer ou ndo querer, atividades estatais imperativas
que produzam situacdo juridica final equivalente (tutela especifica) ou entdo a imposicdo de medidas de
pressdo psicologica para compelir o obrigado a cumprir com a obrigagao (4 reforma da reforma, p. 220).
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o credor tem direito”® —, a possibilidade de o juiz, mediante meios coercitivos, vencer a

resisténcia do obrigado, pressionando-o psicologicamente a cumprir a ordem judicial.

Posteriormente, tal possibilidade passou a ser admitida também
nas acoes para entrega de coisa, afastando a até entdo regra da conversdao da obrigacao
ndo cumprida em perdas e danos®', que passou a tornar-se medida excepcional, apenas
quando realmente impossivel a tutela especifica. Nas sempre elucidativas licoes de
DINAMARCO: “a execucdo indireta, ou por coercao, deixa de figurar como algo muito
excepcional e passa a representar um papel muito importante entre as atividades

destinadas a satisfacdo dos direitos e efetividade da tutela jurisdicional™*?,

E o Codigo de Processo Civil de 2015, como tendéncia
caracteristica das legislagdes processuais modernas, ao dilatar os poderes do juiz na
dire¢do do processo®, trouxe de forma expressa, em capitulo proprio no rol dos poderes
do juiz, uma incumbéncia genérica de determinar “todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento

de ordem judicial”.

Além de consagrar em definitivo a técnica da execu¢do indireta,

que passou a ser estendida também para acdes cujo objeto seja o pagamento de quantia,
e . . . 24

que da mesma forma passam a adotar o modelo de atipicidade das medidas executivas™,

. .- . ’ 2 :
o dispositivo estabelece na realidade uma clausula geral®> que confere verdadeiro poder

2 candido Rangel Dinamarco, 4 reforma da reforma, p. 219.

210 que seria apenas uma meia justica (Idem, ibidem, p. 221).

22 Ibidem, p. 223-224.

2José Rogério Tucci, 4 amplia¢do dos poderes do juiz no novo CPC e o principio da legalidade. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2016-set-27/paradoxo-corte-ampliacao-poderes-juiz-cpc-principio-legalidade.
Acesso em 2/9/2017.

* Ao que o processualista Fernando da Fonseca GAJARDONI denominou de “revolugio silenciosa da
execugdo por quantia” (Artigo disponivel em: http://jota.uol.com.br/a-revolucao-silenciosa-da-execucao-por-
quantia, acesso em 22/6/2016).

> Sobre a defini¢do de clausula geral e a sua expansio do Direito Processual, valemo-nos das ligdes de
Fredie Didier Jr.: “Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipdtese fatica) é
composto por termos vagos € o consequente (efeito juridico) é indeterminado. H&, portanto, uma
indeterminagdo legislativa em ambos os extremos da estrutura l6gica normativa. (...) A técnica das clausulas
gerais contrapde-se a técnica casuistica. Nao ha sistema juridico exclusivamente estruturado em clausulas
gerais (que causariam uma sensacao perene de inseguranca a todos) ou em regras casuisticas (que tornariam o
sistema sobremaneira rigido e fechado, nada adequado a complexidade da vida contemporanea). Uma das
principais caracteristicas dos sistemas juridicos contemporaneos ¢ exatamente a harmonizacgdo de enunciados
normativos de ambas as espécies. E indiscutivel que a existéncia de clausulas gerais refor¢a o poder criativo
da atividade jurisdicional. O 6rgdo julgador ¢ chamado a interferir mais ativamente na construcdo do
ordenamento juridico, a partir da solugdo de problemas concretos que lhe sdo submetidos. (...) as clausulas
gerais tém invadido o Direito processual, que naturalmente sofreu as consequéncias das transformagdes da
metodologia juridica no século passado. Afinal, o Direito processual também necessita de normas flexiveis
que permitam atender as especiais circunstancias do caso concreto” (Disponivel em:
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geral de efetivacdo ao juiz, como destaca o Enunciado n. 48 da Escola Nacional de

Formagado e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), com a seguinte redacao:

O art. 139, 1V, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacio, permitindo a
aplicagdo de medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem
judicial, inclusive no dmbito do cumprimento de sentenga € no processo de
execucao baseado em titulos extrajudiciais.

Ao fixar uma norma aberta como essa, o legislador “parte da
premissa de que, por ser impossivel predizer todas as necessidades futuras e concretas, ¢
imprescindivel dar poder aos operadores do direito para a identificacdo e a utilizagdo dos

. . N . . ~ 2
meios processuais adequados as variadas situagdes”?.

Um dos integrantes da comissao especial de elaboracao do Cédigo
de Processo Civil na Camara dos Deputados, Paulo Henrique LUCON, ao comentar o
dispositivo e o problema da falta de efetividade das decisdes no pais, devido ao “péssimo
habito de, no Brasil, ndo se cumprirem decisdes judiciais”, afirmou que a comissao
chegou a conclusdao de que tinha de “conferir poderes aos juizes para essas medidas
indutivas. Se o julgador tentou de tudo, buscou bens e ndo conseguiu, essas medidas

s . . 592
podem ser utilizadas como ultima ratio™’.

Alguns autores como Luiz Guilherme MARINONI, Sérgio Cruz
ARENHART e Daniel MITIDIERO identificam em tal previsao a concessao de verdadeiro
poder de imperium®® ao magistrado, que d4 novo significado a atividade jurisdicional,
valorizando a autoridade das decisdes judiciais e conferindo novos mecanismos de

protecio dos direitos™.

http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-81/). V. mais em: http://www.frediedidier.com.br/artigos/
clausulas-gerais-processuais/.

% Luiz Guilherme Marinoni, 4 legitimidade da atuac¢ido do juiz a partir do direito fundamental @ tutela
Jjurisdicional efetiva, p. 230.

7 «“Devedores podem ter passaporte ¢ carteira de habilitagio apreendidos”, Valor Econdmico, 8/8/2016
(disponivel em: http://www.valor.com.br/legislacao/4661725/devedores-podem-ter-passaporte-e-carteira-de-
habilitacao-apreendidos, acesso em 10/8/2016).

¥ Sobre o poder de imperium que remonta ao Direito Romano, José Carlos MOREIRA ALVES, em sua classica
obra sobre o tema, ensina que os poderes dos magistrados se resumiam na potestas € no imperium, sendo este
ultimo: “a personificacdo, no magistrado, da supremacia do Estado, supremacia que exige a obediéncia de
todo cidaddo ou sudito, mas que estd limitada pelos direitos essenciais do cidaddo ou pelas garantias
individuais concedidas por lex publica. O imperium compreende o poder de levantar tropas e comanda-las, o
direito de apresentar propostas aos comicios, a faculdade de deter e punir os cidaddos culpados e a
administragdo da justi¢a nos assuntos privados” (Direito Romano, p. 18).

2 0 Novo Processo Civil, p. 373. Segundo os autores: “O art. 139, IV, CPC, explicita os poderes de
imperium conferidos ao juiz para concretizar suas ordens. A regra se destina tanto a ordens instrumentais
(aquelas dadas pelo juiz no curso do processo, para permitir a decisdo final, a exemplo das ordens instrutérias
no processo de conhecimento, ou das ordens exibitdrias na execu¢do) como a ordens finais (consistentes nas
técnicas empregadas para a tutela da pretensdo material deduzida)” (Novo Codigo de Processo Civil
Comentado, p. 213).
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Além do artigo 139, IV, que estabelece esse poder geral de
efetivacao, tal prerrogativa foi reproduzida também em outras disposi¢des especificas,
como ¢ o caso do artigo 380, que estabelece os deveres de terceiros em colaborar com a
causa ¢ no qual consta para eventual descumprimento a possibilidade de imposi¢cdo das
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias, bem como nos artigos
400 e 403, que disciplinam a exibi¢do de documento ou coisa, atribuindo do mesmo modo

tais poderes ao magistrado para assegurar a efetivacio das decisdes em tais casos.

Contudo, ainda que se possa vislumbrar nesses novos poderes um
trago caracteristico do imperium romano, pelo qual ao pretor cabia o poder de coercao de
tutelar por decretos orais (os interdicta) situagdes de fato que lhe pareciam justas sem
grandes consideracdes ou maiores motivagdes™, ¢ certo que na atualidade ndo se pode

conceber seja o juiz dotado de um poder irrestrito, quase ilimitado".

Como hd muito ja destacado por Adolfo Gelsi BIDART, ao
comentar sobre os meios de coer¢ao para o cumprimento de sentencas e ordens judiciais
no Uruguai na década de 1980, “las medidas para lograr eficacia en el proceso deben

. . 32
ser limitadas para no vulnerar valores superiores’ .

Dessa forma, tornam-se imperiosos um estudo aprofundado e uma
analise detida desse novo poder geral para que ele possa ser bem compreendido e
utilizado de acordo com os fins aos quais se destina, fixando-se parametros para

delimitar o seu exercicio, a fim de compatibiliza-lo com as garantias dos sujeitos do

3% Como leciona MOREIRA ALVES, os interdicta eram decretados pelo pretor apenas baseado no senso de
justica deste sobre situagdes de fato previstas no Edito, tendo como pressuposto serem verdadeiros os fatos
alegados pelo litigante que lhe solicitara a ordem. Ao decreta-los, o pretor apenas inseria a féormula do
interdito sem estabelecer condi¢des para sua concessdo (Ob. cit., p. 248). Ao que tudo indica, portanto, esse
poder de imperium era absolutamente discricionario, ficando a concessd@o da ordem ao puro alvedrio do
magistrado, o que s6 veio a mudar, conforme ensina José Rogério CRUZ E TUCCI, com a promulgagdo em 17
a.C. da lex Julia privatorum, que teve como uma de suas finalidades tolher do arbitrio do pretor o maior
numero possivel de controvérsias, na medida em que “o que anteriormente era regulado pelo pretor, em
decorréncia de seu imperium e com absoluta discricionariedade, agora vem regulado pela lei, e o pretor nao
faz mais do que dare iudicium em conformidade com os requisitos previstos na lei” (Jurisdi¢do e poder, p.
27-28).

3! Ao rechagar a ideia de discricionariedade judicial quando trata do poder geral de cautela, José Roberto dos
Santos BEDAQUE assevera que adotar tal previsdo: “ndo significa, todavia, seja o juiz patrio dotado de poder
discricionario em sede cautelar. Nao se equipara ele ao pretor romano, que, no exercicio do imperium, podia
decretar os interdicta” (Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia, p. 233). Do
mesmo modo deve-se compreender com relagdo ao poder geral de efetivagdo, de certa forma similar ao poder
geral de cautela, conforme sera analisado no Capitulo III.

32 Tendéncias sobre coercién para el cumplimiento de sentencias y ordenes en los juicios no monetarios —
Un planteamiento del problema en un pais no desarrollado (Uruguai), p. 172.
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processo, na medida em que a busca pela efetividade ndo pode se transformar em

autoritarismo>.

H4é casos recentes de repercussdo na sociedade em que o tema de
fundo € o poder de efetivar as decisdes judiciais, como, por exemplo: medidas coercitivas
de suspensao do aplicativo de mensagens WhatsApp, impostas como forma de compelir a
empresa a cumprir uma determinagio judicial®*; medidas de suspensdo de carteira de

motorista, passaporte e cartdes de crédito, para forgar o cumprimento de obrigagdes de
pagar.

Até que ponto esse poder geral pode ser exercido? Que tipo de
medidas o juiz pode adotar para fazer cumprir suas decisdoes? O juiz pode determinar o

fechamento provisorio de uma fabrica para obrigar a empresa a cumprir uma obrigagao

pecuniaria?

Nesse cenario, ganham destaque e relevancia o tema do poder

geral de efetivacdo e as medidas que lhe sdo inerentes.

O objetivo do trabalho serd precisamente estudar esse poder geral
de efetivagdo, disposto no Codigo de Processo Civil de 2015 em seu artigo 139, 1V, que
atribui ao juiz a incumbéncia de: “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem

judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacao pecuniaria”.

Buscar-se-a4 fazer um apanhado geral da evolu¢do do Direito
Processual como ciéncia autonoma até chegar a sua terceira fase metodologica, a

instrumentalidade, a qual se dara maior énfase e atengao.

Serd feita uma andlise do chamado “garantismo processual”,
propugnado pela corrente revisionista que se funda em uma concepgdo privatista do

processo, em contraposicao ao modelo publicista de visao dos instrumentalistas.

Com base nas premissas fixadas nesse inicio, sera desenvolvida a
ideia da efetividade do processo e da necessaria participagao ativa do juiz para atingir esse

objetivo.

33 José Carlos de Aratijo Almeida Filho e Mariana Carneiro de Barros, Os poderes do juiz e seus limites —
Uma analise em matéria probatoria e a questdo do Juiz Hércules de Ronald Dworkin, p. 142.

3* Eduardo TALAMINI aborda o caso com muita propriedade em Medidas coercitivas e proporcionalidade: o
caso WhatsApp.
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No segundo capitulo, pretende-se examinar a relagdo do juiz com
as partes e sua posicdo na relacdo processual; abordar as situagdes juridicas processuais,
com foco na conceituagdo e definicdo dos poderes processuais; discorrer sobre os poderes
gerais do juiz na conducdo do processo a luz de uma visdo instrumentalista, estabelecendo
uma relagdo entre os poderes de direcdo, instrutorios e de efetivagdo com o trindbmio
tempestividade-qualidade-efetividade®; e analisar as objegdes e argumentos contrarios aos

poderes do juiz e sua postura ativa.

Na sequéncia, o trabalho recaird sobre o seu nucleo principal,
objetivando-se definir o poder geral de efetivacdao. Para tanto, sera tragado um paralelo e
feita a distincdo com os demais poderes gerais (de cautela e de antecipacdao de tutelas
jurisdicionais previstos no revogado Codigo de Processo Civil de 1973 e de editar tutelas
provisoérias do Codigo de Processo Civil de 2015), expondo a clausula geral desse poder de
efetivacao disposto no artigo 139, IV, do Codigo de Processo Civil de 2015 e conceituando
as espécies de medidas nele previstas (indutivas, coercitivas, mandamentais e sub-
rogatdrias), bem como propondo parametros para delimitar o exercicio de tal poder e a

consequente imposicao das medidas possiveis.

Por fim, sera feita uma breve analise de casos, de acordo com

premissas e ideais fixados no decorrer do trabalho, seguindo-se a sua conclusdo.

35 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes de Direito Processual Civil, vol. I, p. 117 e ss.
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CAPITULO I - JURISDICAO E PROCESSO

1.1.Consideracdes iniciais

Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, ndo existia um
Estado suficientemente forte para substituir os individuos na funcdo de impor o direito

acima da vontade dos particulares.

Nesse momento, ou os sujeitos resolviam seus conflitos pela
autocomposicao (formas: desisténcia — renincia a pretensdo; submissdo — renlincia a
resisténcia a pretensao; transagcdo — concessoes mutuas), ou prevalecia a lei do mais forte e
a vinganca privada, ficando a “justica” e o “direito” a mercé da autotutela, pela qual um

sujeito impde a sua vontade ao outro pela forga®.

Com a evolucao da sociedade, o fortalecimento do Estado ¢ os
individuos cedendo parte de sua liberdade para a convivéncia comum, passando o ente
estatal a gerir a vontade geral, o que caracteriza o chamado “contrato social hipotético” de

Rousseau, comecou-se a adotar a jurisdicdo como meio de resolugdo dos conflitos®”.

Um terceiro, o Estado-juiz, independente e imparcial, ¢ chamado a

resolver os conflitos entre os sujeitos e a exercer a atividade de dizer o direito (jurisdictio).

E por essa atividade, a jurisdicio, que cabe ao Estado-juiz’® aplicar
a norma juridica a determinado conflito, determinando quem tem razao ou a quem cabe o
direito™. E essa atividade se desenvolve por meio do processo. E ele o instrumento pelo

qual se materializa a jurisdi¢do; um sistema de realizacao da atividade jurisdicional.

Pelo prisma estritamente juridico, de acordo com a teoria dualista

do ordenamento juridico, defendida por Giuseppe CHIOVENDA, segundo a qual o

3% Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria Geral do
Processo, p. 26 e ss.

37 “A sujei¢do da vontade individual a uma vontade superior, vista em escala macroscopica, viria a dar no
Estado; em escala microscopica, no processo” (Idem, ibidem, p. 297).

3% Sobre a jurisdigio privada ou a jurisdicionalidade da arbitragem, v. nota de rodapé n. 7.

3% No escolio de Humberto Theodoro Janior: “A prestagdo estatal de justi¢a, que comegou com o encargo de
apenas definir os direitos, envolvidos em litigio, acabou encampando também a missdo de executa-los,
quando injustamente resistidos. Para desempenho da fun¢do acima, estabeleceu-se a jurisdi¢do, como o poder
que toca ao Estado, entre as suas atividades soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica
concreta que, por forca do direito vigente, disciplina determinada situagdo juridica” (Curso de Direito
Processual Civil, vol.1, p. 32).
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ordenamento se divide em dois planos distintos, o do direito material e o do direito

/ ~ ., 40
processual, o escopo do processo ¢ a atuacao da vontade concreta do direito ™.

Contudo, como bem elucida Candido Rangel DINAMARCO, sdo
variados os substratos que legitimam a existéncia do processo como mecanismo de
resolugdo de conflitos. Dessa forma, ele ndo deve ser encarado apenas como algo
puramente técnico ou juridico, mas examinado também de um prisma externo e
metajuridico. E dessa anélise de aspectos sociais, politicos e culturais que o ilustre

. . 41
processualista extrai outros escopos do processo .

Entre os escopos sociais esta a fungdo fundamental do processo,
que ¢ a pacificagdo: “pacificar pessoas mediante a eliminagcdo de conflitos com justica €,
em ultima andlise, a razdo mais profunda pela qual o processo existe e se legitima na

. 42
sociedade” ™.

Além desse proposito, outra missdao social do processo € a

educagdo. O processo como meio de resolucdo de conflitos e pacificagao social também

% Sobre a evolugdo da ciéncia processual e as teorias unitaria e dualista do ordenamento v. item 1.2. infra.

! Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes de Direito Processual Civil., vol. 1,. p. 129 e ss.

2 Candido Rangel Dinamarco, ibidem, p. 132. Aqui cabe um paréntese. Infelizmente, o processo ndo é um
mecanismo magico que tem o conddo de estabelecer a paz em uma sociedade conflituosa. De um prisma
filos6fico, o processo quase que na totalidade das vezes ndo pacifica. Quando se fazem necessarias a
instauragdo de um processo e a solucdo heterénoma de um conflito por parte do Poder Judiciario, porque os
sujeitos nele envolvidos por si s6s ndo conseguiram resolvé-lo a contento, € porque a crise “metajuridica” é
insoluvel. Nao a toa que sempre advertiu José Renato NALINI em inumeros discursos, entre eles em sua
despedida da Presidéncia do Tribunal de Justi¢ga do Estado de Sao Paulo, que “a Justica é uma UTI social”,
pois nela se encontram as patologias de toda origem, uma vez que o processo existe em razao dos desvios de
comportamento, do descumprimento dos deveres legais
(https://www.tjsp.jus.br/Imprensa/Noticias/Noticia?codigoNoticia=29048). De forma similar dizia J.J.
Calmon de Passos: “(...) nos, profissionais do Direito, cuidamos de uma doenga social — o conflito — como os
médicos cuidam de uma doenga do corpo. Deducdo necessaria: se num pais abundam médicos, hospitais,
preventorios etc., é porque a saude do povo vai muito mal. O mesmo vale para o direito. Quando se exigem
muitos juizes, muitos tribunais, muitos advogados privados ou publicos e ha milhdes de processos em curso,
isso ¢ sinal evidente de que socialmente este pais estd de mal a pior. E a doenga que o direito cuida chamam-
na inadequadamente de injusti¢a, mas devia ser mais bem qualificada como faléncia da institui¢des sociais,
como a doenca do corpo é a faléncia de nossos orgdos e dos sistemas em que eles se inserem” (O
Magistrado, protagonista do processo jurisdicional?, p. 219). Valendo-nos da alegoria do mestre baiano, o
processo pode ser considerado um remédio paliativo, que elimina e pacifica a crise juridica, mas raramente
aquela que a ensejou. Isso porque dificilmente o processo ndo se caracteriza como um método destrutivo de
resolug¢do de conflitos. Sobre o tema, André GOMMA DE AZEVEDO cita um interessante caso para reflexao
sobre uma a¢do em que julgado procedente o pedido de danos morais feito por um filho contra seu pai por
abandono afetivo e em que aquele em entrevista teria chorado ao afirmar que ndo conseguiu o que queria,
mesmo tendo sido acolhida sua pretensdo judicial, pois o pai, ao saber da decis@o, informou que jamais
voltaria a lhe dirigir a palavra, concluiu o autor que embora formalmente a crise juridica tenha se encerrado,
com um vencedor e um perdedor, na realidade no conflito houve, de fato, dois perdedores (Teoria do conflito
e 0s mecanismos autocompositivos. Técnicas de negociag¢do e mediagdo. Procedimentos, posturas, condutas
e mecanismos aptos a obter a solugdo conciliada dos conflitos, p. 107).
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conscientiza os cidaddos e os educa para a defesa de direitos proprios e respeito aos

. 4
alheios™®.

No aspecto politico, o processo cumpre uma fung¢do de
solidificacdo e fortalecimento das instituigdes politicas, bem como abre oportunidade para
a participacao dos cidaddos na vida e nos destinos do Estado. Ao ser o mecanismo habil
para impor o cumprimento das leis e o respeito ao ordenamento juridico, garantindo assim
a autoridade do proprio Estado, o processo concorre para a estabilidade das instituigdes
estatais, a0 mesmo tempo em que permite ao cidadao atuar de modo a influir politicamente

44
nos rumos desse Estado™".

Para que todos esses escopos sejam alcangados, contudo, ¢
necessario que o processo tenha aptidao para produzir os resultados dele esperados ou,

em outros termos, seja um instrumento efetivo.

A falta de efetividade do processo acaba ndo apenas por fazer
com que os escopos mencionados ndo sejam atingidos, mas gera um efeito reverso, pois a
partir do momento em que o instrumento idealmente concebido para pacificar e
solucionar conflitos acaba os eternizando, sem conseguir entregar aquele que tem razao

aquilo a que ele tem direito, cria-se, inversamente, uma cultura de desrespeito aos

# Candido Rangel Dinamarco, ibidem, p. 133.

* DINAMARCO cita como exemplos de participagdo politica do cidaddo por meio do processo: a a¢do popular,
a acdo direta de inconstitucionalidade e outros remédios constitucionais como o habeas corpus, o mandado
de seguranga, o mandado de injun¢do, o habeas data, etc., voltados a garantir as liberdades publicas e
controlar o exercicio do poder (ibidem, p. 134-135). E como tal participagdo politica se da pela provocacao
do Poder Judiciario, para o qual acaba sendo transferida essa atuagdo quando instado a decidir, reflexo desse
escopo politico do processo acaba sendo a “judicializagdo da politica e politizagdo da justi¢a”, sobre a qual
tdo bem discorre MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO. E esse papel politico observado pelo ilustre
professor das Arcadas se manifesta precisamente pelos meios processuais, cujos exemplos sdo os mesmos de
Dinamarco. Para o eminente constitucionalista, sio manifestagdes dessa tendéncia: a previsao do mandado de
seguranca como remédio para a protecao de outros direitos ndo amparados pelo habeas corpus, o que passou
a permitir o controle de atos de autoridades e abriu caminho, por exemplo, para o questionamento de atos de
intervengdo no dominio econdmico; a institui¢do da agdo popular, que possibilitou a discussdo acerca da
lesividade de ato do administrador publico e viabilizou a analise do mérito de decisdes governamentais, uma
vez que o espectro do conceito de “lesividade” ¢ totalmente diverso daquele de mera “legalidade”; o
estabelecimento do controle direto de constitucionalidade, que evoluiu na Constitui¢do Federal de 1946 com
a ac¢do direta, pela qual o Poder Judiciario passou a retirar a eficacia de uma lei apenas por sua decisdo, sem
necessidade de ato de outro Poder; a normatizagdo da acdo civil publica em 1985, cuja abrangéncia foi
ampliada pela Constituicdo Federal de 1988, como circunstincia que contribuiu para essa mudanga de papel
do Judiciario, pois, no mais das vezes, é o proprio Estado o responsével pelos danos ao meio ambiente, ao
consumidor ou aos bens e direitos de valor artistico, historico, turistico e paisagistico que o instrumento
processual visa a coibir. Assim, o Judicidrio passou a controlar a Administragdo Ptblica ndo s6 em vista de
interesses individuais, mas também em prol do interesse geral, ndo apenas fiscalizando o respeito a lei, mas
adentrando no controle de opgdes discriciondrias (4Aspectos do Direito Constitucional Contempordneo, p.
195-200 e 207-208).
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direitos, bem como descrédito nas instituigdes, pois “onde a justica funciona mal,

x 4
transgressores nio a temem e lesados pouco esperam dela”*.

1.2. A ciéncia processual

O direito processual passou por uma longa evolucao historica até

conquistar autonomia como ciéncia.

A fase do sincretismo, reinante desde os primordios até o século

19, via o sistema processual como parte integrante do direito substancial.

Inicialmente, os romanos concebiam como integrante da figura da
actio o que hoje compreendemos de forma independente como direito subjetivo. Assim,

o direito era considerado a luz da ag¢do. Tinha direito quem tinha a actio.

Posteriormente, tal concepcdo se inverteu. A teoria civilista da
acdo passou a pregar que “tudo vive no direito subjetivo, inclusive a acdo, que outra
coisa ndo seria sendo o proprio direito “armado para a guerra™*®. Dessa visdo decorria a
afirmacdao de que “a todo direito corresponde uma acdo, que o assegura’ (teoria

imanentista da a¢cdo), conforme previa de forma expressa o Cédigo Civil de 1916.

Sobreveio a segunda fase, que tem como seu expoente Oskar VON
BULOW, cuja obra defendeu a existéncia de uma relacao juridica processual que ndo se
confunde com a relagio de direito material'’ e, nas palavras de Céandido Rangel

DINAMARCO, constitui verdadeiro “assento de nascimento” da ciéncia processual*®.

# Candido Rangel Dinamarco, Instituigoes..., vol. I, p. 133.

% Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do Processo Civil Moderno, p. 259.

*7 VON BULOW no prélogo de sua obra ja indicava a guinada que pretendia propor: “La ciencia procesal civil
tiene, todavia, un largo caminho que recorrer para alcanzar el progresso a que se ha llegado em los demas
campos del derecho. Para esto, se requiere, ante todo, el esfuerzo de una investigacion dogmdtica libre.
Todavia yacen en la penumbra las mads importantes y bdsicas ideas procesales, oscurecidas por una
construccion conceptual inadecuada y una erronea terminologia; ambas, herencia recibida del derecho
medieval y conservadas com la mayor fidelidad y constancia”, podendo a mudanga de rumo que redundou na
fase autonomista do processo ser extraida logo dos primeiros paragrafos de seu capitulo inicial: “Nunca se ha
dudado que el derecho procesal civil determina las facultades y los deberes que ponen en mutua vinculacion
a las partes y al tribunal. Pero, de esa manera, se ha afirmado, también, que el proceso es uma relacion de
derechos y obligaciones reciprocos, es decir, una relacion juridica. Esta simple, pero, para el derecho
cientifico, realidad importantissima, desde todo punto de vista, no ha sido hasta ahora debidamente
apreciada ni siquiera claramente entendida. Se acostumbra a hablar, tan solo, de relaciones de derecho
privado. A éstas, sin embargo, no puede ser referido el proceso. Desde que los derechos y las obligaciones
procesales se dan entre los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la
funcion de los oficiales publicos y desde que, tambien, a las partes se las toma en cuenta unicamente en el
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Mesmo nessa segunda fase autonomista do processo, contudo,
verifica-se certa recidiva com respeito a confusao e a dependéncia entre direito material e
processual, o que se verifica pela existéncia da teoria unitaria do ordenamento juridico,
defendida por Francesco CARNELUTTI, segundo a qual direito material e direito
processual seriam integrados em um mesmo todo, pois o primeiro ndo seria
autossuficiente, necessitando do segundo para efetiva-lo. Para o italiano, sem o processo
ter-se-ia o “direito inerte”®. Portanto, de acordo com a teoria unitaria, o ciclo de

produgdo dos direitos s6 se completaria de fato com a existéncia do processo.

Em sentido diverso, a teoria dualista, a favor da qual se
posicionou CHIOVENDA, prega uma nitida cisdo entre direito material e direito
processual, ndo havendo relagdo de dependéncia entre ambos. Dessa forma, ndo ¢ o
processo que “cria”; o direito material ¢ suficiente para criar direitos e obrigagdes,
independentemente da celebragdo daquele. Assim, com a ocorréncia do fato que se
enquadra na norma (subsuncao a hipotese juridica — fattispecie), nasce a consequéncia,
encerrando-se com esta o ciclo de produg¢dao do direito. O processo seria eventual
posterius para dar efetividade aquele direito, dai afirmar que o escopo juridico do

processo para a teoria dualista ¢ a atuagio da vontade concreta do direito™.

Foi nessa segunda fase, portanto, que surgiram as grandes teorias
processuais sobre a natureza juridica da acdo e do processo, as condi¢des da agdo e os

. .~ A - 51
pressupostos processuais, com a criagao, enﬁm, de uma ciéncia processual .

A luta processualista pela conquista da autonomia cumpriu seu

papel, mas acarretou certas visoes exageradas e distorcidas do processo como um fim em

aspecto de su vinculacion y cooperacion com la actividad judicial, esa relacion pertenece, con toda
evidencia, al derecho publico y el proceso resulta, por lo tanto, una relacion juridica publica” (La Teoria de
las Excepciones Procesales y los Presupuestos Procesales, p. 1-2).

* Ibidem, p. 261.

¥ Idem, A Instrumentalidade do Processo, p. 209.

% BEDAQUE elucida a distingdo entre as teorias unitaria e dualista: “Para os adeptos da teoria dualista, o juiz
declara a norma preexistente, estabelecida em abstrato pelo legislador. Ja os unitaristas conferem ao julgador
funcdo criadora do direito, que passa a existir apds a interven¢do judicial” (Instrumentalismo e garantismo:
visoes opostas do fenomeno processual? p. 22). Conforme esclarece na sequéncia o renomado processualista
das Arcadas, por “declarar o direito” deve-se entender a atividade de natureza criativa (mas nao arbitraria) do
juiz em extrair o significado do texto legal, o que ndo significa que o direito s6 nasce com essa interpretacao
feita pelo julgador (compreensdo da teoria unitaria do ordenamento). A subsuncdo do fato a previsdo legal
por si s6 € suficiente para o nascimento do direito, que na grande maioria das vezes acaba atuando pela sua
observancia por parte de seus proprios destinatarios. Apenas quando no plano substancial o direito material
ndo ¢ cumprido de forma espontinea é que entra em cena o plano processual, no qual o juiz extrai o contetido
e o alcance da norma pela interpretagdo de seu enunciado.

> Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria geral do
processo, p. 48.
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si mesmo, o que culminou no inicio de um terceiro momento metodologico do direito
processual, agora ja como ciéncia autobnoma, que ¢ a fase da instrumentalidade, a qual

encara o processo como instrumento a servigo do direito material.

Tendo o processo adquirido maturidade como ciéncia, a fase
instrumentalista representa o fim das preocupagdes exclusivamente endoprocessuais € o

o, . c o~ Lo 2
inicio de uma visdo teleolégica do processo™.

Como bem sintetiza BEDAQUE, a historica relagao entre direito e
processo “inicia-se com a absoluta identidade entre ambos e se chega a uma

desvinculagdo indesejavel. O método instrumentalista iniciou o retorno™>.

1.3. A instrumentalidade do processo

A teoria instrumentalista, cujo maior expoente e disseminador de

. . . , 4 I4 J o
sua ideia no Brasil ¢ DINAMARCO™, resgata e enaltece o carater acessorio do processo
como meio, ou, melhor dizendo para fazer jus a terminologia, instrumento, a servigo do

direito material.

Parafraseando BEDAQUE, ndo foi Dinamarco, todavia, que
inventou o 6bvio, mas sim teve a perspicdcia e a originalidade de sistematizar a ideia,
propondo a revisdo do modo como a ciéncia vinha tratando o fendmeno ‘processo’, que
passa a ser analisado por uma visao teleoldgica, preocupada com seus escopos € com 0s

resultados dele esperados™.

Conforme mencionado, na busca de sua autonomia, o processo
acabou tornando-se um fim em si mesmo, “como mero instrumento técnico predisposto a
realizagdo da ordem juridica material, sem o reconhecimento de suas conotacdes
deontoldgicas e sem a andlise dos seus resultados na vida das pessoas ou a preocupagao

pela justica que ele fosse capaz de fazer™ .

A instrumentalidade surge como forma de corrigir esse

desvirtuamento, com base em uma postura critica a essa visao introspectiva do exame do

32 José Roberto dos Santos Bedaque, Instrumentalismo e garantismo..., p. 3.

>3 Direito e processo — influéncia do direito material sobre o processo, p. 30.

> 4 instrumentalidade do processo.

> Instrumentalismo e garantismo..., p. 2 € ss.

% Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, ob. cit., p. 49.
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direito processual, com a priorizacdo da analise do processo em seu aspecto externo, de

uma perspectiva voltada para seus objetivos e resultados’’.

Willis Santiago GUERRA FILHO vé a instrumentalidade até mesmo

como uma expressao de proporcionalidade:

a relagdo mesma entre direito material e processual ¢ de ‘meio-e-fim’, trazendo
consigo a marca da proporcionalidade: um processo, por exemplo, ndo pode
ser sobrecarregado com um excesso de formalismo, pois assim se torna um fim
em si mesmo, entravando a aplicagdo do direito, ao invés de servir a ela, muito
embora seja incontestavel a necessidade de obedecer a certas formalidades
para garantir o regular desenvolver do procedimento e, com isso, conferir
maior seguranga de que a ordem juridica sera observada®®.

Assim, ganham importancia, além do escopo juridico, os escopos
sociais (pacificacdo e educagdo) e politicos do processo, ja antes mencionados, todos

esses fins aos quais o instrumento (meio) se destina.

DINAMARCO destaca dois aspectos da visdo instrumentalista: o

negativo e o positivo.

O aspecto negativo, considerada a premissa de que o processo ¢
instrumento a servigo do direito material, constitui a derrocada da concepgao
autonomista que cultuava a forma pela forma, sendo um fator de contengao de exageros e
distor¢des. Nesse enderegamento negativo, a instrumentalidade do processo se assemelha
ao principio da instrumentalidade das formas™, sendo sua projecio maior, pois aquele
parte de um exame do processo de um angulo exterior, considerando que todo o sistema
ndo vale por si, mas pelos objetivos que ¢ chamado a cultuar, ao passo que por este

Giltimo examinam-se os atos do processo em perspectiva interna sob a mesma ideia®.

A outra vertente da instrumentalidade € servir como elemento
propulsor para a efetividade e para o cumprimento dos escopos do processo, 0 que se tem
como viés positivo. Nesse aspecto, pela visdo instrumentalista, hd quatro pontos
fundamentais que merecem atencao: a admissdo em juizo; o modo-de-ser do processo; a
justica das decisdes; e a efetividade das decisdes. E com a facilitagio da admissdo em

juizo, tanto de uma perspectiva econdmica (custos, assisténcia judicidria) quanto pela

37 Roberto Sampaio Contreiras de Almeida, Os poderes instrutérios do juiz no processo civil e a
instrumentalidade do processo, p. 90.

¥ Notas para destacar a importincia do principio constitucional da proporcionalidade no delineamento
dos poderes do juiz, p. 120.

%% Consagrado expressamente por nosso Codigo de Processo Civil, ao dispor que: “Quando a lei prescrever
determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar a finalidade”
(artigo 277).

% Candido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade do processo, p. 318.



27

legitimacao para defesa e protecao de direitos transindividuais (agdes coletivas), que se
universaliza a jurisdicdo; ¢ pelo modo-de-ser do processo, com a observancia do
contraditorio, a participagdo ativa do juiz no processo (inquisitividade) e em sua
instrugdo probatéria, bem como a simplificagdo da técnica processual com vistas a
racionalizacdo do procedimento, que se garantem melhores resultados ao processo; € pelo
compromisso com a justica das decisdes que se evitam formalismos exacerbados; e ¢
com a efetividade que se entrega, em definitivo, aquele que tem direito tudo aquilo e

. . . 1
precisamente aquilo a que tem direito®'.

1.4. Instrumentalidade e garantismo: a publicizacio em oposicio a uma concepcio
privatista do processo

Conforme j& mencionado, a relagdo juridica processual ¢ uma

relagdo de direito publico.

A partir do instante em que o plano do direito material ndo encerra
o ciclo de producao do direito, sendo necessario provocar a atividade jurisdicional para dar
aquele efetividade, a relagdo entre os sujeitos acaba por transcender o interesse meramente
particular, passando a haver um interesse publico, do Estado-juiz, na atua¢ao da vontade
concreta do direito para se atingir a solucdo da crise juridica instalada e a consequente
pacificagdao do conflito. Como destaca BEDAQUE, a finalidade do processo “¢ a atuacao do

. .. ~ . .. A - 2
direito objetivo, sendo a prote¢io de direitos subjetivos uma consequéncia natural”®*.

IVAN ORDINE RIGHI, ao tratar do processo e falar sobre os
interesses particulares e o interesse publico nele envolvidos, cita o seguinte exemplo de
Chiovenda para ilustrar essa coexisténcia: se alguém vai a um comerciante para adquirir

algo que necessita, o faz visando a satisfazer um interesse particular seu; contudo, o

' Idem, ibidem, pp. 319 e ss.

62 Poderes Instrutérios do Juiz, p. 70. Ainda, segundo BEDAQUE: “Nenhum estudo sobre direito processual
pode prescindir de duas premissas basicas: trata-se de ramo autdbnomo do direito, regido por principios
publicistas. Dai decorre que, a0 menos em principio, os institutos processuais ndo devem ser contaminados
pelas regras que regulam a relagdo juridica de direito substancial, deduzida pelo autor na inicial e
transformada em objeto do processo. Isso porque, sendo auténomo, tem fins distintos de seu conteudo e que
se confundem com os objetivos do proprio Estado, na medida em que a jurisdicao é uma das fungdes por ele
exercidas e por meio da qual busca manter a observincia do ordenamento juridico e, em ultima analise,
atingir o escopo maior de assegurar o bem-estar da sociedade. A conclusdo de que os principios da relagao
juridico-substancial ndo devem repercutir no processo, ao contrario do que possa parecer, ndo nega seu
cariter instrumental. E simplesmente o resultado do exame da ‘instrumentalidade do processo’ ndo em
funcdo da parte, de seus interesses e de seu eventual direito subjetivo, mas do Estado e de seus objetivos”
(Ibidem, p. 13-14).
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comerciante, ao vender aquilo de que a pessoa necessita, ndo estd buscando satisfazer o

interesse do adquirente, mas sim o interesse do seu proprio negocio®. E explica o autor:

(...) € mais ou menos nessa linha de raciocinio que o estado presta a tutela
jurisdicional; o faz antes de tudo em atengdo ao interesse publico, o faz antes de
tudo para preservar as regras que ele mesmo lhe dita para o convivio social. Mas
¢ claro que assim fazendo, presta também tutela ao interesse particular daquele
que foi em busca de justica®.

Diante dessa transcendéncia dos interesses particulares e do
acentuado interesse publico® envolvido no processo, parece impositivo e claro que a sorte
do processo, compreendida tanto no que se refere ao resultado quanto a sua efetividade,
ndo possa ficar ao alvedrio dos litigantes. Cabe ao juiz, portanto, zelar para que ele seja

instrumento capaz de atuar concreta e corretamente o ordenamento juridico material.

E a compreensdo que tém do processo os instrumentalistas:

Para quem considera a jurisdicdo atividade destinada a eliminar as crises de
direito material com justica, mediante atuacdo das regras do ordenamento
juridico, ndo pode aceitar o dominio das partes sobre o instrumento pelo qual ela
atua. A visdo publicista do fendmeno processual ¢ incompativel com a figura do
juiz espectador, para quem o resultado do processo estd relacionado ao
desempenho da parte e de seu representante®®.

Ha, contudo, aqueles que ainda concebem o processo como um
negdcio particular, cuja fungdo ¢ tdo somente a tutela de direitos subjetivos, meramente
privados. E o que prega a corrente revisionista®’, critica da denominada “publiciza¢do” ou

“socializagio” do processo®. Para os seguidores dessa corrente, mitigar-se o principio

53 Os poderes do juiz, p. 42.

5 Ibidem, p. 42.

% Interesse publico este tanto primario quanto secundario. Primario de toda a coletividade em que o processo
atinja seus escopos ¢ seja de fato instrumento de pacifica¢do social. Secundario do préoprio Estado e que o
sistema de justiga funcione a contento, seja eficiente e efetivo. Interessantes estudos mostram o impacto da
disfuncionalidade da Justica no chamado “custo Brasil”, pois empresas estrangeiras deixam de investir no
pais em virtude dos problemas que envolvem a ma prestagdo jurisdicional, dentre os quais a morosidade e a
falta de efetividade. Nesse sentido: José Renato Nalini, Ousadia da planicie: pautar o CNJ, e Leslie Ferraz,
A demora do Judicidrio e o custo Brasil. Sobre interesse publico primario e secundario, ver: Celso Antonio
Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 65 e ss., ¢ Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos
interesses difusos em juizo, p. 49-50.

% José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutérios..., p. 10-11. Na mesma linha defendia Piero
CALAMANDREL “también en los procesos sobre controversias de derecho privado entra en juego, tan pronto
como se invoca la intervencion del juez, el interés eminentemente publico que es la recta y solicita aplicacion
de la ley al caso concreto: no debe permitirse, pues, a los particulares, invocar la justicia para hacerla
servir a fines opuestos a ella; ni enganar a los tribunales con sus ataques dilatorios a los cuales el juez se
vea obligado a asistir inerte, mientras les placa a los contendientes hacerlos durar” (Instituciones de
Derecho Procesal Civil, p. 395).

%7 Na Italia, essa corrente foi desenvolvida a partir das ideias de Franco CIPRIANI ¢ Girolamo MONTELEONE.
Na doutrina espanhola, o autor mais critico da “publicizacion” é Juan MONTERO AROCA. Sobre o assunto, v.
Joan PICO 1 JUNOY, El Derecho procesal entre el garantismo y la eficdcia: un debate mal planteado.

%% Adepto dessa corrente, mas critico de sua nomenclatura, MONTELEONE afirma que o termo é utilizado para
qualificar “en modo indudablemente sugestivo y negativo a los estudiosos que siguen pensando que el
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dispositivo®®, colocando o juiz em uma posicdo ativa e de destaque na condugio do

processo, seria manifestacdo de uma ideologia fascista ou autoritaria’’.

Sob tal argumentagdo, tomando emprestada a doutrina filosofica do
garantismo cunhada por LuiGI FERRAJOLI’', que questiona o arbitrio punitivo estatal, mais
precisamente no campo do direito penal, e propde a sistematizacdo de uma teoria geral de
garantias ou, nas palavras de Norberto Bobbio, “vigas-mestras do Estado de direito que
tém por fundamento e por escopo a tutela da liberdade do individuo contra as varias formas

9572

de exercicio arbitrario do poder”’”, pugnam os revisionistas por um denominado

“garantismo processual”, que sO seria assegurado quando as partes ¢ conferido o
protagonismo e os mais amplos poderes na conducdo do processo, sendo o juiz mero
espectador, passivo, cuja fungdo ¢ simplesmente solucionar as controvérsias sem poder de

influir no caminho para essa solucao.

Ao falar sobre o pensamento de Franco CIPRIANI, partidario da
corrente revisionista e critico da concepg¢do publicistica do processo e dos poderes
prescritos ao juiz pelo codigo de processo civil italiano, que segundo ele seria autoritario e

antiliberal”, Giovanni VERDE assinala:

se deberia concluir que a nuestro autor no le interessan tanto la eficiencia y la
rapidez, sino la realizacion de un processo totalmente dirigido por las partes
com la intervencion final del juez: un proceso, si quiere, sin proceso, en
sustancia una controversia inter partes con eventual posibilidad de recurrir al
Jjuez en los momentos en los cuales ellas, las partes, no sean capaces de resolver
una situacion por si solas. Al mito del juez autoritario, si quisiéramos adotar la

proceso sirve esencialmente para reconocer y reintegrar los derechos subjetivos de los ciudadanos
lesionados o amenazados por el ilicito comportamiento ajeno, y que em esto se resuelve, sin otros anadios,
su interés publico y social” (El actual debate sobre las “orientaciones publicisticas” del proceso civil, p.
176).

% A necessaria e fundamental coexisténcia entre o principio dispositivo e o inquisitivo para que o processo
atinja seus melhores resultados e seja instrumento efetivo de concretizag@o dos direitos ¢ bem explicada por
DINAMARCO: “Nao ha oposigdo, contraste ou conflito entre a disponibilidade da tutela jurisdicional, que
repudia a instauragdo de processos de oficio pelo juiz; e o principio inquisitivo, responsavel pela efetividade
do préprio poder jurisdicional estatal a ser exercido sempre que provocado. Exaure-se aquela no veto a
iniciativa oficial, ndo chegando sequer ao ponto de permitir a unilateral e peremptoria revogacao da vontade
de contar com o processo e com a tutela jurisdicional. (...) Atuam pois em campos distintos a disponibilidade
da tutela jurisdicional, que informa a conduta dos sujeitos antes da instauragdo do processo e até que ele se
instaure; e o principio inquisitivo, que diz respeito ao modo como o processo é conduzido. (...) No processo
civil moderno a tendéncia é reforcar os poderes do juiz, dando relativo curso aos fundamentos do processo
inquisitivo. (...) Quando aplicado de modo absoluto, o principio dispositivo conduziria a integral liberdade
concedida aos litigantes para determinar o ritmo do procedimento, os rumos da instru¢do processual, a maior
ou menor efetividade da execugdo forcada etc.” (Institui¢ées..., vol. 1, p. 239-240). O tema sera retomado no
Capitulo II.

70y Juan Montero Aroca, El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justitia” autoritaria.
Girolamo Monteleone, Principios e ideologias del proceso civil. Impresiones de un “revisionista”.

"' Direito e Razio — Teoria do Garantismo Penal.

2 Ibidem, p. 7.

3 El proceso civil italiano entre revisionistas y negacionistas.
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terminologia de Montero, lo reemplaza el mito del juez mero decisor de
. 4
cuestiones’”.

Para os adeptos dessa concepgdo, o processo ¢ um instrumento

. \ 75 , .

voltado unicamente as partes’”, que devem poder valer-se de todas as armas possiveis
existentes no ordenamento e no sistema processual sem qualquer tipo de censura (v.g.
controle da boa-fé processual) e dispor dos meios processuais (v.g. impulso, produgdo de
provas) conforme seus interesses, sem limitagées76. Em sintese, para os garantistas, nao

cabe ao juiz dirigir a marcha processual: ele ndo conduz, deve ser conduzido.

Assim, para os que se autointitulam como garantistas, qualquer
poder conferido ao juiz, que o coloque em situacdo de maior protagonismo em relagdo a
das partes, ¢ estritamente adverso as garantias do devido processo legal, a imparcialidade e

ao principio dispositivo.

Como corolario dessa compreensdo liberal do processo como
negdcio particular que tutela apenas interesses privados, para os seguidores dessa corrente,
a outorga de poderes instrutorios ao juiz assim como poderes de direcdo para conferir
efetividade ao processo, tanto quanto a possibilidade de controle da boa-fé, refletem o

autoritarismo do Estado.

Segundo seus defensores, quando o juiz se coloca em uma posi¢ao

ativa, de determinar a produg¢do de provas que entende necessarias € convenientes a

™ Las ideologias del proceso en un reciente ensayo, p. 719. E exatamente a figura do juiz espectador, o juiz
Pilatos, na precisa definigdo de DINAMARCO.

" E o que se extrai do pensamento de MONTELEONE: “Bajo la premisa de que el derecho de accién
corresponde y se garantiza al titular de un interés juridicamente relevante, para que aquél sea declarado y
tutelado frente a quien lo haya violado, y puesto que sin accion y legitimacion la jurisdiccion civil no puede
ejercitarse, ni nacer ningun proceso, jcomo es que este mismo derecho privado y subjetivo por el solo hecho
de estar necessitado de tutela y de ser deducido em juicio perde sus caracteristicas para ser absorbido por
un distinto interés publico y social? Por lo menos hasta hoy no ha quedado cientificamente probada la
existéncia de este distinto y concreto interés publico y social, porque, si aquél existiera realmente, el
ejercicio de la jurisdiccion civil no deberia nunca estar condicionado a la proposicion de la demanda
Jjudicial em contradictorio, sino que deberia siempre procederse de oficio en base a simple denuncia de
parte” (OD. cit., p. 182).

7% Essa posi¢do, como visto na nota n. 40, decorre da aplicagdo extremada do principio dispositivo, que
corresponde “a longa tradi¢do privatista que por muito tempo imperou, desde as origens romanas, assentada
sobre a premissa de que o processo seria mero exercicio dos direitos e a a¢do, o proprio direito subjetivo em
atitude de resgate de suas proprias for¢as — donde a secular tendéncia a permitir que as partes tudo pudessem
ao longo do processo, inclusive negligenciar no exercicio das faculdades processuais, porque a consequéncia
de suas condutas e omissdes seria apenas o perecimento daquelas, as quais sdo em si mesmas disponiveis”
(Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes..., vol. I, p. 239).
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elucidagdo dos fatos e a formag¢ao de sua convicgdo, ele deixa de ser um terceiro

imparcial”’.

Do mesmo modo, a imposi¢ao de um dever de boa-fé processual e

de colaboracio para os revisionistas afronta as garantias individuais’.

E dificil compactuar com tal posicao, que decorre de uma
perspectiva absolutamente diversa e antagOnica a instrumentalista, pois trata o processo
como um fim em si mesmo, sendo despreocupada com quaisquer de seus escopos

propostos pelo instrumentalismo.

A visdo distorcida do fendmeno processual como algo de interesse
limitado das partes, sem qualquer reflexo externo (politico, social, educacional e juridico)
pode ser observada também no escolio de MONTERO AROCA, para quem o processo deve

ser visto como um jogo:

Las “reglas de juego”, de cualquier juego, incluso el del proceso, deben ser
obervadas por los julgadores, naturalmente, pero a estos no se les puede pedir
que todos ellos, los de un equipo y los de otro, colaboren em la busqueda de cual
es el mejor de ellos, ayudando al arbitro a descobrir a quién debe declarar
ganhador, pues si las cosas fueran asi no tendria sentido jugar el partido. El
“juego” se basa en que cada equipo luche por alcanzar la victoria utilizando
todas las armas a su alcance, naturalmente respetando las reglas y com un
drbitro imparcial .

O processo ¢ mais do que isso. O processo € sim um instrumento
voltado a realizacdo da justica. Se ele a alcanga, j4 € outra questdo, mas que ele deve
sempre persegui-la, isso ndo deveria jamais ser ponto de discussao. Reduzi-lo a um simples

jogo, em que leva vantagem e obtém éxito aquele que melhor joga, podendo para tanto

77 Nesse sentido sdo claras as criticas de MONTELEONE: “No resulta, por lo menos hasta hoy, haberse teorica
e empiricamente probado que el grado de justicia de una sentencia sea directamente proporcional a la suma
de los poderes procesales del juez, ni que las partes actuen y resistan en juicio movidas solamente por el
desco de injusticia (...) No resulta, por lo menos hasta hoy, haberse cientificamente demostrado que la
introduccion de las pruebas en juicio por obra del juez pueda ser conducida com criterios de imparcialidad
y objetividad (...); En base a cudl criterio el juez, por definicion terceiro e imparcial, escoge realizar la
prueba de la existencia o de la inexistencia de um hecho deducido por una parte y no de aquél deducido por
la otra? ;Y no constituye aquello uma evidente injerencia em el ejercicio del derecho de defensa, que
corresponde por ley solo a los defensores de las partes y no al juez?” (Ob. cit., p. 181).

" P1co 1 JUNOY questiona o porqué de se negar a aplicagio do principio da boa-fé aos litigantes no 4mbito
processual se desde o direito romano tal principio ja é reconhecido no ambito do direito privado como base
das relagdes juridicas e exercicio dos direitos subjetivos: “por qué lo correcto y valido en el ambito del
derecho privado no lo es también en el publico, y mas concretamente, en la actuacion procesal de las
partes” (Ob. cit., p. 23).

" El proceso llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria, p. 162-163.
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valer-se de estratagemas intrinsecos a qualquer jogo para sagrar-se “vitorioso”, nao parece

ser a melhor perspectiva do processo®’.

O brocardo latino “iudex iudicare debet secundum allegata et
probata partibus”’, invocado por MONTERO AROCA®', ¢ 0 aforismo do principio dispositivo
em sua conotacdao mais primitiva. O juiz deve julgar segundo os fatos alegados e provados
pelas partes; ndo cabe a ele qualquer tipo de iniciativa, retornando a proposta anacronica e
ultrapassada de dicotomia entre verdade formal e verdade real, j& ha muito superada no

, - A s 2
atual estagio da ciéncia processual®.

O jurista espanhol Juan PicO I JUNOY, ao discorrer sobre as visoes
da corrente revisionista, entre elas a oposicao aos poderes instrutérios do juiz fundada no
argumento falacioso do autoritarismo e da suposta perda de imparcialidade, deixa claro que
a iniciativa probatoria, se limitada: (I) pelos fatos discutidos no processo, o que protege o
principio dispositivo; (II) pelos meios de prova constantes da causa, o que impede uma
atuacdo inquisidora e suscetivel de violar a imparcialidade; e (III) pela possibilidade de
manifestagdo das partes, que devem poder ampliar as provas inicialmente propostas, nao

implica um juiz autoritario ou fascista, nem a quebra da imparcialidade™.

Na mesma esteira discorre BEDAQUE, um dos maiores nomes que
pregam a postura ativa do juiz na formagao do conjunto probatorio, mas que também por

obvio destaca a necessidade de limites como: (I) os elementos objetivos da demanda em

%0 Sobre a necessidade de conferir poderes ao juiz justamente para que o processo ndo seja reduzido a um
jogo em que o magistrado é apenas um mero arbitro espectador, passivo e impotente, ja alertava Piero
CALAMANDREL “De la consideracion de la jurisdiccion, también en materia civil, como una funcion publica,
se deriva la necesidad técnica de dar al juez todos los poderes necesarios para poder cooperar activamente
a la satisfaccion del interés publico que también en el proceso civil estd en juego, y basta reconocer el
cardcter publico de la funcion jurisdiccional para deber considerar como tecnicamente inadecuado a los
fines de la justicia un sistema en que ‘el juez asiste como espectador impasible, y acaso impotente, como si
fuese un arbitro de un campo de deportes que se limita a sefialar los puntos y a controlar la observancia de
las reglas del juego en una lucha que compromete, por el contrario, diretamente la mds celosa y la mas alta
funcion y responsabilidad del Estado” (Instituciones de Derecho Procesal Civil, p. 393).

8 Ibidem, p. 150.

%2 Sobre a superagdo dessa divisdo, defende Ada Pellegrini GRINOVER ao tratar de poderes instrutérios que:
“(...) ndo ha qualquer razio para continuar sublinhando a distingdo entre ‘verdade real’ e ‘verdade formal’,
entendendo a primeira propria do processo penal e a segunda tipica do processo civil. O conceito de verdade ,
como ja dito, ndo ¢ ontologico ou absoluto. No processo, penal ou civil que seja, o juiz s6 pode buscar a
verdade processual, que nada mais é do que o estdgio mais proximo possivel da certeza. E para que chegue a
esse estagio, devera ser dotado de iniciativa probatdria. Por isso mesmo, o termo ‘verdade real’ no processo
penal e no processo civil indica uma verdade subtraida a exclusiva influéncia que as partes, por seu
comportamento processual, queiram exercer sobre ela. E isso vale para os dois processos, em matéria
probatéria” (4 iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio, p. 7). Na contramao, AROCA: “De
esta manera en el processo no se persigue la “verdad verdadera” a toda costa, sino algo mas humilde pero
mas real como es la “verdad legal”, la que es posible obtener en el processo, y con las garantias propias del
mismo”’ (El proceso llamado “social”..., p. 163).

8 El Derecho procesal entre el garantismo y la eficdcia: un debate mal planteado, p. 23-24.
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observancia ao principio da correlagdo ou adstrigdo; (II) os elementos constantes dos autos;
e (III) “a submissdo da providéncia ao contraditorio e a fundamentagdo do ato judicial que
a determina, o que afasta eventual risco de autoritarismo e assegura a observancia do

devido processo legal” ™.

E conclui o renomado jurista: “Nao ha, pois, violacdo ao
) ) ual’. ura ) biliza
denominado ‘garantismo processual’. Procura-se simplesmente compatibiliza-lo com a

natureza publica do processo e com o escopo social da jurisdi¢io™®’.

Muito embora a visao publicista do processo seja diametralmente
oposta 4 concep¢do privatista do processo como negocio particular®, e, portanto, a
doutrina revisionista nao compartilhe dos ideais dos instrumentalistas, causa certo
incomodo a utilizacao do termo garantista para designar os primeiros, como se os ultimos

defendessem um processo inquisitivo, um autoritarismo e um arbitrio judicial®’.
A questdio é explorada de forma muito apropriada por BEDAQUE®™.

Nenhum adepto do instrumentalismo considera possivel a

efetividade em processo ndo dotado de ampla defesa e contraditorio efetivo.

O contraditorio € fator vital, pedra de toque do processo e condi¢ao
de idoneidade e legitimidade da decisdo judicial, uma vez que sua observancia € que

assegura as partes o poder de participar e influir no resultado do processo.

Além disso, a exigéncia de motivacdo das decisdes e a
possibilidade de delas discordar pelos meios de impugnagdo previstos no sistema
processual também sdo mecanismos de controle dos poderes do juiz e, assim, de garantia
dos sujeitos do processo, consubstanciando para os instrumentalistas verdadeiro penhor do

devido processo legal.

8 Poderes instrutorios do juiz, p. 165.

8 Ibidem, p. 165.

% Juan Pico I Junoy, ob. cit., p. 25.

¥ E 0 mesmo incomodo gerado pela utilizagdo do termo “juiz garantista” no ambito penal para indicar
magistrados com ideologia mais liberal, criando-se assim um maniqueismo em que no lado oposto estariam
juizes mais rigidos e rigorosos na aplicagdo da lei penal, como se esses ndo zelassem pelo cumprimento da
Constituicao e das garantias por ela asseguradas. Como bem observou o saudoso Teori ZAVASCKI quando
sabatinado pelo Senado Federal, ao ser indicado para Ministro do Supremo Tribunal Federal, “ser garantista
ou ndo é tudo uma terminologia”, um rétulo, sendo muito feliz na colocacdo de que: “Se ser garantista é
assegurar aquilo o que esta na Constituicdo, eu sou garantista, eu acho que todos devem ser garantistas”
(http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1164929,81042-Um-+juiz+garantista).

% Instrumentalismo e garantismo: visdes opostas do fenémeno processual?
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Nao ¢ necessario manietar o juiz, tornando-o marionete nas maos
das partes, retirando-lhe os necessarios e indispensaveis poderes para conduzir o processo

de forma a extrair-lhe seus melhores resultados.

Portanto, instrumentalidade e garantismo ndo sdo termos
antagonicos, ndo havendo como dissociar o pensamento instrumentalista de um essencial
garantismo processual, embora nao com a conotacdo e¢ o alcance que lhes dao os

revisionistas.

1.5. O juiz e sua responsabilidade pela efetividade do processo

Conforme a cléssica licdo de CHIOVENDA, ja citada na introducao
do presente trabalho, o processo deve ser apto a proporcionar aquele que tem um direito

tudo aquilo que ele tenha direito de conseguir.

E a sintese do pensamento dualista do ordenamento, que como
visto concebe que o plano substancial ja ¢ suficiente por si para criar o direito. Portanto,
apenas quando este ndo ¢ respeitado € que surge a necessidade do processo, que deve atuar
concretamente a vontade da lei da mesma forma que ela deveria ter ja atuado no plano
substancial, assegurando ao sujeito precisamente aquilo que ele tem direito de conseguir e
também como ele teria direito de conseguir. E aqui, na garantia de entregar ao sujeito o
proprio bem da vida e do modo e no tempo tanto quanto possiveis mais aproximados

daqueles que o seriam caso a lei houvesse sido observada, que repousa a efetividade.

José Carlos BARBOSA MOREIRA resume com clareza a ideia de

efetividade:

Que ¢é que se quer dizer quando se fala num processo efetivo? Efetivo € sindnimo
de eficiente. Penso que a efetividade, aqui, consiste na aptiddo para
desempenhar, do melhor modo possivel, a fun¢do propria do processo. Ou,
noutras palavras, talvez equivalentes, para atingir da maneira mais perfeita o seu
fim especifico®.

Desse modo, ¢ efetivo o processo que atinge suas finalidades, seus
escopos, € que proporcione um resultado que coincida “com aquilo que ocorreria no plano

do direito material, mediante a atuagdo espontanea da norma reguladora da situacao

% A efetividade do processo de conhecimento, p. 128.
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controvertida, submetida ao Poder Judicidrio tdo-somente porque impossivel a solucao

consensual””’.

A eficiéncia da justica civil, valor a ser defendido e preservado,

decorre do principio constitucional da efetividade da tutela jurisdicional, e ¢ elemento

essencial do Estado de Direito’".

A efetividade ¢ garantia fundamental do processo, a ser extraida
dos principios constitucionais que constituem os alicerces do sistema processual brasileiro.
A garantia de acesso a ordem juridica justa representa o direito de se obter do Estado um
mecanismo eficiente de solu¢dao de controvérsias, apto a proporcionar a satisfagao efetiva
ao titular de um direito, € a0 mesmo tempo impedir a injusta invasdo da esfera juridica de

quem nao se acha obrigado a suporté-la.

Como destaca José Augusto DELGADO:

O Estado impde que o desenvolvimento do processo se faca de maneira mais
correta e rapida, de modo que a atuag@o da lei contribua para restabelecer a paz
social perturbada pela divergéncia nascida entre os litigantes. Necessario,
portanto, que as partes nao joguem livremente e que o Juiz, no comando da
atividade jurisdicional, ndo se afaste do objetivo estatal’.

Assim, por ndo se tratar o processo de um jogo, mas sim de um
instrumento voltado a consecu¢do de determinados objetivos de interesse publico, cumpre
ao juiz, representante desse interesse no processo, nao ser mero espectador, mas regente

desse instrumento, cabendo a ele zelar para que seus resultados sejam alcangados.

% José Roberto dos Santos Bedaque, Instrumentalismo e garantismo..., p. 32.
! Idem, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia, p. 75.
%2 Poderes, deveres e responsabilidade do juiz, p. 37.
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CAPITULO II - A RELACAO PROCESSUAL E OS PODERES DO JUIZ

O processo em sua esséncia é uma relagdo juridica®’ triplice, que
envolve a parte autora, que busca a tutela jurisdicional; a parte ré, em face da qual se
objetiva a protecdo ¢ o comando estatal, e o Estado-juiz, perante o qual se coloca a

pretensdo e que detém a fungdo jurisdicional.

Por forca da relagdo juridica processual,

de um lado o juiz assume o concreto dever de decidir e realizar o direito
deduzido em juizo e, de outro, as partes ficam obrigadas, perante ele, a prestar
uma colaboragdo indispensavel e a submeter-se aos resultados dessa atividade
comum. Eis por que se trata de uma relagdo juridica complexa, evolutiva, de
direito publico’™.

Um trago distintivo para o qual chama a atengdo VON BULOW entre

a relacdo juridica processual e a relagdo de direito material € a sua caracteristica evolutiva,

de relagdo juridica continua. No escolio do mestre polaco:

La relacion juridica procesal se distingue de las demas relaciones de derecho
por otra singular caracteristica, que puede haber contribuido, en gran parte, a
desconocer su naturaleza de relacion juridica continua. El proceso es una
relacion juridica que avanza gradualmente y que se desarrolla passo a passo.
Mientras que las relaciones juridicas privadas que constituyen la materia del
debate judicial, se presentan como totalmente concluidas, la relacion juridica
procesal se encuencta en embrion’’.

Diferentemente da relacdao juridica de direito material, que se da
entre os sujeitos envolvidos no plano substancial por direitos e obrigacdes, na relacao

juridica processual hd um terceiro componente, com o qual esses sujeitos estabelecem

% Como ensina Candido Rangel Dinamarco, embora a ideia de processo como relagdo juridica ndo tenha sido
criada por Oskar Von Biilow, foi com base em sua obra que ela se desenvolveu e permitiu uma estruturacio
cientifica e o adequado exame sistematico dos temas de direito processual, devendo ser reconhecida como
verdadeiro “assento de nascimento” da ciéncia processual (Fundamentos do Processo Civil Moderno, p. 259
e ss.). Contudo, com também destaca o renomado professor do Largo Sao Francisco, “o processo ndo é a
relagdo juridica processual, ou seja, ele ndo se exaure nessa relacdo nem com ela se confunde em uma
perfeita superposicdo. A andlise juridica do processo mostra ser ele uma entidade complexa, onde
comparecem dois componentes: o procedimento e a relagdo processual” (Ibidem, p. 277). A relagdo juridica
de direito publico geradora de direitos e deveres entre as partes e o Estado-juiz é o aspecto substancial do
processo. O aspecto formal, isto é, 0 meio pelo qual o processo se estrutura e se exterioriza € o procedimento,
que ¢ a série de atos concatenados e interligados por um encadeamento 16gico que dao corpo ao processo (v.
tb. Antonio Carlos Marcato, Procedimentos especiais, p. 30 e 34).

% Candido Rangel Dinamarco, ibidem, p. 262. Nas li¢des de Giuseppe CHIOVENDA a relagio processual
possui as seguintes caracteristicas: autdonoma, pois tem vida e condi¢des proprias que independem da
existéncia concreta da lei afirmada pelas partes; complexa, por ndo constituir um sé direito ou obrigagdo, mas
sim um conjunto indefinido de direitos coordenados a um objetivo comum, que enfeixa em uma unidade
todos os atos processuais; pertencente ao direito publico, por derivar de normas reguladoras de uma atividade
publica (Institui¢oes de Direito Processual Civil, vol. 1, p. 79).

%% Ob. cit., p. 2.
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direta ligacdo, e a quem cabe resolver a crise juridica advinda daquela primeira, o Estado-

juiz.

2.1. A posicao do juiz na relagao juridica processual

Sao diversas as teorias acerca das posicdes dos sujeitos integrantes

da relagdo juridica processual.

Inicialmente, a relagdo juridica processual foi estruturada

geometricamente como uma linha reta, que ligava autor e réu.

Ressalvada a fase incipiente do processo que precede a citacao, na

qual a relagdo inaugural ¢ apenas entre autor e juiz, essa teoria linear encontra-se sepultada.

As opinides se dividem entre: a teoria triangular, em que os trés
polos permanecem interligados e, portanto, se fundamenta na existéncia de vinculos entre
as partes e o juiz e entre elas proprias; e a teoria angular, segundo a qual as partes estariam

vinculadas apenas ao juiz, negando a existéncia de uma ligagdo direta entre elas’®.

DINAMARCO entende que a relagdo processual € angular, pois todo
o complexo de situagdes juridicas ativas e passivas que as partes ocupam no decorrer do
processo e que compoe a relagdo juridica processual se desenvolve com o juiz. Todos os
poderes, faculdades, deveres e 6nus que cada uma das partes tenha, ela as tem perante o
juiz”.

Embora existam situagdes cuja ligacdo aparentemente seja direta
entre os litigantes, tal como o dever de boa-f¢ e veracidade (artigos 5° ¢ 77, I, do CPC/15),
a faculdade de acordar a suspensao do processo (artigo 313, II, do CPC/15) e a faculdade
de estipular mudangas no procedimento (negdcio juridico processual), inovagdo trazida
pelo artigo 190 do CPC/15, todas essas situacdes processuais se desenvolvem perante o
juiz.

Os deveres (imperativos de conduta no interesse alheio)
processuais das partes sao reflexos da sujeicdo ao Estado-juiz e da autoridade exercida por

ele no processo’®. Assim, sendo o juiz o destinatario final da exposi¢do dos fatos, que deve

% Instituigdes de Direito Processual Civil, vol. 11, p. 219-220.
o7 Idem, ibidem, p. 219.
%8 Idem, ibidem, p. 215.
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ser feita conforme a verdade, ¢ perante ele que se desenvolve o dever de veracidade; € ao
juiz também que em ultima andlise afeta o dever de lealdade e boa-f¢, pois ¢ ele, como
representante do Estado, que tem interesse em que o processo tenha tanto quanto possivel

curso regular e atinja de forma plena seus escopos’” .

Da mesma forma, as faculdades citadas ndo constituem um nexo
direto entre os litigantes. Tanto a possibilidade de suspensao do processo, exemplo dado
por DINAMARCO, como o negocio juridico processual sdo faculdades que se desenvolvem
perante o juiz, a quem compete sempre examinar se, no caso, a formulacao das partes se
adequa aos ditames legais, cabendo a ele deferi-la ou ndo, sendo o consenso do adversario

somente uma condi¢o para que haja tal direito'”.

Assim, considerando a angularidade da relagdo juridica processual
e que todas as situagdes juridicas se desenvolvem com o juiz, ¢ certo que este ocupa
posi¢do de proeminéncia na relagdo, ou, nas palavras de Sidnei AMENDOEIRA JR. “é
certamente a figura central do processo civil”'”'. Reconhecer tal circunstncia ndo
significa, como sinaliza o autor, dizer que o magistrado ¢ mais importante que os demais
sujeitos processuais, mas sim que “a sua atividade ¢ capaz, mais do que a de qualquer

. . . T 102
pessoa, de produzir resultados diretos na vida dos jurisdicionados™'°

. Ele ¢ o responsavel,
em uma visdao publicista do processo, mediante a utilizacdo plena dos poderes que lhe
foram atribuidos pela lei processual, pela entrega de uma tutela jurisdicional justa,

. ]
tempestiva e efetiva'®.

Essa caracteristica de destaque do juiz no processo estd diretamente

relacionada ao modelo processual por nés adotado.

Segundo a doutrina, dois grandes modelos processuais se
r 104 .
desenvolveram ao longo dos séculos'®: o modelo adversarial, em que as partes ficam,

sobretudo, uma contra a outra, € o juiz desempenha um papel mais passivo, cabendo quase

% Nio a toa que os atos violadores desses deveres sdo atentatorios a dignidade da Justica, sendo reprimidos e
penalizados, ndo obstante, por escolha do legislador, determinadas san¢des acabem sendo revertidas em
beneficio da parte ex adversa, como no caso da multa pela litigancia de ma-fé.

1 1bidem, p. 220.

"V Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utiliza¢do racional dos poderes do juiz como forma de obten¢io
da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva, p. 1.

"2 Ibidem, p. 1

' Ibidem, p. 1.

1% Sobre a origem histérica dos dois grandes modelos, ver Guilherme Botelho, Os poderes processuais do
Jjuiz em perspectiva comparada, p. 491-496.
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. \ 1 . .. . gl .
que exclusivamente as partes o controle do processo'®’; e o modelo inguisitorial’’’, ligado
a visao publicista, no qual se acentua o papel do juiz, atribuindo-se a ele maiores poderes

1
para o controle do processo'’’,

Como ressalta Guilherme BOTELHO, a escolha entre técnicas mais
aderentes a um ou outro modelo varia conforme a cultura, sendo natural que em uma
sociedade liberal, que prega um Estado minimo e valoriza com veeméncia o livre-arbitrio e
a baixa interveng¢ao estatal nas relagdes privadas, escolha-se um modelo menos preocupado
com a justica material da decisdo, confiando as partes maiores poderes na relacao

. ..
processual com o consequente menor protagonismo do juiz'*®.

E, para exemplificar, o autor cita a forma pela qual se construiu em
cada uma das culturas (romano-germanica ou civil law, em que se adota com primazia o
modelo inquisitorial; e anglo-saxa ou common law, na qual o modelo adversarial ¢ mais
aplicado'"), considerando a prevaléncia da intervencio estatal ou da liberdade individual

nos respectivos modelos, o controle de razoabilidade das leis:

Enquanto o principio da proporcionalidade forma-se na cultura romano-
canodnica, mais precisamente no direito alemdo, como forma de combate aos
abusos da intervencao estatal, o principio do balanceamento (seu coirmao), no
direito estadunidense, nasce jurisprudencialmente como meio de coibicdo ao
excesso de zelo na protegio dos direitos dos particulares. E que na cultura
estadunidense, ¢ a sociedade, por conta de seu alto poder de autodeterminagao,
que, por vezes, merece freio’ .

195 «“Lg struttura del processo adversary si fonda, oltre che sulla parita formale dele parti, sul principio che il
giudice non puo essere altro che un arbitro neutrale e passivo dello scontro giudiziario” (Michele Taruffo, I/
processo civile adversary nelle’esperienza americana, p. 123).

1% Como adverte Michele TARUFFO, a designagdo “inquisitivo” ndo é a mais precisa, pois tal modelo so teria
existido de forma plena, o que compreende a iniciativa oficial e o desenrolar em segredo com a obtencao de
provas pelo juiz sem respeito a garantias processuais, na Prussia, na segunda metade do século 18 (Cultura y
processo, p. 199).

"7 De acordo com Guilherme BOTELHO: “O sistema adversarial tem sua marca na predominancia das partes
na determinagdo da condug¢do do processo e na iniciativa probatdria. O juiz torna-se agente passivo da
relagdo processual, sendo incumbéncia do autor ndo apenas a propositura da demanda, mas a tarefa de
conduzir o processo a suas fases sequenciais. (...) o modelo inquisitorio tem sua marca no impulso processual
a cargo do julgador. A busca pela solugdo “justa” € um fim a ser alcangado, o que justifica um poder de
investigagdo, mediante determinacdo de producdo de provas ou oitivas de pessoas ainda que ndo requeridas
pelas partes (...)” (op. cit., p. 486 e 488).

"% Ibidem, p. 499. No mesmo sentido, Carlos Alberto ALVARO DE OLIVEIRA destaca que a estrutura do
processo civil ¢ moldada “por escolhas de natureza politica, em busca dos meios mais adequados e eficientes
para a realizacdo dos valores, especialmente os de conteudo constitucional” (Poderes do juiz e visdo
cooperativa do processo, p. 57).

'V, mais sobre o modelo adversarial no common law em Michele Taruffo, Il processo civile adversary
nell’esperienza americana.

"0 Ob. cit., p. 499.
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Nesse cenario, sendo o sistema juridico brasileiro da familia
romano-germanica, e o Brasil um Estado de bem-estar social''!, prepondera em nosso
sistema processual o modelo inquisitorial, coroldrio da j& mencionada visdo publicista do
processo, o que acaba por influenciar diretamente a gama de poderes processuais que o

magistrado possui.

2.2. Poderes processuais

Por ser o processo uma relagdo juridica complexa e evolutiva, os
sujeitos processuais no decorrer dessa relagdo sucessivamente se encontram em situagoes
juridicas que podem ser ativas ou passivas. Sao ativas as situacdes que permitem a um dos
sujeitos processuais realizar atos processuais conforme seu proprio interesse (faculdades)
ou entdo lhe conferem a possibilidade de exigir de outro sujeito a pratica de algum ato
(poderes); e sdo passivas as situagdes juridicas que impdem ao sujeito determinada conduta

N o~ . . .o~ 112
(deveres e 6nus) ou a aceitagdo de um ato de outro sujeito (sujeicao) .

Os poderes processuais, assim como qualquer poder, se

. . . . e . sl
caracterizam pela “capacidade de produzir efeitos sobre a esfera juridica alheia™' .

As partes possuem poderes inerentes a sua participagdo no
processo, os quais estdo sempre relacionados a alguma faculdade. Assim, por exemplo, o
poder de recorrer, que se exprime quando a parte, valendo-se igualmente da faculdade de
recorrer, interpde o recurso criando consequentemente para o 6rgao jurisdicional o dever

. s~ 114
de proferir uma nova decisdao .

111 A . . . . .. . . ~
A exigéncia de atribuir maiores poderes ao juiz ¢ de uma postura ativa do magistrado em razao de tal

caracteristica fica bem clara nas palavras de Gilberto FERREIRA e Sandra Mara Fliigel ASSAD: “(...) € preciso
que, nos dias atuais, principalmente o magistrado brasileiro, de um pais tdo sofrido e com tantas
desigualdades e injusticas sociais, ndo se esqueca de que somente um processo voltado aos interesses
publicos pode melhor atingir os fins de entrega de uma prestagdo jurisdicional justa e realmente pacificadora”
(Os poderes do juiz no processo civil moderno, p. 286).

"2 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes..., vol. I, p. 206.

13 Idem, ibidem, p. 211.

"4 Idem, ibidem, p. 211. Dai porque dizer que as faculdades em sua imensa maioria ndo sdo puras, uma vez
que a elas geralmente estdo ligados 6nus ou poderes.
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Os poderes do juiz, por seu turno, decorrem da autoridade do
Estado, e sdo manifestacdes do poder que o Estado confere ao juiz para dirigir e instruir o

11
Processo 5.

Como sublinha Alvaro LAZZARINI, 0 magistrado conta com poderes
processuais que nao significam privilégios ou vantagens outorgados a sua pessoa, “mas
que se destinam a atuacdo da lei e a realizagdo da Justica, constituindo, isto sim,
verdadeiras garantias dos jurisdicionados e dos advogados, porque a prestacao jurisdicional

. 1o ’ YR . ~ 11
qualificada s ¢ possivel quando o Judiciario e a Magistratura sio fortes™''°.

Portanto, ao passo que os poderes das partes existem e sdo
exercidos em beneficio e fungdo delas mesmas, os poderes do juiz existem e sdo exercidos

e e e ae . 11
em prol do proprio jurisdicionado'"”.

Por isso, mesmo que diferentemente dos poderes das partes, cuja
outorga reflexamente impde um dever a outro sujeito (quer seja a parte contraria, quer seja
0 orgdo jurisdicional, como no caso do exemplo citado do poder da parte de recorrer),
quando se fala dos poderes conferidos ao magistrado, os deveres aqueles correlatos recaem

também sobre o juiz.

Dai porque muitos se referem aos poderes do juiz como

. 118 . , . o~
verdadeiros poderes-deveres °, pois a outorga de poderes ¢ ao mesmo tempo a imposi¢ao
de deveres ao magistrado, na medida em que este tem o dever de exercitar os poderes a ele
conferidos, porque foi deles investido para a finalidade especifica de, exercendo a
autoridade do Estado, fazer com que o processo como instrumento de jurisdi¢ao
desempenhe corretamente suas funcodes e alcance seus escopos. Poderes e deveres, nesse

~ ;. 11
caso, sdo como duas faces de uma unica moeda 2,

"5 Sérgio Alves Gomes, Os poderes do juiz na dire¢do e instrugdo do processo, p. 42.

" Magistratura: deontologia, fun¢do e poderes do juiz, p. 109.

"7 0 juiz, portanto, embora como representante do Estado possua um interesse publico em que o processo
atinja seus escopos e assim os resultados dele esperados, ndo possui um interesse proprio no resultado
especifico da demanda, isto é, em que venha a ser dada a tutela a um ou outro sujeito parcial.

"8 Conforme Gilberto FERREIRA e Sandra Mara FLUGEL ASSAD: “(...) os poderes colocados  disposi¢io do
juiz ndo passam de deveres, porquanto os exerce ndo para satisfazer o ego pessoal mas sim em razdo da
obrigagao decorrente da fun¢do de dar o direito a quem realmente o tem. Por isto, ¢ mais adequado chama-lo
de poderes-deveres” (Ob. cit., p. 285). O mais correto, a nosso ver, seria tratarmos como deveres-poderes, na
medida em que aqueles sdo os pressupostos, sendo a existéncia dos poderes decorrente da dos deveres que
lhe justificam, e ndo o contrario.

"9 Nesse sentido assinala DINAMARCO que as situagdes juridicas ocupadas pelo juiz sio ao mesmo tempo
ativas e passivas, sendo tal caracteristica “uma perceptivel manifestacdo do due process of law, garantido
constitucionalmente como o objetivo de por limites ao exercicio do poder e exigir que ele seja exercido com
vista a0 bem-comum e a justica social” (Institui¢oes..., vol. 11, p. 212).
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2.3. Os poderes do juiz na conducio do processo a uma tutela tempestiva, justa e
efetiva

Considerando que o processo visa a atuacao da vontade concreta do
direito, se houve a necessidade deste ¢ porque nao houve tal atuagao de forma espontanea
pelo cumprimento voluntario do direito no plano material por um dos sujeitos envolvidos
na relagdo. Assim, se o Estado-juiz ndo for munido de poderes que lhe garantam forca
impositiva, o processo, por seu turno, ndo sera um instrumento efetivo, na medida em que
¢ “impossivel conseguir concretizar a finalidade da jurisdicdo consistente na prerrogativa
de decidir e impor suas decisdes sem um aparato eficiente capaz de permitir que a

. . 12
autoridade efetivamente se mostre presente”'%’.

Ha diversas classificagdes acerca dos poderes processuais do juiz.
De acordo com Vicente MIRANDA, que analisa diversas delas, a classificagdo deve levar
em conta a finalidade do ato judicial, uma vez que o que qualifica o poder ¢ “a finalidade

. I 121
processual visada pelo exercicio desse mesmo poder” ~.

Segundo esse critério, os poderes seriam ordinatdrios, de direcao,
de decisdo e executorios. Quando a finalidade for um despacho ou a mera movimentagao
do processo, o juiz exerceria poderes ordinatorios; se o fim ultimo do ato for a direcao da
marcha processual, os poderes seriam de dire¢do; se o escopo for a instrugdo do processo,
o poder ¢ instrutorio; no caso de se objetivar uma decisdo, o exercicio seria de poder
decisorio; e se 0 que se busca ¢ o cumprimento forcado de qualquer decisdo, o poder ¢

roe 122
executorio .

Como ja mencionado, os poderes processuais outorgados ao juiz
existem em func¢do de deveres impostos pelo sistema processual. Se sdo direitos dos
individuos a inafastabilidade da jurisdicdo e o acesso a justi¢a, a observancia de um devido
processo legal com as garantias do contraditorio e da ampla defesa e a razoavel duracdo do

processo, € para assegurar o cumprimento de tais diretrizes que o juiz ¢ dotado de todo esse

120 S¢rgio Cruz Arenhart, A doutrina brasileira da multa coercitiva — trés questées ainda polémicas, p. 537.
12! Poderes do juiz no processo civil brasileiro, p. 119.
22 Ibidem, p. 119.
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arcabouco de poderes (ordinatorios, de direcdo, instrutérios, decisorios e executorios),

. . , . .. . . . ] 12
indispensaveis para administrar a justica de um modo ativo, rapido e seguro'”.

E por meio dos poderes de direcio (nos quais poderiamos incluir os
poderes ordinatorios'**) que o juiz vela pela rapida solucdo do litigio ou razoavel duracio
do processo; € pelos poderes instrutorios € decisorios que o juiz assegura uma tutela justa e
qualitativa; e ¢ pelos poderes executérios (de forma mais ampla pelos poderes de
efetivacao), que o juiz garante efetividade a tutela jurisdicional ao impor o cumprimento de

seus comandos.

2.3.1. Poderes de dire¢ao

Sendo o processo um instrumento publico com finalidades
proprias, cabendo ao juiz zelar para que estas sejam atingidas, deve o magistrado ser

munido de poderes para o manejo e conducao desse método de resolugdo de conflitos.

Se o processo obedecesse ou se curvasse ao livre jogo de interesses
das partes, deixaria de ser instrumento de poder estatal e perderia sua esséncia publicistica
para retroceder a fase primitiva em que era encarado como instrumento das partes, de

cunho eminentemente privado'*’.

Como defendia Piero Calamandrei:

aun cuando las partes conservan el poder de disponer de la causa, la ‘direccion
del proceso’ debe ser concentrada en las manos del juez: nadie obliga al
particular, como se ha dicho, en lenguage figurado, a subir sobre la nave de la
Justicia, y si el mismo decide embarcarse en ella, a él solo le corresponde fijar el
inicio y la meta del viaje; pero, una vez emprendida la navegacion, el timon
debe confiarse exclusivamente al juez, que tiene durante el viaje la

respondabilidad de la derrota'*.

Nesse sentido que se diz que o processo comega por iniciativa da
parte, mas se desenvolve por impulso oficial, conforme disposto no artigo 2° do Codigo de

Processo Civil.

O impulso oficial ¢ o reconhecimento dos poderes de direcdo do

magistrado, pelos quais ele — por meio de despachos e decisdes — encaminha a atividade

123 Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, p. 395.
4V, item 2.3.1.

12 Vicente Miranda, Poderes do juiz no processo civil brasileiro, p. 121.
126 Ob. cit., p. 402-403.
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processual, conduzindo-a e dando-lhe sentido, guiando os demais sujeitos da relagdo nesse

127

caminho “’, conforme expressa previsdo legal segundo a qual “o juiz dirigira o processo”

(artigo 139, caput, do Codigo de Processo Civil).

Ao exercer a dire¢do do processo, o juiz diz quais pessoas podem
ou devem integrar a relagdo processual, determina quais atos podem ou devem ser
praticados, velando para que o sejam na forma, tempo e lugar prescritos em lei, bem como

\ s £ : 12
para que obedecam & ordem 1dgica e cronoldgica prevista'*®.

A ampliacdo dos poderes do juiz na direcdo do processo ganhou
especial relevo apds a Emenda Constitucional n. 45/2004, que consagrou como direito
fundamental a razoavel duracao do processo. Segundo Jos¢ Augusto DELGADO, ¢ tendéncia
cada vez maior do sistema juridico:

entregar ao juiz a dire¢do do processo, com o maximo de atribui¢des, ampliando

o circulo dos seus poderes e deveres, tornando-o, consequentemente, responsavel

direto pela consecugdo do restabelecimento da ordem juridica violada ou
. - 12
ameagcada e da paz social dentro de um prazo razoavel'*.

E a partir dos poderes de dire¢do que o juiz garante a celeridade do
processo e assegura a regularidade dos atos processuais ¢ da marcha processual. Cabe a ele
indeferir diligéncias inuteis, controlar e obstar a ma-fé processual*’, fazendo com que o
processo seja um instrumento eficiente para evitar dispéndios de tempo e também de
recursos desnecessarios'”'. Como bem assinala Paulo Issamu NAGAO, a atuacdo do juiz no
processo “€ essencial para a consecucdo da efetividade do direito material através do
manejo adequado das normas instrumentais, sendo pertinente afirmar que o direito
fundamental a tutela jurisdicional reflete-se no desempenho do juiz como ‘diretor do

processo’! 2.

2.3.2. Poderes instrutorios

127 Vicente Miranda, ob. cit., p. 121 e 149.

128 Idem, ibidem, p. 121.

129 José Augusto Delgado, Reflexbes contempordneas (julho/2007) sobre os poderes e deveres do juiz na
imposi¢do dos principios da razoavel durag¢do do processo e da moralidade, na rela¢do juridica formal, p.
273-274.

130 Rui Portanova, Principios do processo civil, p. 154.

131 José Carlos Barbosa Moreira, Notas sobre o problema da “efetividade do processo”, p. 28.

2.0 papel do juiz na efetividade do processo civil contempordneo, p. 96.
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Os poderes instrutorios sdo aqueles exercidos pelo magistrado,

voltados a instrugdo da causa sob julgamento.

O juiz exerce poderes instrutorios ao admitir as provas indicadas ou
oferecidas, ao deferir a produ¢do de provas requeridas ou indeferir aquelas consideradas
intteis ou meramente protelatorias, ao apreciar e valorar as provas produzidas e ao

determinar sua produgdo de oficio.

A iniciativa da prova compete preliminarmente as partes, que
devem indicar ou oferecer as provas que pretendem produzir para demonstrar suas
alegacdes. Nesse primeiro momento, o juiz exerce seus poderes instrutérios para admitir ou
negar a prova proposta, bem como deferir ou indeferir a produgdo de provas requeridas,
decidindo sobre legalidade, tempestividade, conveniéncia e necessidade. Cabe ao
magistrado, ainda, determinar os atos necessarios para produzir a prova deferida, dirigindo

. ~ . ~ 1
sua realizacao e fiscalizando essa produgao 33

Produzida a prova, compete ao juiz valora-la e, se entender

, . . . ~ . \ e ~ 134
necessario, determinar a realiza¢io de outras convenientes a instru¢io da causa'”.

Nesta ultima prerrogativa repousa a grande problemdtica que
envolve os poderes instrutorios do juiz, pois colide diretamente com a visdo classica
privatista do processo, em que o juiz era concebido como um espectador impassivel e
impotente, um arbitro cuja funcdo se limitava tdo somente a assinalar pontos e controlar a

N . . 1
observéncia das regras do jogo'>”.

A atribuicao de poderes instrutorios ao juiz, mais especificamente

no que toca a propria iniciativa probatoria, € corolario da visao publicista do processo.

Michele TARUFFO, ao analisar os principais ordenamentos
europeus, ressalta “una clara tendencia al incremento de los poderes de instruccion del
juez” nos paises daquele continente e destaca trés tipos de enfoques: ordenamentos em que
0 juiz conta com um poder geral de iniciativas probatdrias, podendo determinar a
realizagdo de qualquer prova que considere ttil, se em determinados paises um verdadeiro
dever (ordenamentos soviéticos), € em outros um poder discricionario (como exemplo, a
Franga); ordenamentos em que o juiz dispde de alguns poderes instrutorios (Italia e

Alemanha, por exemplo, sendo que neste ultimo ndo cabe ao juiz determinar a produgdo de

133 Vicente Miranda, Poderes do juiz no processo civil brasileiro, p. 123.
134 Idem, ibidem, p. 123.
135 Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, p. 393.
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prova testemunhal); e ordenamentos em que os poderes instrutérios do juiz ndo sao
previstos de maneira expressa, mas que mesmo assim o magistrado desempenha papel

. e~ . A 1
ativo na aquisicdo da prova (como nos ordenamentos inglés e espanhol)'*°.

Os poderes instrutoérios do juiz no Brasil poderiam compor o
primeiro grupo, uma vez que nossa legislagdo processual em vigor, tal como a anterior,
confere ao magistrado amplos poderes para a producdo de provas, ao estabelecer que
“cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a

instrucao do processo” (artigo 130 do Cddigo de Processo Civil).

E tratando-se o Brasil de um Estado Democratico, conclui-se,
assim como TARUFFO ao analisar os poderes probatorios do juiz nos principais paises
europeus, de cujo carater democratico nao se pode duvidar, que nao existe nenhuma
conexao entre a atribuicao ao juiz de poderes instrutdrios mais ou menos amplos e os

. rLe e r s . o 1
regimes politicos autoritarios e antidemocraticos'”’.

Na realidade, como explica o jurista italiano:

La orientacion favorable a la atribuicion de poderes de instruccion al juez, que
se manifesta — como se ha visto — en numerosos ordenamientos, se apoya
evidentemente en opciones ideologicas para las cuales la calidad de la decision
que concluye el proceso no es de ningun modo indiferente ni irrelevante, sino
que, por el contrario, debe tender a basarse en una determinacion verdadera de
los hechos de la causa.

(...) ningun ordenamiento procesal moderno renuncia a orientarse hacia la
busqueda de la verdad de los hechos, y ningun ordenamiento procesal moderno
confia exclusivamente en la iniciativa de las partes para conseguir este
objetivo’®

E 0 que também prega BEDAQUE"’ quando, ao fazer referéncia aos
escopos social e juridico do processo, que deve servir de meio para solucionar
controvérsias em conformidade com as regras de direito material, vale-se da recomendacao
de BARBOSA MOREIRA, no sentido de que embora a atuagdo ativa do juiz ndo implique
necessariamente o alcance da verdade, certamente facilitard o encontro de uma parcela

desta, sendo melhor buscar essa, do que ndo buscar nenhuma.

13 Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa, p. 254-261

57 Ibidem, p. 261.

B8 Ibidem, p. 267.

19 Poderes instrutérios do juiz, p. 121. Em sentido absolutamente antagdnico é a posi¢do de Juan Montero
AROCA, que adepto do garantismo, como visto no capitulo anterior, item 1.4., defende que “la busquela de
la verdade no puede ser la funcion de la prueba civil” (La nueva Ley de Enjuiciamento Civil espariola, los
poderes del juez y la oralidad, p. 616).
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Nessa trilha de pensamento, e considerando a influéncia dos

poderes instrutérios do juiz na eficicia qualitativa da tutela'*’

, 0 atual Codigo de Processo
Civil acolheu a inteligéncia que j& vinha sendo proposta pela doutrina e pela
jurisprudéncia, na vigéncia do codigo anterior, quanto ao abrandamento da presuncdo de
veracidade dos fatos afirmados na inicial no caso de revelia. Encontra-se expresso agora
que a falta de contestacdo nao produz tal efeito quando as alegag¢des de fato formuladas

pelo autor ndao forem verossimeis (artigo 345, IV).

2.3.3. Poderes de efetivacao

Além dos poderes de dire¢do, cuja fun¢do precipua € assegurar o
aspecto de tempestividade ao processo, € dos poderes instrutdrios, que por sua vez realcam
a preocupagdo com o prisma qualitativo da tutela, para garantir que o acesso a justi¢a nao
se transforme em algo retdrico, uma promessa vazia'*', mas configure realmente o acesso a
uma ordem juridica justa'*?, haja vista que nem sempre a decisdo judicial, por si s6, gera
solugdo suficiente para o conflito submetido ao exame do Poder Judiciario, ¢
imprescindivel que este tenha condi¢des de forcar e impor a observagdo do direito'*. E &
nesse ponto que entram em cena os poderes executdrios ou, de forma mais genérica, de

: ~ 144
efetivacao .

De nada adiantaria o juiz deter o poder de decidir, sem que esse
poder fosse completo, no sentido de tornar efetivo o decidido. Dessa forma,
complementam-se os poderes do juiz com o de realizar o direito definido na decisdo

judicial, o que constitui 0 momento mais importante do direito correspondente a efetiva

140 Eduardo de Albuquerque Parente, ob. cit., p. 189.

141 Sobre a falta de concretizacdo de normas constitucionais desprovidas de eficacia, ver: Marcelo Neves, A4
constitucionalizagdo simbolica.

142 K azuo Watanabe, Acesso a justica e sociedade moderna.

'3 José Miguel Garcia Medina, Variacées recentes dos poderes executivos do juiz, cumprimento e execu¢io
da sentenga condenatoria, p. 334.

"4 Tanto poderes executorios como poderes de efetivagdo sio denominagdes que designam o mesmo plexo
de poderes do magistrado. A diferenca que nos parece existir € que a expressdo executorios reflete uma
nomenclatura que considera mais o ato em si emanado em decorréncia do exercicio desses poderes, ao passo
que a terminologia de efetivagdo é mais voltada a finalidade daquele ato e, consequentemente, do poder que
lhe dé azo. A expressdo poder de efetivacdo € tanto quanto mais moderna e acaba ganhando coro com a nova
previsdo do artigo 139 do Codigo de Processo Civil, que conferiu ao juiz poderes gerais para assegurar o
cumprimento de suas determinagdes, ou seja, dar-lhes efetividade.
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prestacdo jurisdicional, que ocorre quando, finalmente, o direito se realiza na

A - 14
experiencia 5.

Como esclarece Vicente MIRANDA, toda decisdo judicial ¢é
composta de dois elementos: a deliberagdo, que € o juizo emitido pelo julgador, € a ordem,
que ¢ a determinacdo de que aquele juizo deve ser cumprido e de que tal cumprimento
pode vir a ocorrer pela concretizagdo de uma coagdo. O juiz exerce poderes executOrios
quando se utiliza de fato dessa coacdo, sendo esse o elemento essencial dessa espécie de
poder. Assim, os poderes executorios consistem na possibilidade de o juiz fazer cumprir
coercitivamente suas decisdes, qualquer que seja ela, ainda que no ambito de processos

x : 14
outros que nio executivos'*’.

No decorrer das ultimas décadas, a preocupacdo com a efetividade
fez com que fossem introduzidas no sistema diversas inovacdes com o intuito de

aperfeigoar o processo nesse aspecto por meio do incremento dos poderes do juiz.

Um marco se deu na reforma de 1994, com a previsdo da
possibilidade de conceder a tutela especifica ou determinar providéncias para assegurar
resultado pratico equivalente em obrigacdes de fazer ou ndo fazer, permitindo ao juiz
impor medidas como busca e apreensdo, remog¢ao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva para sua efetivagdo, que passou a ser previsto

no artigo 461 do Codigo revogado.

Com isso, os poderes executorios experimentaram grande reforgo,
ainda mais intensificado na reforma de 2002, com a previsdo da multa por tempo de
atraso (astreintes) e sua extensdo também para as acdes para entrega de coisa (§5° do
artigo 461 e artigo 461-A do referido codigo), abrindo a porta em definitivo no

g . ey e . ~ 14 .
ordenamento juridico brasileiro para a coercibilidade das obriga¢des'!’, que deixou de

'3 Francisco Wildo Lacerda Dantas, Os poderes do juiz no processo civil e a reforma do judicidrio, p. 39.

146 Poderes do juiz no processo civil brasileiro, p. 124-125.

47 As medidas de pressdo psicologica para o cumprimento de obrigagdes sempre foram excepcionais. As
medidas coercitivas previstas no ordenamento eram a prisao civil, para os casos de devedor de alimentos e
depositario infiel (este tltimo caso posteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
— Stmula Vinculante n. 25 — com base no entendimento do carater supralegal dos tratados internacionais
sobre direitos humanos, tais como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos € o Pacto de San José
da Costa Rica, dos quais o Brasil ¢ signatario, que proibem a prisdo por dividas), e as astreintes, ja previstas
desde 1990 pelo artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor para a¢des de cumprimento de obrigagao de
fazer ou ndo fazer envolvendo relacdo de consumo.
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figurar como algo excepcional e passou a representar papel muito importante entre as

atividades destinadas a satisfacdo dos direitos e efetividade da tutela jurisdicional'**.

Conforme elucida DINAMARCO:

O poder-dever de dar efetividade aos direitos tem a dimensdo que resulta dos
recentes progressos cientificos do direito processual civil, indicadores de que
uma tutela jurisdicional sem efetividade ndo é, na realidade, tutela alguma.
Decidir e ndo impor a decis@o é exercer s6 em parte o poder estatal e, na pratica,
significa deixar as coisas como estdo e oferecer ao titular do direito somente uma
indcua afirmagdo de que tem razdo. (...) ndo s6 no processo ou fase executiva o
juiz tem poderes-deveres destinados a efetivar a tutela. O moderno processo civil
brasileiro investe-o de extraordinarios poderes de coer¢do, a serem exercidos
com o objetivo de pressionar o obrigado para que cumpra.(..) O juiz ¢
conclamado a sair do plano dos enunciados e da impassivel contemplacdo da
realidade, passando a ser participativo e conscio da responsabilidade de produzir
resultados praticos na vida das pessoas e dos seus direitos. Reside ai um
riquissimo feixe de poderes-deveres que ainda ndo penetraram suficientemente
no espirito dos juizes, sendo urgente que estes venham a tomar plena consciéncia
da necessidade de transmigrar para a cultura do processo civil de resultados e
exergam rigorosamente os poderes-deveres de que os investe a lei processual
moderna'*’.

E essa tendéncia de dilatar os poderes do juiz como forma de lhe
conferir maior musculatura para tornar mais concreta a promessa abstrata de tutela
efetiva'®® culminou na previsdo contida no artigo 139 do Codigo de Processo Civil de
2015, que conferiu ao juiz poder geral para impor medidas voltadas a garantir a

efetividade de suas decisdes, tema que serd mais aprofundado no préoximo capitulo.

2.4. Criticas e oposicoes aos poderes do juiz

A ampliagdo dos poderes do juiz na instrucdo e condugdo do
processo comumente sdo colocadas criticas e oposigdes, cuja esséncia ¢ principalmente

resquicio do antigo ideal privatista do processo, por vezes ja elucidado.

Nao se estd aqui a rejeitar por completo o risco de que
eventualmente, no exercicio de seus poderes, o juiz possa descambar para o excesso €

assim incidir em arbitrio ou autoritarismo, comprometendo o devido processo legal.

'8 Candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, p. 223-224.
149 Candido Rangel Dinamarco, Instituigoes.., vol. II,. p. 238-239.
130 Eduardo Albuquerque Parente, Jurisdi¢do e poder, p. 190.
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Contudo, a outorga de poderes ao juiz ndo deve ser analisada
apenas do possivel lado patologico'', pois como bem ressalta Dinamarco: “os males de
possiveis e excepcionais comportamentos passionais de algum juiz ndo devem
impressionar no sentido de fechar a todos os juizes, de modo absoluto, as portas para um

sadio ativismo”'2.

Vamos nos ater a tratar das principais objecdes frequentemente

lancadas contra os poderes do juiz na condugdo do processo.

2.4.1. O principio dispositivo

A expressao principio dispositivo nao ¢ utilizada de forma univoca.
Como alerta BEDAQUE, alguns autores recorrem ao termo para se referir, genericamente, a
auséncia de poderes processuais. Outros dele se valem para aludir ao confinamento as
partes da iniciativa da agdo, da determinagdo de seu objeto, do impulso do processo e da
producao de provas, ao passo que outra parcela reserva o que denomina de principio da
demanda a iniciativa do processo, enquanto utiliza o principio dispositivo para destacar as

. e ~ . o . . . N . 1
demais limitagdes, impostas ao juiz no que diz respeito a estrutura interna do processo' ™.

Utilizando o termo nessa conotagdo mais ampla, por exemplo, Luiz
Rodrigues WAMBIER, Flavio Renato CORREIA DE ALMEIDA ¢ Eduardo TALAMINI definem o

principio dispositivo como:

aquele segundo o qual cabe a parte, isto é, aquele que se diz titular do direito que
deve ser protegido, colocar em movimento a maquina estatal (isto é, a estrutura
do Poder Judiciario), para que dela obtenha uma concreta solugcdo quanto a
parcela da controvérsia, ou do conflito (a essa parcela se denomina lide) trazida a
juizo. Na esfera do direito processual civil, o Poder Judicidrio é absolutamente
inerte, s6 se manifestando (em amplo sentido) mediante solicitagdo (=

~ : 154
provocagio) do interessado’™*.

31 Robson Renault Godinho, Reflexdes sobre os poderes instrutérios do juiz: o processo ndo cabe no “Leito

de Procusto””, p. 113.

152 Instituigdes..., vol. 111, p. 53

'35 Poderes instrutérios do juiz, p. 95 e ss. Para Bedaque, a denominagdo principio dispositivo “deve
expressar apenas as limitacdes impostas ao juiz, em virtude da disponibilidade do direito; e que sdo poucas,
pois se referem aos atos processuais das partes relacionados diretamente com o direito disponivel. As demais
restrigdes, quer no tocante ao inicio do processo, quer referentes a instrugdo da causa, ndo tém qualquer nexo
com a relagdo material; ndo decorrem, portanto, do chamado “principio dispositivo™” (Ibidem, p. 102).

154 Curso Avang¢ado de Processo Civil, vol. 1, p. 71
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No sentido mais limitado, CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO
utilizam a locug¢ao como expressao da dependéncia da iniciativa das partes na instrugdo da
causa quanto as provas e as alegagdes em que se fundamentard a decisdo, manifestacdo do
aforismo romano segundo o qual ‘‘judex secundum allegata et probatum partium iudicare
debet”. Esses autores distinguem principio dispositivo da disponibilidade processual ou

disponibilidade da tutela jurisdicional, que caracterizam o principio da demanda'™.

Rui PORTANOVA ora utiliza o termo de forma mais restrita, como a

“liberdade de alegar fatos e apresentar pedidos™”°

, ora de maneira mais abrangente,
quando obtempera que, “tendo o cidaddo amplo acesso ao Judicidrio, estd consagrado o
principio dispositivo quanto a iniciativa e a desisténcia da acao”, ao passo que “consagrado
o principio da inquisitoriedade quanto ao desenvolvimento do processo e producdo da

2157
prova” >’

Na mesma linha, Guilherme BOTELHO, ao tratar da difusdao do
modelo inquisitivo, argumenta que: “Justifica-se uma mitigacdo do principio dispositivo
em seu sentido processual, mantendo-se, no entanto, intacto, em seu sentido material e,
com isso, mantendo a cargo da parte a iniciativa de proposi¢do da demanda e o objeto

e . . 1
litigioso a ser solvido™'*®,

De uma forma ou de outra, independentemente do alcance que se
dé a expressdo, todos concordam que o processo civil moderno exige uma mitigagdo do
principio dispositivo no que tange a estrutura interna do processo (conducgao, instrugdo e
direcdo do processo), pois sua aplicacdo de maneira absoluta, que “conduziria a integral
liberdade concedida aos litigantes para determinar o ritmo do procedimento, os rumos da

. ~ . o e ~ 1
instrucao processual, a maior ou menor efetividade da execugao forgada ezc.” >

, ranco da
concepgdo privatista do processo, ndo coaduna com a contemporanea visdo publicista

propagada pela melhor doutrina processual.

'3 Teoria geral do processo, p. 66-72.

13 principios do processo civil, p. 121.

7 Ibidem, p. 205. Dai dizer-se, como ja referido, que o processo comega por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial (artigo 2° do Cédigo de Processo Civil).

18 Ob. cit., p. 488.

159 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes..., vol. 1, p. 239-240
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Dessa forma, ¢ absolutamente necessaria a convivéncia do
principio dispositivo com o principio inquisitivo'®, o que justifica o incremento dos
poderes do juiz, pois, como bem ja advertiu DINAMARCO, “inexiste razao para enclausura-
lo em cubiculos formais do procedimento, sem liberdade de movimentos e com

.. . .. 161
pouquissima liberdade criativa™'®".

2.4.2. A imparcialidade

O principio dispositivo, pela visdo cldssica e tradicionalista do
processo, tinha como fundamento a imparcialidade do juiz, pois sua postura ativa, como no

caso da iniciativa probatoria, poderia favorecer o excessivo envolvimento psicologico do

. .. 162
magistrado no conflito'®.

Era a compreensao de Enrico Tulio LIEBMAN, para quem:

quando si controverte intorno a rapporti giuridici che rientrano nella piena
disponibilita dell'autonomia privata, diventa naturale, per non dire inevitabile,
che — per lasciare il giudice nella sua posizione di rigorosa imparzialita — sia
conferito alle parti l'onere e l'intera responsabilita di fornire nel processo gli

elementi di giudizio. 1l principio dispositivo trova nelle ragioni ora esposte il suo

Lo 163
vero e piu solido fondamento ™.

Tal visdo j& se encontra superada. A concep¢do publicista exige
que o juiz tenha uma atuagdo voltada a concretizagdo dos escopos do processo, 0 que nao

significa, necessariamente, quebra de sua imparcialidade.

Deve-se ter por imparcialidade a necessaria equidistancia do juiz

em relacdo as partes, exigindo-se do magistrado superioridade em relagdo a sentimentos

. ~ . 164
pessoais, mas ndo comportamento desinteressado'**.

' Como bem destaca José¢ Carlos BARBOSA MOREIRA, na realidade ndo existe processo “puramente”
inquisitivo”, nem processo “puramente” dispositivo” (Reformas processuais e poderes do juiz, p. 58). Para
um estudo completo sobre o tema, v. Maria Elizabeth de Castro Lopes, O juiz e o principio dispositivo.

1! 4 instrumentalidade do processo, p. 154.

192 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes..., vol. 111, p. 51.

' Fondamento del principio dispositivo, p. 15.

' Roberto Sampaio Contreras de Almeida, Os poderes instrutérios do juiz no processo civil e a
instrumentalidade do processo, p. 95.
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A imparcialidade € respeitada quando o juiz ndo julga causas de
seu proprio interesse, nem favorece uma das partes ou fere de outra forma o contraditorio e

a igualdade entre elas'®.

Nas sempre precisas licoes de DINAMARCO, o juiz moderno deve
compreender que “sé se lhe exige imparcialidade no que diz respeito a oferta de iguais
oportunidades as partes e recusa a estabelecer distingdes em razao das proprias pessoas ou

A s [ ~ r . . 1
relevadoras de preferéncias personalissimas. N3o se lhe tolera, porém, a indiferenga™' .

Nessas premissas se funda, por exemplo, a defesa da iniciativa
probatoéria oficial, tdo bem difundida entre nds pela célebre obra de José Roberto dos
Santos BEDAQUE. Ao rechacar a suposta quebra da imparcialidade ventilada pela doutrina
tradicional no tocante a iniciativa probatéria, o ilustre processualista sentencia que o
aumento do poder instrutorio do julgador nao favorece qualquer das partes, por uma razao
quase que obvia: quando o juiz determina a realizagdo de alguma prova, ndo sabe de

~ 1
antemo o seu resultado'®’.

Deveras, assim como os poderes instrutorios do juiz, que segundo
BEDAQUE na realidade apenas proporcionam que as normas de direito material sejam
aplicadas corretamente, pois ndo € outra “a funcao do processo, sendo servir de meio para a
solucdo de controvérsias em conformidade com as regras de direito substancial”'®®, do
mesmo modo atuam os poderes de dire¢do e de efetivacdo, que possibilitam ao juiz
conduzir o instrumento de forma tanto dirigente como diligente, a fim de garantir que

atinja os resultados dele esperados.

Nao ¢ com uma postura omissa, indiferente, desinteressada ou
leniente com a conduta das partes que o juiz preserva sua imparcialidade, mas sim
garantindo a observancia ao ditame constitucional do devido processo legal, submetendo

.. R . o~ 1
sua atividade ao contraditério e motivando suas decisdes'®’.

195 José Carlos Baptista Puoli, Poderes do juiz e as reformas do processo civil, p. 43.

1 4 instrumentalidade do processo, p. 231.

17 Poderes instrutérios do juiz, p. 119. No mesmo sentido, Robson Renault GODINHO bem simplifica que a
polémica envolvendo a imparcialidade do juiz e sua iniciativa probatéria “pode ser considerada bem
equacionada, em principio, pela constatagdo de que tanto a ag@o judicial quanto a omissdo em matéria
probatoria possui potencial para favorecer alguma das partes” (Ob. cit., p. 105).

'S Ibidem, p. 121.

' Idem, ibidem, p. 121-122.
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2.4.3. O ativismo

O termo ativismo judicial possui diferentes conotagoes.

Geralmente, ¢ utilizado para se referir a “ultrapassagem das linhas

demarcatdrias da funcao jurisdicional, em detrimento principalmente da fungado legislativa,

, ~ « . . , ~ 170 - ,
mas, também, da funcdo administrativa e, at¢ mesmo, da fung¢do de governo” ! , 1sto &, “a

descaracterizagdo da fun¢do tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o

, . ~ . . . ’ 171
nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes™ .

Sobre tal acepcao, ensina LUIS ROBERTO BARROSO que:

Ativismo judicial ¢ uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao
longo desse periodo, ocorreu uma revolugao profunda e silenciosa em relagdo a
inimeras praticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais. Todas essas
transformagdes foram efetivadas sem qualquer ato do Congresso ou decreto
presidencial. A partir dai, por forca de uma intensa reacdo conservadora, a
expressdao ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma conotacio
negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio impréoprio do poder judicial.
Todavia, depurada dessa critica ideologica — até porque pode ser progressista ou
conservadora — a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacio
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois

172
Poderes'”*.

Ao se falar em ativismo judicial no ambito da ciéncia processual,

contudo, pretende-se passar a ideia do comportamento dindmico do juiz no processo, quer

\ \

com relagdo a sua condugdo e dire¢do, quer no que tange a instrucdo e colheita de

1
provas' .

70 Elival da Silva Ramos, Ativismo Judicial: parametros dogmdticos, p. 116.

7 Idem, ibidem, p. 117.

"2 Constitui¢io, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contempordneo, p. 9-10.
Mais sobre a origem da expressdo, v. Keenan D. Kmiec, The origins and the current meanings of judicial
activism. Utilizando-se da terminologia nessa significa¢do, Lenio Luiz STRECK sintetiza: “um juiz ou tribunal
pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é
substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados)” (Verdade e
Consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas, p. 586).

173 Candido Rangel Dinamarco, Instituigoes..., vol. I, p. 226 e ss. e vol. III, p. 51 e ss. Guilherme Guimaraes
FELICIANO menciona como ponto inicial desse ativismo judicial na vertente processual, que seria a antipoda
do modelo liberal do juiz inerte, o denominado modelo de Stuttgart, construido pela jurisprudéncia alema,
citando como suas origens os pensamentos de Franz KLEIN e Fritz BAUR (O modelo de Stuttgart e os poderes
assistenciais do juiz: origens historicas do “processo social” e as intervengoes intuitivas no processo do
trabalho. Mais sobre o modelo de Stuttgart em Sidnei Amendoeira Jr., Poderes do juiz e tutela jurisdicional,
p. 48 e ss. Ainda sobre o modelo de Stuttgart e o ativismo judicial como forma de garantia do efetivo acesso
a justica, ver Mauro Cappelletti e Bryan Garth, Acesso a justica, p. 76 e ss. e 103.
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Diversos fatores ja enunciados e elucidados anteriormente, como a
evolucdo da ciéncia processual, o instrumentalismo e a superagao da formulagdo privatista
do processo como “coisa das partes” (sachen des partes)'’®, a visdo publicista do processo,
a mitigacdo do principio dispositivo para uma necessaria convivéncia com o modelo
inquisitivo, sdo circunstancias que incitam uma postura mais interessada e dindmica do juiz

no processo, conjuntura na qual surge o ativismo judicial na acepg¢ao aqui utilizada.

Francisco Wildo LACERDA DANTAS resume trés concepgoes
fundamentais sobre a figura do juiz no processo: o juiz-espectador, o juiz-ditador e o juiz-

diretor:

Pela primeira, vigorava o principio liberal de acendrado individualismo, em que
o magistrado era comparado a um reldgio a que as partes deveriam dar corda,
quando o quisessem ver atuando no processo, sob pena de perder a
imparcialidade.

Em oposicdo a essa concepgdo, passou-se ao extremo de admitir que o juiz
atuasse no processo como um ditador, como dono absoluto da relagdo
processual, porque investido de poderes autoritarios, atuando de forma
inquisitorial, de modo a dispensar-se a iniciativa das partes.

E, finalmente, chegou-se a um meio termo, espécie de sintese entre os dois
momentos anteriores, em que o juiz passou a ser investido do poder de dirigir o
processo, com a colaboracao das partes.

Reconhece-se, entdo, que o juiz atue no processo com autoridade, dai que é
identificado como o Estado-Juiz, de modo que as partes a ele estdo sujeitas,

- . . p1
concepgio que, como visto, foi adotada entre nos'”.

No atual estagio da ciéncia processual, ndo ha mais lugar para a
primeira figura, que DINAMARCO de forma sagaz denomina de juiz Pilatos'’®, aquele que

. . .1
deixa acontecer sem interferir 77.

Tampouco se prega uma postura autoritaria e arbitraria do

magistrado no exercicio de sua fungdo, uma vez que o aumento dos poderes do juiz nao

"4 Hermes Zaneti Jr., Democracia e judicidrio na re(politizacdo) do direito: notas para o papel dos juizes e

do Judiciario em um modelo deliberativo-procedimental de democracia, p. 208. Ja dizia LIEBMAN que o
processo nao é um negdcio combinado em familia.

'3 Os poderes do juiz no processo civil e a reforma do judicidrio, p. 37. Valendo-se da mesma alegoria na
comparagdo do juiz com um reldgio, Ivan RIGHI, ao descrever os poderes ordinatdrios do juiz e o principio do
impulso oficial, sentencia: “o juiz moderno trabalha como um relégio automatico, ndo necessita de
provocagao das partes litigantes” (Os poderes do juiz, p. 207).

176 Instituigoes..., vol. 1, p. 239.

77 Para BARBOSA MOREIRA, “reduzir o juiz a posi¢do de espectador passivo e inerte do combate entre as
partes € anacronismo que ndo encontra fundamento no proposito de assegurar aos litigantes o gozo de seus
legitimos direitos e garantias. Deles hdo de valer-se as partes e seus advogados, para defender os interesses
privados em jogo. Ao juiz compete, sem duvida, respeita-los e fazé-los respeitar; todavia, ndo € s6 isso que
lhe compete. Incumbe-lhe dirigir o processo de tal maneira que ele sirva bem aqueles a quem se destina a
servir. E o processo deve, sim, servir as partes; mas deve também servir a sociedade” (O processo, as partes
e a sociedade, p. 40).
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. . . . ~ 1
deve significar, necessariamente, completa indeterminacdo desses poderes'’®, que como

visto decorrem de deveres que lhes pressupde, sendo sua limitagdo decorrente da propria

J4

1 . ..
1'”. Do mesmo modo que é preciso reprimir a

garantia do devido processo lega
inquisitoriedade que dominou o processo penal autoritario, ¢ preciso também abandonar o

. .. |
comportamento desinteressado do juiz civil'™.

O que se preconiza, conforme Jodo Carlos Baptista PUOLI, ndo
apenas em matéria de provas, mas durante todo o desenrolar do processo, ¢ “uma atuacao
mais interessada do juiz, que deve estar ciente de que sua atuacdo ndo estard somente
predisposta a satisfacdo dos interesses privados das partes, mas também ao desempenho de

. ~ 181
papel fundamental para concretiza¢io dos escopos do processo”™®'.

178 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo, p. 59.

17 0 devido processo legal, cuja origem remonta a Carta Magna inglesa de 1215, foi concebido precisamente
como instrumento para limitar os poderes do imperador Jodo Sem-Terra. Sobre o devido processo legal e
suas dimensdes formal e substancial, Dinamarco elucida: “due process of law é mais que uma garantia: € o
conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e
poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigio. E também, por outro
aspecto e em outras palavras, um sistema de limitagoes ao exercicio do poder — limitagdes postas ao juiz
como penhor da efetividade das garantias do contraditorio e ampla defesa. Em sua reducdo mais sintética, é
uma garantia de justica e consiste no direito ao processo, ou seja, direito ao servigo jurisdicional
corretamente prestado e as oportunidades que o conjunto de normas processuais-constitucionais oferece para
a defesa judicial de direitos e interesses” (4 instrumentalidade do processo, p. 152-153).

'80 Candido Rangel Dinamarco, ibidem, p. 62.

81 Os poderes do juiz e as reformas do processo civil, p. 43
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CAPITULO III - PODER GERAL DE EFETIVACAO

3.1. Poder geral de efetivacio e outros poderes gerais (de cautela, de antecipacio da
tutela jurisdicional e de editar tutelas provisorias): paralelo e distin¢ao

O revogado Codigo de Processo Civil de 1973 previa em seu artigo

798 o que a doutrina houve por bem denominar de “poder geral de cautela™ ™.

Esse poder geral era compreendido como uma previsao aberta,
diante da dificuldade do legislador em antever abstratamente todas as hipoteses e eventuais
solucdes possiveis, para que o magistrado adotasse no caso concreto as medidas que

entendesse pertinentes e adequadas para atingir determinado escopo.

No caso do poder geral de cautela, sua previsdo existia, ou pelo
menos deveria existir'®, para aparelhar o processo com provas ou bens, como sio
exemplos genuinos as cautelares tipicas de produgdo antecipada de provas e de atentado,
cuja finalidade era estritamente garantir ao processo um resultado justo e ttil, dai dizer-se

[ Lo 184
que a missdo das cautelares ¢ instrumental ao processo'™*.

O poder de cautela possui também um nexo intenso com a
necessidade de se conferir efetividade ao processo. Em uma das mais célebres e completas

obras sobre o tema, BEDAQUE leciona que:

A tutela cautelar é, sem duvida, componente essencial da atividade jurisdicional
do Estado, pois constitui importante instrumento de sua efetividade. (...) Por isso,

ao lado das modalidades expressamente previstas e devidamente nominadas,

dispde o sistema de regra geral admitindo o amplo poder cautelar do julgador'™.

O poder geral de cautela era previsto para evitar algum prejuizo
irreparavel ou dano ao direito, que seria gerado em razdo do tempo necessario para sua

efetivacdo pela via ordinaria. Destinava-se, assim, “a afastar acontecimentos que, se

82 Sobre o tema, v. classica obra de Sydney Sanches, Poder cautelar geral do juiz.

'8 Candido Rangel Dinamarco chama a atengdo para o fato de que o poder geral de cautela, “tdo festejado
pela doutrina como a chave magica da tutela cautelar, ¢ na pratica utilizado com vista a antecipar total ou
parcialmente a tutela final, ndo a aparelhar o processo mesmo, como seria se realmente estivessem sendo
concedidas medidas cautelares” (Nova era do processo civil, p. 64).

'8 Cf. Candido Rangel Dinamarco, ibidem, p. 63. Para Flavio Luiz YARSHELL, considerando que os
provimentos cautelares sdo destinados a garantir a utilidade e eficacia do provimento principal eles seriam
dotados de uma “dupla instrumentalidade” (4 tutela provisoria (cautelar e antecipada) no novo CPC:
grandes mudanc¢as? E também a ligio de Calamandrei, segundo quem “se todos os provimentos
jurisdicionais sdo um instrumento do direito material que através deles se atua, nos provimentos cautelares
descobre-se uma instrumentalidade qualificada, ou seja, por assim dizer, elevada ao quadrado...” (Apud,
Sidney Sanches, ob. cit., prefacio).

'35 Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia, p. 229.
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verificados durante o desenvolvimento do processo, podem comprometer seu resultado,
afastando a desejada coincidéncia entre a satisfacdo espontanea do direito e aquela obtida

pela via jurisdicional”'®.

O poder geral de cautela, tal como se vera mais adiante quanto ao
poder geral de efetivacdo, era atrelado a uma ideia de subsidiariedade, pois s6 quando
inexistente alguma modalidade especifica de tutela apta a conferir plena satisfacdo do
direito ¢ que seu exercicio se legitimava. Havendo outro meio previsto para atingir a

. . 1
finalidade, este deveria ser usado 87,

Além desse poder geral cautelar, o ordenamento processual passou
a prever, a partir da reforma de 1994, um poder de determinar medidas que antecipam ao

sujeito o proprio bem da vida que ele busca por meio do processo.

Candido Rangel DINAMARCO ensina que esse poder ja era previsto
esparsamente no ordenamento processual, em diversas modalidades de agoes, tais como os
interditos possessorios, 0 mandado de seguranca, a agdo direta de inconstitucionalidade,
etc., em que as medidas que podem ser deferidas in limine sdo verdadeiras antecipagdes
dos proprios efeitos do provimento que se objetiva. Para o eminente processualista,
portanto, a previsao contida no artigo 273 do Codigo de Processo Civil de 1973 nao criou o
poder de antecipacdo, mas na realidade inovou ao estabelecer um poder geral de
antecipacao da tutela jurisdicional, alinhado “ao poder de conceder antecipagdes nos casos
especificos definidos em lei, do mesmo modo como o poder geral de cautela, explicitado
no art. 798 do Cédigo de Processo Civil, tem vida ao lado do poder de conceder as cautelas

que a lei tipifica”*®,

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 e a unificacao
das tutelas provisodrias (cautelares e antecipadas), acabou-se positivando, segundo Flavio
Luiz YARSHELL, um “poder geral de editar tutelas provisorias”, consagrado em seu artigo

297189,

188 José Roberto dos Santos Bedaque, ibidem, p. 230-231.

187 Idem, ibidem, p. 230.

'8 Ibidem, p. 82.

'8 Ob. cit. Na mesma linha, Bruno Garcia REDONDO, ainda em comentarios de lege ferenda sobre o hoje
vigente Codigo de Processo Civil, vaticinava que o projeto consagrava um “dever-poder geral de antecipagio
e de cautela do juiz, ao permitir que o juiz conceda medidas destinadas a assegurar a efetividade da tutela
preventiva ou repressiva pleiteada pelo requerente” (Os deveres-poderes do juiz no Projeto de Novo Codigo
de Processo Civil, p. 96).
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Semelhante no aspecto de “poder geral”, mas diverso quanto ao
objetivo, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe também em seu conteudo um novo
poder geral, de efetivagdo das decisdes judiciais, ao estabelecer a possibilidade de o juiz
determinar quaisquer medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias

necessarias para garantir o cumprimento de ordens judiciais.

3.2. A clausula geral do poder de efetivaciao no Codigo de Processo Civil de 2015

O artigo 139, IV, do Cddigo de Processo Civil de 2015, ao conferir

ao juiz um poder de efetivacdo, o fez por meio de verdadeira clausula geral.

Segundo Fredie DIDIER JR.: “Clausula geral ¢ uma espécie de texto
normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) € composto por termos vagos € o
consequente (efeito juridico) ¢ indeterminado. H4, portanto, uma indeterminagdo

. . L, . . 1
legislativa em ambos os extremos da estrutura logica normativa”'*.

Todo enunciado normativo possui uma estrutura hipotético-
condicional que prescreve que, em caso de ocorréncia de determinada hipotese fatica
(antecedente normativo), incide o efeito determinado pela lei (consequente normativo). Se

o antecedente, deve-ser o consequente.

A clausula geral ¢ uma norma aberta, com diretriz indeterminada,
que por ndo fixar com exatiddo e precisdo sua hipdtese e seu consequente, da ao juiz maior

liberdade para integra-la.

- o1s 191 . . , -

A norma juridica™' que se extrai do artigo 139, IV, do Cédigo de

Processo Civil pode ser assim resumida: se houver descumprimento de ordem judicial
(antecedente), deve-ser a imposi¢do de medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou

sub-rogatdrias (consequente).

Como se percebe, a norma nao fixa ou delimita aprioristicamente

em quais casos especificos terd incidéncia (antecedente), nem como devera ser aplicada

%0 http://www frediedidier.com.br/editorial/editorial-81/

"I Norma juridica ¢é a significagdo do direito positivo. A norma juridica emerge da existéncia de um texto
legal. A lei € algo concreto; a norma, abstrato. Nas palavras de Paulo de Barros CARVALHO: “podemos dizer
que o texto escrito esta para a norma juridica tal qual o vocabulo estd para sua significagdo. Nas duas
situagdes, encontraremos o suporte fisico que se refere a algum objeto do mundo (significado) e do qual
extratamos um conceito ou juizo (significacdo)” (Curso de Direito Tributario, p. 8).
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(consequente), o que denota sua caracteristica de clausula geral. Ela permite ao magistrado,
de forma geral, em quaisquer casos de descumprimento de ordem judicial (inclusive em
acOes de pagar quantia), a imposicdo de medidas que nao explicita, ficando a escolha,
portanto, a mercé da atividade criativa do juiz, apenas mencionando os tipos possiveis

segundo sua caracteristica (indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias).

Dai afirmar-se, com base nas premissas de que o artigo 139, 1V, do
Cdodigo de Processo Civil € uma clausula geral e que o dispositivo estabelece um poder de

efetivacio, por silogismo, que o dispositivo traduz um poder geral de efetivagio'*>.

De acordo com Luiz GUILHERME MARINONI, SERGIO CRUZ
ARENHART ¢ DANIEL MITIDIERO, a previsao da novo significado a atividade jurisdicional,
valorizando a autoridade das decisdes judiciais e conferindo novos mecanismos de

protecdo dos direitos'”. Segundo os autores:

O art. 139, 1V, CPC, explicita os poderes de imperium conferidos ao juiz para
concretizar suas ordens. A regra se destina tanto a ordens instrumentais (aquelas
dadas pelo juiz no curso do processo, para permitir a decisdo final, a exemplo
das ordens instrutérias no processo de conhecimento, ou das ordens exibitdrias
na execug¢ao) como a ordens finais (consistentes nas técnicas empregadas para a

tutela da pretensdo material deduzida)'*.

Com o advento desse novo poder geral, o juiz passou a ser dotado
de ferramenta para impor o cumprimento de suas determinagdes e garantir a efetividade de
suas decisdes, tanto as interlocutérias, proferidas no curso do processo, de carater
instrumental e que visam a preparar € a conduzir o processo ao seu termo final, como as

. . . . 1
finais propriamente ditas (sentencas), quando possuam em seu bojo algum comando'”,

"2 Enunciado n. 48 da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam): “O art.

139, 1V, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacdo, permitindo a aplicacdo de medidas atipicas para
garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no ambito do cumprimento de sentenga e no
processo de execugdo baseado em titulos extrajudiciais”.

130 Novo Processo Civil, p. 373.

14 Novo Cédigo de Processo Civil Comentado, p. 213.

'3 Isso porque sentencas puramente constitutivas ou meramente declaratérias, que ndo dependem do
cumprimento de qualquer obrigacao pela parte vencida e, portanto, sdo aptas a produzir seus efeitos de per si,
prescindem desse poder geral de efetivacdo, ndo necessitando da imposi¢do de medidas contra o sucumbente
voltadas a assegurar sua efetividade. Embora em certos casos, para a operacionaliza¢do da tutela constitutiva
ou declaratdria, sejam expedidas ordens pelo juiz (v.g. mandado de averbagdo de separacdo ou divorcio —
tutelas desconstitutivas —, mandado de averbagdo de paternidade, determinacdo de cancelamento de protesto
— tutelas declaratérias de existéncia ou inexisténcia de relacdo juridica), tais determinagdes decorrem da
propria sentenga e sdo direcionadas a terceiros (nos casos exemplificados a cartérios extrajudiciais),
diferentemente das medidas decorrentes do poder geral de efetivacdo, que seriam um posterius para impor a
produgdo de efeitos que a decisdo de forma autonoma ndo tem o conddo de produzir. Nesse sentido, sobre a
eficacia natural e a plenitude das tutelas declaratérias e constitutivas ver Candido Rangel Dinamarco,
Institui¢oes de Direito Processual Civil, vol. 11, p. 209-210 e vol. IV, p. 256 ¢ ss.
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podendo para tanto determinar, tanto a requerimento da parte como de oficio, diversas

modalidades de medidas.

3.3. O poder geral de efetivacio nas acdes para cumprimento de prestacoes
pecuniarias: a atipicidade das medidas executivas

Como observado por Fernando da Fonseca GAJARDONI, “o art. 139,
IV, do Novo CPC, parece trazer ao pais algo bastante novo, cuja aplicagao, a depender do
comportamento do Judiciario, pode implicar em verdadeira revolucdo (positiva ou

. . et . r ~ . 1
negativa) na sistematica executiva até entdo vigente”'*°.

Refere-se o autor a parte final do artigo 139, 1V, do Codigo de
Processo Civil de 2015, que estende a possibilidade de utilizar as medidas decorrentes do
poder geral de efetivacdo do juiz para assegurar o cumprimento de ordens judiciais em

acoes que tenham por objeto prestagdo pecunidria.

Conforme ja mencionado anteriormente, além de ampliar os
poderes do juiz para a imposi¢do de medidas tendentes a assegurar o cumprimento de suas
determinagdes, a legislagdo processual ainda expandiu tal previsdo para agdes de pagar

quantia certa, consagrando para elas a atipicidade das medidas executivas.

O principio da tipicidade das formas executivas tinha como
fundamento impedir que as partes € o juiz utilizassem meios executivos ndo expressamente
previstos na lei, ideal que vigorava na época do Estado liberal classico. Garantia-se ao
litigante que, no caso de sua eventual condenagao, a jurisdicdo ndo poderia ultrapassar os
limites dos meios executivos tipificados'®’, dando ao demandado uma previsibilidade dos
modos possiveis de atuagdo executiva, ja que a existéncia de um rol expresso de medidas

Ce . - . . 1
permitiria antever como a execugao seria realizada 98.

Francisco Emilio BALEOTTI também aponta que essa visdo prendia-

3

se a um conceito liberal de processo, segundo a qual, por conta da ‘“violéncia que a

execucdo propiciava sobre o patrimonio e a liberdade do executado, este deveria estar

Y6 4 revolugdo silenciosa da execucdo por quantia, disponivel em: http:/jota.uol.com.br/a-revolucao-
silenciosa-da-execucao-por-quantia. Acesso em: 9/7/2016.

7 Luiz Guilherme Marinoni, 4 legitimidade da atua¢do do juiz a partir do direito fundamental a tutela
Jjurisdicional efetiva, p. 231.

%8 José Miguel Garcia Medina, Variacées recentes dos poderes executivos do juiz, cumprimento e execu¢io
da sentenga condenatoria, p. 339
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protegido do constrangimento de sua vontade e isto se fazia mediante a previsibilidade das
consequéncias que poderiam advir de sua inadimpléncia”'®’. No entanto, como destaca o
autor, considerando que na atualidade o processo ¢ informado por direitos fundamentais,
dentre os quais o direito a uma tutela jurisdicional efetiva, principios como o da tipicidade
dos meios executivos, antes tidos como dogmas inatacaveis, passam a ter seu peso

.. 2
relativizado®®.

Nesse contexto, ganha espago a atipicidade dos meios
executivos®”', inicialmente contemplada nas a¢des de obrigacdo de fazer ou ndo fazer em
relagdes de consumo (artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor), posteriormente
adotada de forma mais ampla em quaisquer agdes de obrigacdo de fazer ou ndo fazer e
também em agdes para entrega de coisa (artigos 461 e 461-A do Cddigo de Processo Civil
de 1973), dispositivos que enumeravam de forma exemplificativa, ou em numerus apertus,
diferentes meios de execucdo, tanto indiretos como sub-rogatorios, até enfim alcancar as
acoOes cujo objeto seja prestacdo pecuniaria com a previsao contida na parte final do artigo

139, IV, do atual Coédigo de Processo Civil.

Dessa forma, se na vigéncia do antigo Cddigo de Processo Civil

ainda se podia discutir sobre a aplicacdo ou nao do principio da atipicidade das medidas
. ~ . ~ . 202

executivas nas acdes de obrigacdo de pagar quantia certa” , com o advento do atual

Cdodigo de Processo Civil e a previsao contida na parte final do artigo 139, IV, parece que

~ U] ~ ros 2
sua adogio para essas espécies de acdes passa a ser estreme de dividas®®.

Ao comentar a inovagdo, Cassio Scarpinella BUENO tece as

seguintes observagoes:

Trata-se de regra que convida a reflexdo sobre o CPC de 2015 ter passado a
admitir, de maneira expressa, verdadeira regra de flexibilizagdo das técnicas
executivas, permitindo ao magistrado, consoante as peculiaridades do caso
concreto, modificar o modelo preestabelecido pelo Cédigo, determinando a
adogdo, sempre de forma fundamentada, dos mecanismos que se mostrem mais
adequados para a satisfagdo do direito, levando em conta as peculiaridades do
caso concreto. Um verdadeiro ‘dever-poder geral executivo’, portanto. Aceita

199 Extensdo dos poderes do juiz na execugdo, p. 125.

200 Idem, ibidem, p. 125.

291 gobre tal evolugdo v. Jonathan Iovane de Lemos, Das medidas sub-rogatorias e das técnicas executivas
pré-determinadas a atipicidade dos meios.

292 Flavio Luiz Yarshell e Marcelo José Magalhdes Bonicio, por exemplo, chegaram a conjecturar, sob a
égide do Cddigo revogado, acerca da possibilidade ou ndo de adotar técnicas de execugdo indireta, mais
especificamente medidas mandamentais em obrigagdes de pagamento de quantia (Tutela mandamental nas
obrigagoes de pagamento de quantia). Com a nova disciplina, a questdo parece superada.

2% Daniel Amorim Assumpgio Neves, Medidas executivas coercitivas atipicas na execugdo de obrigagio de
pagar quantia certa — art. 139, IV, do Novo CPC.
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essa proposta — que, em ultima analise, propde a adogdo de um modelo atipico de
atos executivos, ao lado da tipificagdo feita pelos arts. 513 a 538, que
disciplinam o cumprimento de sentenca, ¢ ao longo de todo o Livro II da Parte
Especial, voltado ao processo de execugdo —, serd correto ao magistrado
flexibilizar as regras previstas naqueles dispositivos codificados consoante se
verifiquem insuficientes para a efetivacdo da tutela jurisdicional.

Chama a atencdo neste inciso IV do art. 139, ademais, a expressa referéncia as
‘agdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria’, que convida o intérprete a
abandonar (de vez, e com mais de dez anos de atraso) o modelo
‘condenagdo/execucdo’, que, até o advento da Lei n. 11.232/2005, caracterizou o
modelo executivo do CPC de 1973 para aquelas prestacdes e suas consequentes
‘obrigagdes de pagar quantia’. Até porque, com relagdo as demais modalidades
obrigacionais, de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa, esta atipicidade ja ¢
conhecida pelo direito processual civil brasileiro desde o inicio da década de
1990. Primeiro com o art. 84 da Lei n. 8.078/1990 (Cédigo do Consumidor) e
depois, de forma generalizada, pela introdug@o do art. 461 no CPC de 1973 pela
Lei n. 8.952/1994°%.

Como elucida Jos¢ Miguel Garcia MEDINA, “a referida atipicidade
— no sentido de auséncia de modelo legalmente pré-definido a ser observado — se verifica
(a) em relagdo a multiplicidade de medidas executivas diversas que podem ser aplicadas e
(b) quanto & forma de aplicacdo de tais medidas executivas™®’. Assim, ha certa dose de
atipicidade quando a lei ndo explicita limites temporais ou quantitativos, por exemplo, na
aplicacdo da multa coercitiva, conquanto a atipicidade plena se caracterize quando ndo haja
predeterminacdo quer em relagdo a forma de aplicagdo, quer em relagdo as espécies de

medidas que podem ser empregadas, cuja escolha fica totalmente a critério do juiz**’.

3.4. Medidas em espécie

3.4.1. Medidas sub-rogatorias

No direito romano, eram comuns as coerc¢oes fisicas para impor o

cumprimento de obrigacdes.

A manus injectio, o mais antigo dos meios executdrios

institucionalizados pelo direito romano, caracterizava-se pelo

emprego da forca contra o proprio obrigado. Acorrentado na praga publica,
exprobava-se o executado a solver a divida e, finalmente, remanescendo
insatisfeito o crédito reclamado pelo credor, padecia o devedor a brutal e

29 Manual de Direito Processual Civil, p. 165.

295 Execugdo Civil, p. 409.
206 Idem, ibidem, p. 409.



64

irreversivel sancdo da escravidao e, havendo pluralidade de credores, da

2
morte 07.

Abandonados esses meios de coer¢dao pessoal do primitivo direito
romano, com a superacao do ideal de responsabilidade pessoal-corporal e a adogdao da
responsabilidade estritamente patrimonial do sujeito por suas obrigagdes, a execucao

destas passou a ser eminentemente sub-rogatoria.

A sub-rogacao compreende atos diretos do Estado-juiz ou de seus
auxiliares, que independem da participagdo, vontade ou colaboracdo do obrigado,
substituindo a conduta deste de forma a realizar o resultado idéntico aquele que seria
alcangado com o cumprimento. Como elucida DINAMARCO: “dai chamarem-se medidas de
sub-rogagdo, o que significa medidas realizadas por um sujeito, o juiz, em substitui¢ao a
conduta de outro sujeito, que € o obrigado inadimplente (sub-rogar, em direito € por no

lugar de)”.

As medidas de sub-rogacdo consistem em uma substituicdo de
atividades, que acabam sendo exercidas pelo Estado-juiz, com a tomada de bens

. A s 2
pertencentes ao obrigado e transferéncia ao credor”®.

ARAKEN DE Assis”” classifica os meios sub-rogatérios em:
desapossamento, transformacdo e expropriagdo. Segundo o mestre gatcho, o
desapossamento importa em atividade simples e imediata que se resume a (procurar e
encontrar no caso de coisas mdveis) tomar a coisa e entrega-la ao credor, sendo espécies
desse género a busca e apreensao e a imissao na posse. Meio de transformacao seria aquele
pelo qual um terceiro € encarregado de satisfazer, a custa do executado, uma obrigacao de
fazer fungivel que deveria ser cumprida por este (artigo 817 do Codigo de Processo Civil
de 2015). E a expropriagio®'®, por fim, que consiste propriamente em atos de retirada da
propriedade (patrimonio) de um sujeito e transferéncia a outro e se dd por meio de:
desconto em folha de pagamento (para casos de obrigacdo alimentar, artigo 529 do Cddigo

de Processo Civil de 2015); adjudicagdo; alienagdo por iniciativa particular; alienagdo por

207 Araken de Assis, Manual de Execug¢do, p. 188.

208 Ccandido Rangel Dinamarco, Institui¢oes..., vol. IV, p. 50.

29 Ob. cit., p. 193 e ss.

219 O desapossamento de certa forma também caracteriza um meio expropriatério. Contudo, considerando
que aquele se da por atividade mais simples e imediata e, mais do que isso, caracteriza-se por recair sobre um
bem especifico que ¢ ele mesmo o objeto da tutela e o qual sera transferido para o credor, parece acertada a
opgao por classifica-lo em meio diverso da expropriacdo tal como propde Araken de Assis, uma vez que
nesta os atos visam a retirada de patrimdnio indiscriminado do devedor, com o fim de acrescer de maneira
genérica ao do credor, podendo tal transferéncia se dar tanto com o proprio bem expropriado (adjudicagio)
como pelo produto arrecadado com sua conversdo em dinheiro (alienagio).
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leildo; e apropriacao, que se traduz no percebimento de frutos e rendimentos do bem

penhorado durante certo periodo”'".

As medidas sub-rogatorias refletem a atividade tipicamente
substitutiva realizada pelo juiz, que com sua atuacao se coloca na posicao do obrigado e

. o : o 212
procura satisfazer o direito do credor, fazendo o que o devedor deveria ter feito”™ “.

3.4.2. Medidas mandamentais

O conceito de mandamentalidade é encontrado na definicdo de
sentenca mandamental proposta pela divisdo quinaria das sentengas de mérito adotada por

PONTES DE MIRANDA>'3.

Para DINAMARCO, que defende a classificacdo triplice das
sentencas de mérito, contudo, a mandamentalidade nao ¢ caracteristica de um tipo
especifico de acdo ou sentenga de mérito, mas sim uma eficicia, que determinadas
sentencas t€ém, de mandar o sujeito desenvolver determinada conduta, além de seu
conteudo declaratorio, constitutivo ou condenatorio. Segundo ele, “o que valoriza a
sentenca mandamental, em sua capacidade de promover a efetivacdo dos direitos, ¢ a

. .. , . ~ 99214
imediatidade entre seu momento de eficacia ¢ a execucao”

, pois enquanto o
mandamento tem aptiddo imediata para produzir efeitos ao propiciar maior agilidade em
sua execug¢do, nas sentencas condenatorias puras ha um intervalo até que a execu¢do venha
a ser proposta, os atos constritivos de execu¢ao forcada desencadeados e, enfim, a decisao
produza efetivamente seus efeitos. Assim, segundo essa concep¢ao, ndo existem sentencas

simplesmente mandamentais sem serem condenatdrias, € 0 mandamento € uma eficacia de

certas senteng¢as condenatorias.

Portanto, medidas mandamentais sdo aquelas que trazem em si um

comando, uma ordem ou mandamento de contetido imperativo, com a exigéncia de seu

211 ~ 7 . . ;. P c 1A . . .
A penhora ndo ¢ uma modalidade de meio sub-rogatorio, pois € providéncia anterior e instrumental para a

efetiva expropriacao, tal como o sequestro e o arresto.

212 Edilton Meireles, Medidas sub-rogatérias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Cédigo de Processo
Civil de 2015, p. 234.

213 Sobre o tema v. José Carlos Barbosa Moreira, A sentenca mandamental da Alemanha ao Brasil.

214 4 reforma da reforma, p. 230-231.
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préprio cumprimento pelo obrigado e observincia por todos®”, tendo por objetivo

. . sy 21
preponderante que alguma pessoa atenda, imediatamente, ao que o juizo manda®'®,

Quaisquer decisdes com que o juiz determine uma conduta, seja um
fazer, uma abstencdo, uma entrega, t€ém conteitdo mandamental, e por tais decisoes

. . A s 21
imporem uma ordem, seu descumprimento configura desobediéncia a um ato estatal*’

b
cuja reacdo pode se dar tanto pela punicdo do infrator, como com a imposi¢ao de outras
espécies de medidas (em sua maioria coercitivas) para impor o cumprimento do

21
mandamento”'®.

Ao exercer o poder geral de efetivagdo, o juiz por vezes acabara
impondo medidas que tenham um viés tanto mandamental quanto coercitivo, como por
exemplo no célebre caso de bloqueio do aplicativo de mensagens WhatsApp, em que foi
imposta medida de cunho coercitivo como forma de compelir a empresa a cumprir uma
determinagdo judicial de fornecimento de dados de conversas entre sujeitos investigados
por suposta pratica de crimes. Paralelamente a esta, foi imposta uma ordem, isto ¢, uma
medida mandamental correlata, direcionada as operadoras de telefonia modvel (terceiros
também ndo integrantes da relagdo juridica processual’'’), as quais cabia cumprir o

comando judicial para possibilitar a suspensao do aplicativo.

215 Idem, Ibidem, p. 61.

21 Idem, Ibidem, p. 231

21T B precisamente esse o trago distintivo entre uma ordem mandamental e outras espécies de decisdes
judiciais, ainda que imponham a pratica de determinado ato ao obrigado, como, por exemplo, a intimagao
para pagar. A ordem mandamental contém intrinseca a ela a clausula “sob pena de desobediéncia”. Nesse
sentido, Edilton MEIRELES destaca que, para evitar duvidas e para exercer pressdo, “o obrigado deve ser
intimado pessoalmente da ordem mandamental, constando da comunicagdo a adverténcia que o
descumprimento da obrigagdo imposta pode resultar na pratica de crime de desobediéncia” (ob. cit., p. 240).
28 Candido Rangel Dinamarco, A4 reforma da reforma, p. 61.

2190 Codigo de Processo Civil também prevé expressamente a possibilidade de impor medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais e sub-rogatorias ao terceiro (artigo 380). Vale destacar que, no caso do bloqueio
do WhatsApp abordado, a empresa responsavel pelo aplicativo em territorio nacional, sobre a qual recaiu a
medida coercitiva, também nfo era parte, mas sim terceiro alheio a relagdo juridica processual. Contudo,
sendo prejudicado pela determinagdo e, portanto, possuindo legitimo interesse como terceiro, a empresa
impugnou a decisdo, tendo a irresignacao no caso se dado ndo por meio de recurso, mas sim por mandado de
seguranga (https://www.conjur.com.br/2015-dez-17/tj-sao-paulo-suspende-bloqueio-aplicativo-whatsapp).
Do mesmo modo, uma das operadoras de telefonia se insurgiu contra a determinag@o judicial por meio de
habeas corpus (https://www.conjur.com.br/2015-dez-17/oi-entra-habeas-corpus-suspender-bloqueio-
whatsapp). Nessas circunstiancias, embora tratando da intervencdo do terceiro no processo por meio de
recurso, como ensina DINAMARCO: “o terceiro torna-se parte no processo exclusivamente para os fins
limitados do recurso que interpde e para eventuais recursos subsequentes a ele (embargos infringentes,
recurso especial ou extraordinario etc.). Caso o processo prossiga na pendéncia desse recurso, como se da
quando ¢ interposto o agravo de instrumento, o terceiro que recorreu ndo tem condigdo de parte que lhe
autorize a participagdo fora daqueles limites; o mesmo sucede quando, depois do recurso, o processo volta a
fluir na instancia de origem (...)” (Institui¢oes..., vol. 11, p. 403-404).
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3.4.3. Medidas coercitivas

As medidas coercitivas, ou de execucao indireta, sio mecanismos
de pressdo psicologica que visam a fazer com que o destinatario da ordem judicial cumpra

o comando ele mesmo, portanto, de maneira voluntaria, embora ndo espontanea.

Como ja visto, superada a fase primitiva do direito romano em que
preponderava a execugdo pessoal, com a imposi¢do de medidas que recaiam sobre a pessoa
do individuo e ndo sobre seu patrimdnio, a sub-rogacao passou a ser regra na generalidade

dos sistemas juridicos.

¢« o~ 22 . ~
Conforme licdes de Leonardo GRECO*?, os meios de coercdo no
direito moderno t€m origem nos remédios da equity do direito inglés e posteriormente

. L . )
norte-americano, principalmente nas injunctions™ .

Para assegurar o cumprimento das injunctions, o direito norte-
. . . . 222 .
americano desenvolveu a doutrina dos poderes inerentes (inherent powers)”™" e assim

evitar o contempt of court (desprezo a corte).

20 palestra proferida em evento “Presente e Futuro do Processo Civil brasileiro: Homenagem a Candido
Dinamarco, em seus 80 anos”, com o titulo “Coagdes indiretas na execucdo pecuniaria”. Sobre o uso do
termo coacgdo em vez de coer¢do, DINAMARCO, ao comentar que Chiovenda falava em mezzi di coazione,
explica que tanto em lingua italiana como portuguesa os vocabulos tém significados muito préximos, mas
ndo equivalentes, sendo preferivel o uso de “coer¢do”, tanto para nao insinuar o uso da for¢a como forma de
inducdo a adimplir, como para evitar a conotagdo de ilicitude que ordinariamente acompanha a palavra
coagdo, que também tradicionalmente designa um vicio de consentimento (Institui¢oes..., vol. IV, p. 50).

221 Como ja tivemos oportunidade de desenvolver, a equity é um sistema complementar ao direito comum
que nasceu da jurisdi¢do exercida pelo Chanceler, membro do Conselho Real, que tinha delegagao do rei para
o julgamento de apelos a ele diretamente formulados. Criou-se a partir disso uma espécie de justica paralela
aos Tribunais de Westminster, responsaveis pela common law, o Tribunal de Chancelaria, que decidia os
casos por equidade (ver mais em Fernando Awensztern Pavlovsky, O funcionamento do Judicidario no Reino
Unido). As injunctions, por sua vez, sdo ordens judiciais para fazer ou ndo fazer proferidas no meio ou no
final de um processo. Como assinala José Carlos Batpista PUOLI ao tratar sobre o assunto: “No sistema da
commom law, o juiz tem maior poder e liberdade para, ao longo do desenvolvimento de sua fungdo no caso
concreto, criar medidas necessarias para o desenvolvimento da atividade jurisdicional e para impor a eficacia
de suas decisdes. Esta liberdade acaba sendo implementada pela possibilidade de o juiz determinar, com
amplo grau de discricionariedade, providéncias ou condutas que devem ser seguidas pela parte, sob pena de,
coercitivamente, reprimir-se a eventual resisténcia” (Os poderes do juiz e as reformas do processo civil, p.
118).

222 Sobre o tema, ensina Sérgio Cruz ARENHART que pela doutrina dos inherent powers: “os magistrados
possuem poder amplo para a ado¢do de medidas de execugdo indireta para dar efetividade as suas decisoes.
Afirma-se que os poderes inerentes consistem em todos os poderes razoavelmente exigidos para permitir a
um tribunal o exercicio eficiente de suas fung¢des judiciais, para proteger sua dignidade, independéncia e
integridade e para tornar efetivas as suas agdes legais. Nos termos dessa teoria, os tribunais tém o poder de
adotar as medidas necessarias a consecucao de suas finalidades, ainda quando esses instrumentos ndo estejam
expressamente previstos no direito positivo. Diante dessa prerrogativa, podem os tribunais editar e
implementar regras para lidar com o litigio a ser examinado e ainda determinar a puni¢cdo em caso de
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Como discorre ADA PELLEGRINI GRINOVER ao tratar do assunto, a
“origem do contempt of court esta associada a ideia de que € inerente a propria existéncia
do Poder Judiciario a utilizagdo dos meios capazes de tornar eficazes as decisdes”, pois
seria “inconcebivel que o Poder Judiciario, destinado a solugdo de litigios, ndo tenha o

~ : 22
condio de fazer valer os seus julgados™**.

Caracterizado o contempt of court, que se manifesta por atos
desrespeitosos do litigante ou de terceiro para com o Orgdo jurisdicional, como
desobediéncia, insubordinacao, desprezo, desafio ou insoléncia224, fica o praticante do ato
sujeito tanto a punicdo (contempt criminal), quanto a coer¢cdo para o cumprimento da
decisdo judicial (contempt civil), que sdo realizadas em qualquer dessas modalidades por
prisdo, multa, perda de direitos processuais e sequestro. No caso do contempt civil, cujo
objetivo ¢ forcar o cumprimento da determinacdo, as medidas sdo por tempo

indeterminado, até que haja o cumprimento da ordem judicial®*.

Ao também assinalar esse duplo carater do contempt of court,
punitivo e coercitivo, relacionando o primeiro a disciplina ja conhecida pelo direito
brasileiro que possibilita aplicar san¢des pecuniarias pela pratica de atos atentatorios a
dignidade da justi¢a (atualmente prevista no artigo 77 do Codigo de Processo Civil de
2015) e instaurar processo criminal por crime de desobediéncia, Helena Najjar ABDO
destaca que os olhos da doutrina brasileira parecem estar voltados, contudo, ao seu aspecto

e 22
coercitivo 6.

A coercibilidade das obrigacdes, que constitui negagdo ao dogma
7

N .

. e g 22 as
da intangibilidade da vontade humana™’ e de certa forma um retorno a sistematica

desrespeito ao tribunal (contempt of Court) (...) esses poderes sdo intrinsecos a propria existéncia dos
tribunais, derivando do texto constitucional. Se os tribunais existem, devem-se-lhes oferecer condig¢des
minimas para que atuem de forma eficaz, constituindo esses poderes nos elementos necessarios para tanto”
(A doutrina brasileira da multa coercitiva — trés questoes ainda polémicas, p. 536-537).

2 Abuso do processo e resisténcia as ordens judicidrias: o contempt of court, p. 65.

24 Helena Najjar Abdo, Abuso do processo, p. 245.

225 Ada Pellegrini Grinover, ob. cit., p. 65. Como destaca a saudosa processualista: “Uma conduta
desrespeitosa pode ser passivel, ao mesmo tempo, de contempt civil e criminal, seja no processo civil, seja no
processo penal. No contempt criminal (punitivo), o processo, autdbnomo, sumario, ¢ instaurado de oficio ou
por provocagdo da parte interessada; no civil (coercitivo), a aplicacdo ocorre nos mesmos autos, mediante
provocagao do interessado, garantida a ampla defesa. Admite-se transacdo sobre o contempt civil” (Ibidem, p.
65).

220 Ob. cit., p. 248.

227 para Enrico Tullio LIEBMAN, a execugdo deveria recair apenas sobre os bens do devedor e ndo sobre a sua
pessoa, pois a obrigacdo em si mesma seria sempre incoercivel, porque o direito ndo poderia de maneira
alguma constranger o devedor a ter, quando ndo quer, o comportamento a que € obrigado (Manual de Direito
Processual Civil, p. 266). Com CHIOVENDA ¢ CALAMANDREI desenvolveu-se a ideia de que em nada interfere
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prevista no direito romano, embora obviamente ndo na extensdo das medidas de coercao
fisica permitidas a €época, passou a ser adotada no direito brasileiro em 1990, com o
Cédigo de Defesa do Consumidor. Este, ao disciplinar agdes de obrigacdo de fazer ou
nao fazer envolvendo relagdes de consumo, tornou excepcional converter a obrigacao
ndo cumprida em perdas e danos e passou a prever a possibilidade de concessdo da tutela
especifica ou determinacdo de providéncias como multa (as astreintes provenientes do
direito francés”*®), busca e apreensio, remogdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra
e impedimento de atividade nociva, para assegurar resultado pratico equivalente (artigo

84).

Posteriormente, a mesma previsao foi estendida para a
generalidade das agdes de obrigacdo de fazer ou nao fazer e entrega de coisa (artigo 461
e 461-A do Codigo de Processo Civil de 1973), possibilitando ao juiz, mediante meios
coercitivos, vencer a resisténcia do obrigado, pressionando-o psicologicamente a cumprir
a ordem judicial. Assim, a execucao indireta, ou por coercao, deixa de figurar como algo
excepcional e passa a representar papel muito importante entre as atividades destinadas a

satisfacdo dos direitos e efetividade da tutela jurisdicional®®.

Como se vé, ja sob a égide do cddigo revogado, que apenas
elencava exemplificativamente as medidas que o juiz poderia adotar para efetivar a tutela
especifica, a legislacdo desde entdo permitia, embora restrita as acdes de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, a imposi¢do de medidas coercitivas ndo taxativamente previstas

(segundo a redagdo, poderia o juiz “determinar as medidas necessarias”).

na dignidade da pessoa, ou em sua liberdade de querer ou ndo querer, atividades estatais imperativas que
produzam situagdo juridica final equivalente (tutela especifica) ou entdo a imposi¢do de medidas de pressdo
psicoldgica para compelir o obrigado a cumprir com a obrigacdo (Candido Rangel Dinamarco, 4 reforma da
reforma, p. 220).

228 Sobre o tema, ensina José Miguel Garcia MEDINA que: “As astreintes surgidas no direito francés
significaram, de certo modo, uma reacdo a radical regra nemo potest cogi ad factum. Embora se trate de
medida coercitiva de carater patrimonial, a sua criagdo pela jurisprudéncia francesa revela a insatisfagio
oriunda daquele outro sistema, que impedia o uso de qualquer medida coercitiva contra o devedor, e que
chegava a considerar a obrigacdo de fazer como uma obrigacdo natural ou facultativa. Tais medidas
surgiram, inicialmente, em decorréncia do labor jurisprudencial, como medida nitidamente coercitiva,
desvinculada da indenizagdo de eventuais perdas e danos. Posteriormente, contudo, a mesma jurisprudéncia
experimentou algum retrocesso, vinculando o valor das astreintes ao do prejuizo sofrido pelo credor. Desse
modo, as astreintes passaram a ter carater indenizatério, e ndo mais coercitivo. Foi somente com a Lei de
05.07.1972 que as astreintes voltaram a ter carater coercitivo. Atualmente, a Lei n. 650, de 09.07.91, em seu
art. 34, afirma textualmente que ‘I’astreinte est indépendante dés dommages-intéréts ™ (Execu¢do Civil, p.
444-445).

22 candido Rangel Dinamarco, A4 reforma da reforma, p. 223-224.
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Tanto que ha mais de 10 anos Olavo de OLIVEIRA NETO™ j4
conjecturava e defendia a possibilidade de impor medidas coercitivas atipicas de
restricdo de direitos do devedor, como a suspensdo de licenga para conduzir veiculos

231 . . . ~ 232
automotores™', como forma de Ihe compelir a0 cumprimento da obrigacdo™>.

Tal possibilidade, como outras ventiladas na doutrina e que
comegaram a surgir na jurisprudéncia, ganhou énfase com a nova disciplina conferida pelo
artigo 139, IV, do Codigo de Processo Civil de 2015, que tornou mais explicita a
atipicidade plena dos meios executivos e, assim, a possibilidade de aplicar quaisquer

medidas coercitivas, aparentemente limitadas apenas a criatividade do julgador.

Fernando da Fonseca GAJARDONI cita alguns exemplos de medidas
que podem vir a ser adotadas como meios coercitivos atipicos: a suspensao do direito de
conduzir veiculo automotor para o pagamento do débito de dividas oriundas de multas de
transito quando superados os expedientes tradicionais de adimplemento (penhora de
dinheiro e bens); vedagdo a contratacdo de novos funcionarios por empresa com dividas
salariais at¢ que seja efetuado o pagamento das verbas; proibi¢do de contratar
financiamentos ou participar de licitacdes em casos de ndo pagamento de financiamento

, . . 2
bancario na forma e prazo estipulados™".

Como se percebe pelos exemplos por ele ilustrados, GAJARDONI
compreende que deve existir uma correlacdo entre a espécie de obrigacdo inadimplida e a

medida coercitiva a ser adotada.

20 Novas perspectivas da execugdo civil — Cumprimento de senten¢a, p. 197.

2! Segundo Olavo de OLIVEIRA NETO desde entdo sustentava: “quem ndo tem dinheiro para pagar o valor
que lhe € exigido na execugdo, nem tem bens para garantir tal atividade, também nao tem dinheiro para ser
proprietario de veiculo automotor; e, por isso, ndo tem a necessidade de possuir habilitacdo. Com isso,
suspender tal direito s6 viria a atingir aqueles que, de modo sub-repiticio, camuflam a existéncia de
patrimdnio com o deliberado fim de fugir a responsabilidade pelo pagamento do débito. Decorrendo a
limitagdo de situag@o objetiva, como por exemplo, a ndo existéncia de bens penhoraveis ou a suspensdo do
processo de execucdo pela sua falta, nada impede que aquele que necessita exercer tal direito para sua
sobrevivéncia, como ¢ o caso do motorista profissional, solicite ao juiz o afastamento da limitagdo de
direitos. Nesta hipotese, porém, inverte-se o 6nus da prova no processo, cabendo ao devedor inadimplente,
entdo, demonstrar que necessita da habilitagdo para exercer atividade profissional, ou por outra questido
relevante, como doenca em familia” (Ibidem, p. 197).

232 Ada Pellegrini GRINOVER defendia até mesmo a prisdo civil como medida coercitiva possivel para impor o
cumprimento de determinagdes judiciais, ainda que relacionadas a obrigagdes de pagar. Isso porque, segundo
a eminente processualista, 0 encarceramento nessas hipoteses ndo caracterizaria prisdo por dividas, mas sim
pelo descumprimento de uma decisdo judicial, como meio de impor a parte recalcitrante o cumprimento da
ordem (Abuso do processo..., p. 67 e 69). Abordaremos novamente a questao no item 3.4.4.

23 4 revolugdo silenciosa da execu¢do por quantia.
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Entendemos, contudo, assim como Daniel Amorim ASSUMPCAO
NEVES™*, que embora essa correlagdo possa vir a ocorrer no caso concreto, nio nos parece
ser algo indispensavel, um requisito ou limite para o exercicio do poder geral de
efetivacdo. Como bem argumenta o autor, ndo havendo essa necessaria correlagdo sequer
nas medidas tipicas (como, por exemplo, na auséncia de qualquer correlagdo entre a prisao
civil e a divida do devedor de alimentos, ou mesmo a falta de correlacao entre as astreintes
e as obrigagdes de fazer), ndo parece razoavel ou adequado exigi-la para a aplicacdao das

. I rs 2
medidas coercitivas atipicas™”.

3.4.4. Medidas indutivas

Ao comentar o novel dispositivo que estabelece o poder geral de
efetivacao, Elpidio DONIZETTI destaca que a expressao “medidas indutivas” foi utilizada
pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro no projeto de lei da agdo civil
publica™®. Segundo a critica do autor, legisladores ¢ doutrinadores “tém um pendor
especial para a criacao de espécies desnecessarias. Exibem exdticos termos como a maior
descoberta do século™’. Assim, para ele, as medidas indutivas seriam uma subdivisdo das
medidas coercitivas, apenas mais uma espécie de medida voltada a forcar o destinatario da

. 2
ordem a cumpri-la”*®.

Partilhamos do entendimento do processualista mineiro quanto a
proximidade semantica dos termos. Contudo, por ser regra basica de hermenéutica ndo se
presumirem na lei palavras inuteis (verba cum effectu, sunt accipienda), devendo-se tentar
ao maximo interpretar a lei de modo que todas as palavras tenham alguma eficéacia e dela
nao resultem vocdabulos supérfluos, cabe ao intérprete buscar extrair deles alguma

. ~ 2
significacio real™”.

2% Medidas executivas coercitivas atipicas na execugdo de obrigagio de pagar quantia certa — art. 139, 1V,

do Novo CPC.

23 Ibidem.

236 Refere-se o autor ao PL n. 5.139/2009, que dava nova disciplina & agdo civil publica, mas foi rejeitado na
CCJ da Camara dos Deputados.

27 Curso diddtico de direito processual civil, p. 326.

2% Conforme esclarece, Elpidio DONIZETTI cré que a indugdo adviria da prisio para aqueles que sustentam
que o cumprimento da decisdo judicial pode ser exigido sob cominac¢do de prisdo, porquanto distinta da
prisdo por divida. A questdo da prisdo como medida coercitiva serd abordada mais adiante.

29 Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplica¢do do direito, p. 204.
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Desse modo, no nosso sentir, meios indutivos poderiam ser

diferenciados dos coercitivos pelo incentivo que operam.

As medidas coercitivas, como visto, sdo meios de pressdo
psicoldgica, portanto, incentivos negativos ou intimidatorios. As medidas indutivas, por
sua vez, poderiam ser conceituadas como formas de incentivo positivo ou estimulo para

que o obrigado cumpra a determinagéo judicial®*’.

Seguindo essa definicdo, podemos identificar determinadas
circunstancias em que a propria lei prevé de maneira expressa certas medidas de carater
indutivo, como a reducao dos honorarios advocaticios pela metade quando o réu reconhece
a procedéncia do pedido e ao mesmo tempo cumpre integralmente a prestagdo, ou nos
casos em que o devedor realiza o pagamento integral da obrigacao no prazo de trés dias em
execugdo por quantia certa (artigos 90, §4° e 827, §1°, do Cddigo de Processo Civil) e a
isen¢do do pagamento de custas pelo réu que cumpre o mandado monitorio no prazo de 15
dias (artigo 701, §1°, do Cédigo de Processo Civil)**'. Tais exemplos consubstanciam

verdadeiras medidas indutivas ope legis.

Como se percebe pela conceituagdo ora proposta, as medidas
indutivas se caracterizam como uma promessa de beneficio tendente a estimular o obrigado
a cumprir a ordem judicial. E ndo se pode cogitar da existéncia de um beneficio sem um
encargo respectivo, pois para que seja possivel se estabelecer qualquer beneficio, ¢

necessario que, em contrapartida, alguém arque com o encargo de propicia-lo.

Nos exemplos citados, colhidos de dispositivos expressos do

Codigo de Processo Civil, a propria lei, ao estabelecer os beneficios para que haja o

240 Nesse sentido ¢ também a compreensdo de Candido Rangel DINAMARCO, segundo o qual as sangdes
(meios pelos quais o titular de poder visa a obter a eficacia de suas decisdes) podem se dar por meio de
ameacas de males pelo descumprimento, ou pela via da promessa de recompensa (indugdo) (4
instrumentalidade do processo, p. 123). Na mesma trilha, Edilton MEIRELES diferencia as medidas
coercitivas, que impdem ao obrigado uma san¢do como castigo, uma desvantagem, das medidas indutivas,
que oferecem uma vantagem, um incentivo, podendo ser conceituadas como uma sangdo premial (Medidas
sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Codigo de Processo Civil de 2015, p. 240-241).

21 DINAMARCO cita ainda como exemplo de recompensa prometida a permanéncia do locatario no imével
urbano por seis meses, com isencdo do pagamento das despesas processuais e condenacdo honoraria, como
compensagao, por reconhecer o pedido de despejo (nos casos que a lei prevé) e desocupar pontualmente o
imével nos termos do artigo 61 da Lei n. 8.245/91 (A4 instrumentalidade do processo, p. 125). MEIRELES, por
sua vez, menciona também o artigo 90, §3° (dispensa de custas em caso de transagdo antes da sentencga),
artigo 916 (possibilidade de parcelamento da divida em caso de reconhecimento das correcdo das contas e
deposito de ao menos 30% do valor) e artigo 1.040, §2° (dispensa de custas e honorarios de sucumbéncia em
caso de desisténcia da a¢do antes de oferecida a contestagdo ap6s julgamento de recurso repetitivo) (Medidas
sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Codigo de Processo Civil de 2015, p. 240-241).
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cumprimento da obrigacao, impde o encargo ora ao ex adverso, que nao sera ressarcido das
custas despendidas para ingresso em juizo (no caso da monitdria), ora ao seu patrono, que

ndo sera integralmente remunerado a titulo de honorarios advocaticios sucumbenciais.

Ocorre que no caso de medidas indutivas ope iudicis, que podem
ser impostas com base no poder geral de efetivagdo, para que o juiz as adote, do mesmo
modo, invariavelmente, terd de acabar influindo na esfera juridica de outrem, que sera

quem suportard o encargo do beneficio prometido pela medida.

Contudo, o magistrado nao tem liberdade para assim proceder. Nao
pode o juiz, por exemplo, sem respaldo em lei expressa, impor como medida indutiva a
isen¢do de custas processuais, pois ao assim agir estaria dispondo de direito que nao € seu
(erério). Outrossim, ndo poderia isentar ou reduzir o valor de honorarios advocaticios, pois

ao agir desse modo estaria também dispondo sobre direito que ndo lhe pertence.

Destarte, parece-nos que a fixacdo de qualquer medida indutiva

depende da participacao da parte contraria ou de um terceiro.

Isso porque, a depender da medida indutiva a ser adotada, caso ela
possa de alguma forma afetar a esfera juridica da parte a qual o cumprimento da
determinagdo judicial pelo obrigado beneficiara, aquela deverd necessariamente ser

consultada para que aquiesca com a inducgao.

Poderiamos exemplificar com um caso por nos conhecido de uma
demanda envolvendo a recuperagdo de bens de valor histérico em que a empresa
condenada ndo cumpre a obrigacao no prazo estipulado e em razdo disso contra ela passa a
incidir multa pelo atraso, que seria revertida para o Fundo dos Direitos Difusos previsto na
Lei de Acao Civil Publica. Considerando a intengdo da empresa em cumprir a obrigacao e
recuperar o patrimonio histérico, o Ministério Pablico concordou em formalizar um termo
de ajustamento para que parte do montante consolidado das astreintes fosse utilizada no

R . ~ . .. 242
proprio projeto de recuperagdo, uma vez que esse era o maior objetivo™"".

242 7 . . , \ ~ . .. . . .
O exemplo ¢ elucidativo e também traz a lume uma questdo: poderia o juiz como medida indutiva

dispensar ou reduzir o pagamento da multa cominatdria independente da concordancia da parte a quem ela
beneficia? Edilton MEIRELES responde de forma negativa. Para o autor, “uma vez tendo ingressado no
patrimdnio juridico do credor a multa vencida, ainda que ndo satisfeita, descabera ao juiz, posteriormente,
buscar incentivar o cumprimento da obrigagdo com a promessa de exclusdo da sangdo ja incidente sobre os
fatos passados” (Medidas sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Codigo de Processo
Civil de 2015, p. 242-243). A possibilidade ou ndo de reduzir o montante ja consolidado das astreintes ¢
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Por outro lado, caso a medida indutiva ndo gere encargo a ser
assumido pela parte contraria, decerto gerard para algum terceiro, de quem o magistrado
dependera da colaboragdo, como, por exemplo, a publicagdo de propaganda positiva na
imprensa ou veiculo de comunicagdo a favor de determinada parte que venha a cumprir a

determinacao.

Apontando a dificuldade em vislumbrar outros exemplos de
medidas indutivas que o juiz pode estabelecer e que ndo interfiram em esfera alheia sem
especifica previsao implicita ou expressa em lei, Edilton MEIRELES cita a possibilidade de o
juiz dilatar prazos processuais, nos termos do artigo 139, VI, do Codigo de Processo Civil.
Havendo permissao legal para que o juiz dilate quaisquer prazos processuais (inclusive
peremptoérios), o autor alude, como medida indutiva, ampliar para 45 dias, por exemplo, o
prazo para pagamento de quantia certa (ordinariamente previsto em 15 dias de acordo com
o artigo 523), se o devedor, depois de intimado, manifestar concordancia com o valor

. . . ~ 24
apontado e renunciar ao direito de oferecer impugnagio®*.

Embora reconhega que mesmo em tal caso haveria um sacrificio a
situacdo juridica do credor, que em razao da medida indutiva acabaria recebendo a quantia
em prazo superior ao que teria direito, o autor compreende que o juiz poderia nessa
circunstancia, ainda que com influéncia na esfera do credor, adotar a medida com base em

expressa previsao legal que permite dilatar prazos.

bastante discutida. Ja sob a égide do Codigo de Processo Civil anterior, que dispunha em seu artigo 461, §6°,
que o juiz poderia de oficio modificar o valor ou a periodicidade da multa caso verificasse ser ela insuficiente
ou excessiva, a doutrina se dividia quanto a questdo, havendo certa prevaléncia da corrente que entendia ser
possivel reduzir o montante consolidado por razdes de razoabilidade, proporcionalidade e boa-fé processual
(Nesse sentido ver, entre outros: Cassio Scarpinella Bueno, Curso sistematizado de Direito Processual Civil:
tutela jurisdicional executiva; Daniel Amorim Assumpg¢do Neves, Manual de Direito Processual Civil;
Fredie Didier Junior, Multa Coercitiva, Boa-Fé Processual e Supressio: Aplica¢do do Duty to Mitigate the
Loss no Processo Civil). Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, também a inclinagdo majoritaria
era no sentido de admitir-se a redugdo, embora de forma excepcional, quando considerado excessivamente
desproporcional (ndo apenas superior) em relagdo a obrigacdo principal, tendo atingido patamares elevados
ndo apenas em decorréncia da simples resisténcia da parte em cumprir a ordem, considerando-se a
razoabilidade e proporcionalidade do valor da multa didria no momento da fixacdo, ¢ ndo o montante
alcangado em razdo da demora no cumprimento da obrigacdo decorrente de simples resisténcia da parte em
cumprir a ordem (REsp 1135824 / MG ¢ REsp 1.352.426-GO). Mais sobre, v. André Krausburg Sartori,
Possibilidade (ou ndo) de redugcdo do montante das astreintes apos a sua consolida¢do, segundo a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. O Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 537, §1°,
foi mais especifico ao estabelecer que o juiz podera modificar o valor ou a periodicidade apenas da multa
vincenda. Resta saber se diante dessa nova disposi¢do ainda prevalecera a orientagdo anterior. Trata-se de
tema complexo, que merece maiores reflexdes em outra oportunidade. De todo modo, para os que defendem
a possibilidade de revisar o montante ja consolidado, tal expediente poderia ser utilizado como medida
indutiva.

2 Medidas sub-rogatorias, coercitivas, mandamentais e indutivas no Cédigo de Processo Civil de 2015, p.
243-244,
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De todo modo, em se tratando de inovagao legislativa, apenas com
o passar do tempo, e diante da diversidade de situagdes e casos concretos submetidos a
pratica forense, ¢ que o mecanismo serd mais assimilado e, por certo, surgirdo novas

hipoteses de aplicagdo.

3.3. Poder geral e discricionariedade judicial

Ao tratarmos de um poder geral, fundado em uma norma aberta,
verdadeira cldusula geral composta de termos vagos em seu antecedente e indeterminada
em seu consequente’** e que, portanto, acentua a margem da liberdade de interpretacio do
magistrado no exercicio de tal poder para aplicar a previsao aos casos concretos, ndo ha

como deixar de discutir a ideia da discricionariedade judicial.

A questdo sobre a discricionariedade judicial sempre vem a tona

, . . . ’qe . . 24 ’ .
quando se esta diante de conceitos juridicos indeterminados®* ou clausulas gerais.

Discricionariedade significa poder de escolha. O conceito de
discricionariedade ¢ de grande utilizacdo no campo do Direito Administrativo, no qual o
administrador muitas vezes ¢ dotado de liberdade de escolher, entre opgdes igualmente
possiveis, aquela que melhor atenda aos interesses da administragdo, segundo critérios de

conveniéncia e oportunidade.

Muito se discute na doutrina processual sobre a existéncia de um

poder discricionario nos mesmos moldes na atividade jurisdicional.

A discussao decorre de certa simbiose que se faz entre
discricionariedade e interpretag:ﬁoz%. Conforme destaca BEDAQUE, que rechaca a ideia de
discricionariedade no ambito jurisdicional, quando se fala em discricionariedade judicial se
quer ‘“‘significar apenas a maior ou menor liberdade de o juiz adaptar (ou interpretar) as

normas aos casos concretos, de tal sorte que o magistrado nao tem a liberdade de escolher

2y nota de rodapé n. 11.

2% Ppara Eros Roberto GRAU, a expressio “conceito juridico indeterminado™ ndo é a mais correta. Segundo o
autor: “a indeterminagdo a que nos referimos, na hipotese, ndo € dos conceitos juridicos (ideias universais),
mas de suas expressdes (termos); logo, mais adequado sera referirmo-nos a termos indeterminados de
conceitos, ndo a conceitos (juridicos ou ndo) indeterminados” (O direito posto e o direito pressuposto, p.
146).

24 Teresa Arruda Alvim Wambier, Da liberdade do juiz na concessio de liminares e a tutela antecipatéria,
p- 505 e ss.
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, . oy eqe . 24 . .. .
uma entre vérias possibilidades de aplicar a norma™*’. Assim, “deve-se distinguir poder
discricionario de interpretacdo da lei, que consiste na busca da solugdo desejada pelo

legislador, ou seja, daquela mais adequada a situacao descrita no processo”.

Segundo o renomado processualista, embora possam existir varias
solucdes tecnicamente possiveis, sO existe uma correta, € cabe ao magistrado encontra-la
consoante, em seu entender, representa a vontade da lei no caso concreto. Por mais ampla
que possa ser a margem de interpretacao do juiz para buscar o sentido da lei, a decisdo sera
sempre fundamentada e representara a unica solugcdo possivel para a situagdo examinada
segundo seu entendimento, o que ndo impede que em sede recursal venha a ser obtido
resultado diverso, uma vez que o 6rgdao colegiado pode concluir ser outra a solucgdo
adequada ao caso concreto. Assim, tanto uma decisdo quanto outra representam a Unica
opg¢ao correta para o intérprete que a adotou, ndo tendo qualquer deles (juiz singular ou

, o~ . . ., A . . 24
orgdo colegiado) as escolhido segundo juizos de conveniéncia ou oportunidade®*®.

E a posi¢io também defendida por Teresa Arruda Alvim WAMBIER.
Para a professora da Pontificia Universidade Catolica, o Poder Judiciario ndo tem
discricionariedade quando interpreta a norma e a aplica ao caso concreto, pois se assim o
fosse tais decisoes ficariam fora do controle das partes, na medida em que a razdo de ser da
nogao de discricionariedade ¢ justamente funcionar como limite a possibilidade de controle
do ato, considerando que dentro da zona de liberdade conferida ao detentor do poder

. .. , . - , . . . 24
discricionario todas as OPGOECs POSSIVELS Seriam tidas como corretas 9.

E no campo da atuacdo jurisdicional, a flexibilidade inerente aos
conceitos vagos e indeterminados ndo permite a existéncia de decisdes completamente
diferentes, baseadas no mesmo texto legal, em situagdes faticas idénticas, em um mesmo
momento historico. Na ocorréncia de uma situagdo como essa, segundo WAMBIER, s6 uma
das decisdes estard correta, ¢ a dificuldade que porventura se apresente no sentido de
definir qual delas ¢ a melhor ndo pode representar dbice a que se diga que efetivamente

. c o~ 2
existe uma decisdo correta 50.

27 Discricionariedade judicial, p. 187-188.

8 Ibidem, 191. E a mesma opinido de Ronald DWORKIN, que compreende que quando o juiz exerce a
interpretacdo ele ndo cria um novo direito, mas apenas descobre a solucdo dentro do direito ja existente,
havendo, portanto, apenas uma resposta certa. Sobre o tema, v. Katya Kozicki, O sentido de
discricionariedade judicial visto a partir de Hart e o necessario dialogo com Dworkin.

2 0b. cit., p. 507 ¢ 511.

20 Ibidem, p. 518-519. Ainda, segundo WAMBIER: “O principio da legalidade seria evidentemente burlado se
se entendesse que o Judiciario poderia (licitamente) decidir diferentemente em face da mesma lei e de casos
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4

E certo que o julgador ndo detém liberdade de escolher a decisdo a
proferir de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade. Portanto, o conceito de
discricionariedade proprio do Direito Administrativo ndo coaduna com a atividade
jurisdicional. No Judiciério, ndo se pode falar em bindmio de conveniéncia-oportunidade

. . ~ . ~ . r 251
para se atingir a solugio “correta e justa”, ou entio mais razoavel™'.

Contudo, como se percebe, a negativa de admitir-se uma
discricionariedade judicial com o mesmo alcance do conceito formulado no ambito do
Direito Administrativo ndo impede a aceitagcdo do termo no campo da atividade

RN TI ~ 252
jurisdicional com conotagio menos abrangente””.

Comungamos a posi¢ao de Gisele Santos Fernandes GOES: “nega-
se peremptoriamente a discricionariedade judicial, nessa visdo paradigmatica exposta dos
administrativistas, contudo, ndo se vislumbra atrito na feicdo da discricionariedade como

. L. )
perspectiva 6tima da norma, em prol do Poder Judiciario™>.

Ao utilizar o termo com acepcao diversa, Mauro CAPPELLETTI
sustenta que: “¢ intrinseco em todo ato de interpretagdo um certo grau de criatividade — ou,

0 que vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade e assim de escolha — ,

idénticos, num mesmo contexto historico. 4 lei é uma so. Seria burlar este principio constitucional, base do
proprio Estado de Direito, admitir-se que a lei é uma sd, mas que pode ter varias interpretacdes, todas
validas. Conceder (ou n2o) uma liminar € aplicar a lei. Celso Antonio Bandeira de Mello diz que, se ai
houvesse discricionariedade, teriamos de dizer que uma sentenga de mérito, em que o juiz aplica uma norma
de Direito material que contenha um conceito vago, como, por exemplo, bom pai de familia, também seria
um ato discricionario. Ambos os atos significam aplicag@o da lei a um caso concreto. A palavra do Judiciario
¢ a lei in casu. A sentenga proferida pelo magistrado é aquela hipotese, com exclusdo de qualquer outra,
contenha ou ndo a norma um termo vago ou conceito indeterminado. Sendo substituida a decisdo exarada
pelo juizo a quo, pelo juizo ad quem, sera esta a certa (= a tida como certa)” (Ibidem, p. 532).

! Gisele Santos Fernandes Goes, Existe discricionariedade judicial? Discricionariedade x termos juridicos
indeterminados e clausulas gerais, p. 88. No mesmo sentido v. Silvia Figueiredo Marques, Consideragoes a
respeito da existéncia ou ndo da chamada discricionariedade judicial.

20 proprio BEDAQUE ressalva que a ideia de discricionariedade ndo é compativel com a atividade
jurisdicional, que como visto compreenderia apenas uma solu¢do correta, “salvo se diverso o sentido
atribuido a essa express@o. Se poder discricionario significa maior liberdade na interpretacdo da norma, tendo
em vista os conceitos vagos e imprecisos nela existentes, o juiz o exerce” (Discricionariedade judicial, p.
192). DINAMARCO, ao tratar do poder geral de cautela, defende o que entende por discricionariedade judicial
como algo positivo, a bem da efetividade do processo: “Ora, a abertura de caminhos para a discricionaria
manipulacdo do processo pelo juiz € passo seguro para que a justi¢a efetivamente se amolde as exigéncias de
cada caso concreto, conduzindo a real e ndo meramente formal imposi¢do das regras e principios que
inspiram o ordenamento juridico e que sdo superiormente ditados pela Constituicdo. E nesse contexto € que
se insere o significado mais expressivo do poder geral de cautela, através do qual o juiz é chamado e
estimulado a fazer uso de seu poder soberano e de sua imaginagdo criadora, em prol do efetivo cumprimento
da fung¢@o social do processo e de sua propria alcandorada fungdo jurisdicional” (prefacio da obra “Poder
geral cautelar do Juiz, Sydney Sanches).

23 Ob. cit., p. 88.
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nao deve ser confundido com a afirmag¢do de total liberdade do intérprete””". Entretanto,

como bem adverte o jurista italiano:

Discricionariedade ndo quer dizer necessariamente arbitrariedade, e o juiz,
embora inevitavelmente criador do direito, ndo é necessariamente um criador
completamente livre de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado
procurou estabelecer e aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto
processuais quanto substanciais™”.

Portanto, o juiz ndo pode, ainda quando o ordenamento lhe confere
um poder amplo e aparentemente irrestrito, como o poder geral de efetivagdo™® outorgado
pelo artigo 139, IV, do Codigo de Processo Civil, agir de forma arbitraria, afastando-se da
propria finalidade da norma e ultrapassando limites tragados pelo sistema, sob pena de ai
sim ser realmente tachada como inconstitucional a previsdo, como sustentam alguns

2
autores 57.

Conforme leciona Luiz Guilherme MARINONI:

O encontro da técnica processual adequada exige a interpretagdo da norma
processual de acordo com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (...)
para ndo se declarar a inconstitucionalidade de uma regra processual, é preciso

agregar significado ao seu texto, conformando-o com a Constitui¢do, e dessa

. ~ 2
forma fazendo-se a interpretagdo conforme®".

Embora se possa admitir que no exercicio desse poder geral o juiz
tenha margem de liberdade para escolher qual medida adotar a fim de assegurar a
efetivacdo da decisdo, circunstancia que para alguns consubstanciaria discricionariedade
judicial, ndo estd ele absolutamente livre para impor qualquer medida segundo seu
alvedrio. E embora se cogite que em determinado caso concreto mais de uma medida se
apresente como viavel para assegurar o cumprimento da ordem judicial, e assim a
efetividade da decisdo, apenas uma sera escolhida pelo magistrado, demonstrando que essa

era a providéncia 6tima e, portanto, a (mais) correta (e efetiva), o que, por via de

2% Juizes legisladores?, p. 23.

23 Ibidem, p. 24.

% L uiz Guilherme MARINONI observa que, no caso de normas processuais abertas, “a margem de poder do
juiz é maior e, assim, a possibilidade de arbitrio também”. Por isso, “no caso de concretizagdo de norma
processual aberta, a necessidade de justificar a utilizacdo da técnica processual é, antes de tudo, decorréncia
da propria estrutura dessa modalidade de norma, instituida para dar ao juiz poder necessario para atender as
variadas situagdes concretas” (4 legitimidade da atuag¢do do juiz a partir do direito fundamental a tutela
Jjurisdicional efetiva, p. 235).

27 Lenio Luiz Streck e Dierle Nunes, Como interpretar o artigo 139, 1V, do CPC? Carta branca para o
arbitrio? Antonio Carlos Marcato, José Carlos Baptista Puoli e Candido Rangel Dinamarco nos debates
travados por ocasido do exame de qualificacdo da presente dissertacdo também manifestaram preocupagio
com a amplitude do dispositivo, colocando em duvida sua constitucionalidade.

28 Ob. cit., p. 230.
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consequéncia, faz com que, ao reverso, as demais nao sejam escolhas igualmente possiveis

para aquele intérprete.

3.4. Parametros para o exercicio do poder geral de efetivacao e imposicao das
medidas em espécie

3.4.1. Motivacao das decisoes

O dever de motivacao das decisoes do Poder Judiciario decorre de
preceito constitucional, previsto no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, que impde a
fundamentagdo como verdadeira premissa para qualquer decisdo judicial, sob pena de

nulidade.

Segundo o escolio de CALMON DE PASSOS:

o senhor a quem devemos reveréncia é a Constitui¢ao, os poderes do magistrado
s6 podem ser admitidos se compativeis com quanto nela instituido. E ela
consagra o principio da legalidade, a par de muitos outros que buscam proteger a
cidadania. A eles também estdo submetidos os magistrados, dai a relevancia da
fundamentagdo de quanto decide. Decidir sem fundamentar é incidir no mais
grave crime que se pode consumar num Estado de Direito Democratico. Se a
fundamentacdo ¢ que permite acompanhar e controlar a fidelidade do julgador
tanto a prova dos autos como as expectativas colocadas pelo sistema juridico, sua

auséncia equivale a pratica de um ilicito e sua insuficiéncia ou inadequacao

. . 2
causa de invalidade®”’.

A fundamentagdo das decisdes judiciais legitima a autoridade do

Poder Judiciario.

Diferentemente dos agentes dos demais Poderes do Estado, os
juizes ndo sdo eleitos pelo povo, mas ingressam na carreira por concurso publico. Sua
legitimidade, portanto, ndo encontra respaldo em mandato outorgado pelo voto popular,
sendo a motivagdo das decisdes um dos — sendo o principal — fatores de legitimagao da
atividade do juiz, que tem correlagdo finalistica com o préprio principio da legalidade, ao

permitir o controle da imparcialidade do julgador®®.

O Codigo de Processo Civil de 2015 dispos sobre o dever de
fundamentagdo e ressaltou a necessidade de uma fundamentagdo substancial em quaisquer

decisoes judiciais (artigo 489, §1°).

2% 0 Magistrado, protagonista do processo jurisdicional?, p. 220.
20 Maria Elizabeth Castro Lopes, Anotacées sobre a discricionariedade judicial, p. 97.
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Em se tratando do exercicio de um poder geral, a exigéncia deve

ser ainda maior.

Isso porque normas abertas, como ¢ o caso da clausula geral de
efetivagdo, conferem maior poder para a utilizagdo dos instrumentos processuais € impdem
ao juiz o dever de demonstrar a idoneidade do seu uso, a fim de lhe garantir legitimidade, o

, . . . ~ ~ s o~ 261
que ¢ feito pela racionalidade da argumentacio expressa na fundamentagdo da decisio™'.

Embora nao seja possivel, como adverte Luiz Guilherme
MARINONI, chegar-se “a uma teoria da decisdo correta, isto €, a uma teoria que seja capaz

262 - ~
7777 1SS0 nao

de sustentar a existéncia de uma decisdo correta para cada caso concreto
significa que o juiz ndo esteja obrigado a demonstrar a racionalidade de sua decisdo, ao
contrario, pois ¢ precisamente pela fundamentacdo, e pela “racionalidade da

99263

argumentacao”””, que o juiz demonstra o acerto de sua decisao.

Caso ndo encontre a solucdo correta, que se ird caracterizar pela
solidez da motivacao e irrefutabilidade dos argumentos expostos na decisdo, a instancia

superior cabera reformar a decisao.

1 T uiz Guilherme Marinoni, 4 legitimidade da atuacdo do juiz a partir do direito fundamental @ tutela

Jjurisdicional efetiva, p. 231.

*%2 Ibidem, p. 234. Sobre a corre¢do ou incorre¢do de uma decisdo judicial, Ovidio BAPTISTA DA SILVA afirma
que nos habituamos a pensar o Direito como uma categoria bindria, transmitindo a ideia de que
compreendemos o Direito segundo uma visdo maniqueista, dividida simplesmente em certo e errado. Por
heranga do Iluminismo, acabamos por conceber o Direito quase como uma férmula matematica, como se o
conteudo da lei, uma norma geral, abstrata e estatica, sempre fosse suficiente para contemplar todas as
hipoteses experimentadas pela vida humana, individual, concreta e dindmica. Tanto assim que a Escola da
Exegese, que recebeu forte influéncia dessa concepgao iluminista, pregava a ideia de que o juiz seria apenas
la bouche de la loi, cabendo a ele somente aplicar a “vontade da lei”, de forma autémata, por juizos de mero
silogismos, como se a lei fosse ela mesma uma entidade viva e, pior, com apenas uma vontade. Esse
pensamento “binario”, segundo o autor, exsurge com clareza quando falamos em recursos, pois “jamais se
viu alguém utilizar os recursos, alegando a injustica da sentenga. Ao contrario, recorre-se porque o juiz
‘errara’. A doutrina do ‘certo’ e do ‘errado’ pressupde também a pretensa neutralidade da lei, concebida pelo
normativismo moderno como uma proposi¢cdo légica, sem qualquer conteudo valorativo”, quando “os
valores, além de relativos, admitem infinitas gradacdes, de modo que se pode conceber uma sentenga menos
ou mais justa que outra — ambas, no entanto, legitimas e ditadas conforme a lei” (Os recursos — viés
autoritario da jurisdi¢do, p. 245 e 253). A visdo de MARINONI e BAPTISTA DA SILVA ¢ aparentemente
contraria a posi¢do vista no topico anterior defendida por BEDAQUE e WAMBIER, que sustentam haver apenas
uma solugdo correta conforme a lei, cabendo ao juiz encontra-la. Contudo, as ideias sdo absolutamente
compativeis, pois 0s primeiros, ao negar uma teoria da decisdo correta e ao criticar o pensamento binario do
direito, enunciam uma ideia de “corre¢do” segundo uma visdo externa aquele que profere a decisdo; os
segundos, ao discorrerem sobre a existéncia de apenas uma decisdo correta para rechacar a ideia de
discricionariedade, encaram essa “corre¢do” da perspectiva do prolator da decisdo: para este, ha a decisdo
certa e a errada, sendo legitimo a ele escolher apenas a primeira e pela racionalidade de sua argumentacao
expor as razdes pelas quais ela deve ser tida como a correta. O que ndo significa que ela seja uma verdade
absoluta ou universalmente correta, uma vez que “a decisdo serd sempre passivel de impugnacdo, pois a
solu¢do adotada pode ndo ser a melhor, segundo entendimento de quem dela discorda” (José Roberto dos
Santos Bedaque, Discricionariedade Judicial, p. 192).

2 | uiz Guilherme Marinoni, Ob. cit., p. 234.
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Portanto, ao exercer o poder geral de efetivagdo, devera o
magistrado expor as razdes para impor tal ou qual medida, justificando de forma
substancial a escolha, de acordo com os critérios adiante propostos para o balizamento de

tal poder.

3.4.2. Observancia do contraditorio

A garantia do contraditorio pode ser considerada como a

caracteristica mais importante e indispensavel do processo.

Tamanha importdncia, que o processualista italiano Elio
FAzzZALARI, ao desenvolver sua teoria sobre o processo, assentou a tese de que processo
seria um procedimento em contraditorio. Para o autor, o elemento que caracteriza o
processo ¢ especificamente o contraditorio, ndo a relagdo juridica processual’** ou mesmo
o conflito de interesses. E o contraditério que impde ao procedimento uma estrutura

1. . .. . 2
dialética, a ratio distinguendi do processo*®’.

A teoria processualista desenvolvida pelo jurista italiano ressalta a
preocupacdo e a importincia do contraditorio como elemento fundamental e essencial do
processo, pois como destaca BEDAQUE: “a legitimidade do provimento resultante do
processo depende da efetiva participagao das partes na sua formacao, ou seja, depende da

.. R 2
efetividade do contraditorio”?®

CAPPELLETTI, ao falar sobre os limites processuais a liberdade
judicial, ou “virtudes passivas”, ensina que a jurisdicdo se assenta em duas regras
fundamentais: nemo iudex in causa propria € audiatur et altera pars. Segundo o jurista
italiano, a segunda delas, que interessa ao presente topico, impoe “o cardter contraditorio

do processo, isto ¢, que todas as partes da relagdo ou estado objeto do juizo, pessoalmente

264 Como destacam CINTRA, GRINOVER ¢ DINAMARCO, no entanto, contraditorio e relagdo juridica processual

seriam duas faces de uma mesma realidade: “a presenga da relagdo juridico-processual no processo é a
projecdo juridica da instrumentacdo técnica da exigéncia politico-constitucional do contraditoério. Terem as
partes poderes e faculdades no processo, ao lado de deveres, 6nus e sujei¢do, significa, de um lado, estarem
envolvidas numa relagdo juridica; de outro, significa que o processo ¢ realizado em contraditério” (Teoria
geral do processo, p. 303).

2% Institui¢des de Direito Processual, p. 118 ¢ ss.

2 Poderes instrutérios do juiz, p. 69.
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ou por meio de seus representantes, tenham efetiva oportunidade de se defender e, assim,

. . e . 2
uma adequada oportunidade de serem ouvidas por um juiz imparcial™*®’.

Portanto, o contraditorio, ao lado da motivacao dos atos decisoérios,

¢ um mecanismo de freio ao poder do juiz.

A busca pela efetividade do processo, e assim de um verdadeiro
acesso a justica, nao pode relegar direitos e garantias de igual quilate, como ¢ o caso do

contraditorio.

O devido processo legal impde que aquele a quem se atribui a
conduta contraria ao direito também se dé a possibilidade de demonstrar suas razdes, para
tentar impedir a invasdo de sua esfera juridica®®®. Isso se faz pela garantia do contraditorio,
que exige integracdo, informacao e participagdo das partes no desenrolar do processo, e ¢

fator legitimador da decisdo judicial.

A exigéncia do contraditorio deve se harmonizar com a garantia da
efetividade. Por tal razdo, sua observancia pode ser assegurada por técnicas variadas, a

depender do caso concreto.

Como alerta BEDAQUE, um dos desafios do processualista moderno
¢ exatamente: “adequar o sistema processual as necessidades do direito material, que
requer solug¢des cada dia mais rapidas, sem que isso implique, todavia, sacrificio indevido

da posicdo de um dos sujeitos parciais da relagdo processual™*® (p. 84).

Ordinariamente, o contraditorio deve-se desenvolver de forma
antecipada. A técnica do contraditério prévio impde que o juiz ndo profira decisdes em

carater inaudita altera parte, tendo de ouvir as partes antes de decidir.

Hé casos, contudo, em que a oitiva prévia pode ser um risco a
efetividade da decisdo e ao resultado do processo e, em ultima analise, a este proprio como
instrumento de solug¢do de conflitos, quer por razdes de tempo, quer pela possibilidade de o
sujeito processual vir a frustrar a tutela judicial caso ndo seja pego de surpresa e tenha
ciéncia antecipadamente da possivel decisdo que se exsurge. Nessas circunstancias, a

propria lei permite adotar técnica diversa, qual seja, o contraditorio diferido, adiando-se a

27 Juizes legisladores?, p. 76.
28 José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada..., p. 83.
2 Ibidem, p. 84.
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participagdo efetiva de uma das partes do processo para a tomada de uma decisdo. E o que

ocorre quando da concessao de medidas em carater liminar sem oitiva do réu.

Outra possibilidade além do contraditério diferido ¢ o denominado
contraditorio eventual, no qual a observancia da estrutura dialética propria do contraditorio
depende da iniciativa e provocacdao da parte. Nessa técnica, cujo exemplo cléssico € o
processo monitdrio, no qual o réu ndo € citado para apresentar defesa, mas sim para efetuar
0 pagamento, a entrega de coisa ou para cumprir obrigacao de fazer ou nao fazer (e se nao
houver oposi¢ao por meio de embargos monitdrios, constitui-se de pleno direito o titulo
executivo judicial — artigo 701 do CPC/2015), a garantia do contraditorio fica subordinada

ao interesse da parte de dela se valer.

Nos casos das medidas impostas no exercicio do poder geral de
efetivacio, mormente as de natureza coercitiva e as mandamentais®’’, a regra também deve
ser o contraditério prévio, nos termos da regra geral prevista no artigo 9° do Codigo de
Processo Civil. Este estabelece que nenhuma decisao serd proferida sem a oitiva prévia da
parte contra a qual se volte, oportunizando-se assim que ela demonstre o descabimento da

medida a ser adotada.

Excepcionalmente, as medidas podem ser impostas sem a prévia
oitiva do obrigado, diferindo-se o contraditorio, como o préprio artigo 9° do Cddigo de
Processo Civil, em seu paragrafo tunico, prevé para os casos de tutela de urgéncia, cujos
requisitos sdo a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado tutil do
processo (artigo 300), e de tutela de evidéncia, cuja situagdo ensejadora prevista no inciso I
do artigo 311 (abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio da parte)
pode ser perfeitamente aplicdvel em sede das medidas previstas no artigo 139, IV,

decorrentes do poder geral de efetivagao.

Por fim, podemos vislumbrar também casos de contraditorio
eventual na imposicao de certas medidas, como as impostas a terceiros nao integrantes da
relagdo juridica processual. Em tais casos, € possivel que o terceiro ao qual se determinou a
medida simplesmente a cumpra, mas também ¢ plenamente factivel que, por qualquer

~ . ’ 271 . A . . . , .
razdo, venha a questiona-la®’'. Nessa circunstincia, parece-nos imprescindivel instaurar um

279 34 que as indutivas e as sub-rogatorias por esséncia ndo impdem em si 6nus ao obrigado, uma vez que as
sub-rogatorias substituem a vontade do obrigado, ndo havendo necessidade de qualquer conduta por parte
deste, e as indutivas, conforme conceituado no item 3.2.3, sdo medidas de estimulo.

2" Podemos raciocinar mais uma vez com o caso do bloqueio do aplicativo de mensagens WhatsApp. Como
visto na nota de rodapé n. 111, tanto a empresa responsavel pelo aplicativo no Brasil, contra a qual a medida
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C. 272 e ;. T )
incidente processual®’”> para dirimir a controvérsia sobre a viabilidade da medida®”.

Embora a lei ndo preveja expressamente um procedimento especifico, nada impede que o
juiz, a quem compete velar pela observancia das garantias constitucionais do devido

processo legal e do contraditorio, adote a providéncia para assegura-las.

O respeito ao contraditério, como bem assinala DANIEL AMORIM
ASSUMPCAO NEVES, parece ser suficiente para afastar qualquer critica sobre a
constitucionalidade do poder geral conferido pelo artigo 139, IV, do Cédigo de Processo
Civil, uma vez que a atipicidade abstratamente prevista na lei se torna concreta no
momento em que o juiz indica as medidas que pretende adotar, dando assim a parte ciéncia
das medidas que ira suportar, bem como a oportunidade de sobre elas se manifestar e assim

A . ~ 274
convencé-lo de sua inadequagao no caso concreto [

3.4.3. Excepcionalidade e subsidiariedade

Como s061, em se tratando de um poder geral pelo qual o magistrado
pode impor medidas ndo taxativamente previstas, ¢ certo que seu exercicio deve-se dar
apenas quando esgotados outros meios ordinariamente previstos para impor o cumprimento

da ordem sem éxito.

coercitiva foi adotada, quanto uma operadora de telefonia, em face da qual se impds a medida mandamental
correlata, insurgiram-se contra a determinagdo, quer por razdes de impossibilidade de cumprimento da
determinagdo judicial que objetivava garantir com as medidas (tese da empresa que afirmava que as
conversas eram criptografadas de ponta a ponta e, portanto, as conversas ndo podiam ser acessadas ¢ os
dados fornecidos), quer por razdes de violagdo da razoabilidade e proporcionalidade na medida (tese
defendida pela operadora de telefonia).

272 Como ensina DINAMARCO, incidentes processuais sdo procedimentos menores, anexos e paralelos ao
principal, e dele dependentes, compostos de uma série de atos coordenados enderegados a pronuncia de uma
decisdo judicial sobre algum pedido ou requerimento das partes, referente ao processo pendente. Sao desvios
acidentais do procedimento principal, que se situam a margem de sua caminhada linear em dire¢do ao
provimento final pedido na demanda inicial do processo, recaindo sobre este, causando alguma alteragdo no
procedimento e ao fim produzindo algum efeito sobre ele (Instituicoes..., vol. I1, p. 476-477).

"> Valendo-nos novamente do exemplo do caso do bloqueio do WhatsApp, com a instauragio de um
incidente processual, os envolvidos poderiam eventualmente produzir provas tendentes a comprovar a
alegada impossibilidade de fornecer os dados, ou ao menos expor eventuais argumentos contrarios a
imposi¢do da medida, garantindo-se a estrutura dialética propria do contraditorio, que sem duvida da maior
legitimidade a decisdo ao final adotada. Tal discussdo na pratica acabou se dando em audiéncias publicas no
Supremo Tribunal Federal, posteriormente as sucessivas decisdes que suspenderam o aplicativo (v.
http://www 1 .folha.uol.com.br/mercado/2017/06/1889702-fundador-do-whatsapp-diz-no-stf-que-nao-e-possiv
el-interceptar-conversas.shtml e http://veja.abril.com.br/economia/whatsapp-diz-no-stf-que-nao-pode-revelar-
mensagens/).

2" Medidas executivas coercitivas atipicas na execugdo de obrigagio de pagar quantia certa — art. 139, 1V,
do Novo CPC.
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Assim, havendo previsao especifica de medidas a serem adotadas
em determinadas espécies de acdes (v.g. multa, busca e apreensdo, remog¢do de pessoas €
coisas, desfazimento de obras ou impedimento de atividade nociva em casos de
cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer conforme artigo 536, §1°; multa por atraso
em obrigacdao de entrega de coisa e obrigacdo de fazer ou de nao fazer, conforme artigos
806, §1° e 814, §1°), ndo cabe ao juiz, antes de constatar a ineficacia dessas medidas
tipicas, adotar outras com base no poder geral de efetivagdo, cujo exercicio, como ultima

ratio, deve-se caracterizar pela excepcionalidade e subsidiariedade.

E elucidativa a aplicagio de tal critério, de forma até mesmo
extremada, em caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que em acao
de alimentos decidiu por indeferir a suspensdo de habilitacio do executado, sob o
fundamento de que a prisdo civil, que seria medida tipicamente prevista, ainda ndo havia

. . 2
sido efetivada®”.

3.4.4. Razoabilidade e proporcionalidade

J . . ~ sore 2
Razoabilidade e proporcionalidade sdo critérios®’® comumente
utilizados como forma de controlar as atividades legislativa e executiva, a fim de evitar

desvios e abusos a direitos dos cidadaos.

275 Agravo de Instrumento n. 70073283848, Relator Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, 8* CAmara
Civel, julgado em 22/6/2017.

7% H4 diversas correntes acerca da natureza juridica da razoabilidade e proporcionalidade. Parte da doutrina
os concebe como principios. Nesse sentido: Luis Roberto BARROSO, Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no direito Constitucional, Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito
Administrativo, p. 111 e ss.; José Joaquim Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do, p. 266 e ss.; Gilmar Ferreira MENDES, Curso de Direito Constitucional, p. 248 e ss.; Maria
Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito Administrativo, p. 80 e ss.; Margal JUSTEN FILHO, Curso de Direito
Administrativo, p. 163 e ss.; Paulo BONAVIDES, “Curso de Direito Constitucional”, etc. Virgilio AFONSO DA
SILVA, na esteira do enquadramento feito por Robert ALEXY, os encara como regras (O proporcional e o
razoavel, p. 25-26). Bem esmitiga o debate em torno do tema Roberta Pereira NEGRAO COSTA, que esclarece:
“Se ¢ adotado como critério distintivo de regras e principios o grau de generalidade e abstragdo, bem como a
nog¢do de fundamentalidade da norma, o conceito de proporcionalidade sera enquadrado como um principio.
Isso porque a proporcionalidade é uma norma fundamental do sistema, tida como o principio dos principios,
pois estd vinculada a guarda e garantia dos direitos fundamentais frente aos poderes do Estado. Trata-se de
uma idéia fundante, traduzida em um parametro de valoracdo dos atos do Poder publico para aferir se estdo
informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica. (...) Contudo, se se adota
como critério diferenciador de regras e principios sua estrutura normativa, tendo por base a classificagdo de
Alexy, a proporcionalidade terd natureza de regra. Para Luis Virgilio Afonso da Silva, sdo trés as razdes pelas
quais € possivel identificar a natureza juridica de regra da proporcionalidade. A proporcionalidade nao é um
mandamento de otimizacdo, ou seja, ndo tem como produzir efeitos em variadas medidas, na busca de
realizar o direito em sua maxima medida. Trata-se de uma regra cujos elementos (adequagdo, necessidade e
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Como limitadores da atuagdo estatal, razoabilidade e
proporcionalidade também devem servir de baliza a atividade jurisdicional®”’. O Cédigo de
Processo Civil de 2015 dispdoe de maneira expressa sobre sua incidéncia nesse ambito: “Ao
aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana, e observando a

proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade a publicidade e a eficiéncia” (artigo 8°).

Muito ja se escreveu sobre o tema e sdo diversos os entendimentos

sobre o que se compreende por um € por outro.

proporcionalidade em sentido estrito) expressam deveres definidos e sdo aplicaveis na forma de subsungao.
Verifica-se, portanto, que se trata de um método aplicado diante da constatagdo de colisdo entre direitos
fundamentais, cujo objetivo é fazer com que nenhuma restrigdo a tais direitos tome dimensdes
desproporcionais” ( “Proporcionalidade. Uma clarifica¢do do conceito”, p. 4). Ha ainda a posi¢do defendida
por Humberto AVILA, para quem razoabilidade e proporcionalidade seriam postulados normativos
aplicativos. Segundo a defini¢do do autor: “A interpretacdo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas
condicdes essenciais, sem as quais o objeto ndo pode ser sequer apreendido. A essas condi¢des essenciais da-
se o nome de postulados. Ha os postulados meramente hermenéuticos, destinados a compreensdo em geral do
Direito e os postulados aplicativos, cuja fungdo ¢é estruturar a sua aplicagdo concreta. Os postulados
normativos aplicativos sdo normas imediatamente metddicas que instituem os critérios de aplica¢do de outras
normas situadas no plano do objeto da aplicagdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de
outras normas, isto ¢, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam como normas de segundo grau.
Nesse sentido, sempre que se estd diante de um postulado normativo, ha uma diretriz metodica que se dirige
ao intérprete relativamente a interpretagdo de outras normas. Por trds dos postulados, ha sempre outras
normas que estdo sendo aplicadas. Nao se identificam, porém, com as outras normas que também
influenciam outras, como é o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito ou da seguranga juridica. Os
sobreprincipios situam-se no nivel das normas objeto de aplicacdo. Atuam sobre outras, mas no ambito
semantico e axioldgico e ndo no ambito metddico, como ocorre com os postulados. Isso explica a diferenga
entre sobrenormas (normas semantica e axiologicamente sobrejacentes, situadas no nivel do objeto de
aplicacdo) e metanormas (normas metodicamente sobrejacentes, situadas no metanivel aplicativo). Os
postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque nao se situam no mesmo
nivel: os principios e as regras sdo normas objeto da aplicagdo; os postulados sdo normas que orientam a
aplicacdo de outras. A duas, porque ndo possuem os mesmos destinatarios: os principios e as regras sio
primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao
intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque ndo se relacionam da mesma forma com outras normas: os
principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de
modo preliminarmente complementar (principios), que de modo preliminarmente decisivo (regras); os
postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a aplicacdo dos principios e das regras sem
conflituosidade necessaria com outras normas” (Teoria dos Principios, p. 121-122). Passando ao largo de tais
discussoes e para evitar adentrar no debate acerca da defini¢do da natureza juridica de tais conceitos, que nao
¢ o tema central do presente trabalho, no qual se esta apenas a propor a aplicagdo de seus contetidos como
forma de balizar o exercicio do poder geral de efetivagdo e suas medidas, preferiu-se tratad-los aqui
simplesmente como “critérios”.

27" Vale destacar que a proporcionalidade ndo encontra previsdo expressa na Constituigio Federal. Ndo
obstante, defende-se que ela integra o direito positivo brasileiro por meio do §2° do artigo 5° da Carta Cidada,
que estabelece que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados. Assim, mesmo antes de o Codigo de Processo Civil de 2015 prever
expressamente a proporcionalidade como critério norteador da atividade jurisdicional, sempre se defendeu
sua aplicacdo também para o controle dos poderes do juiz, uma vez que: “O estabelecimento do principio da
proporcionalidade em nivel constitucional, com a fun¢do de intermediar o relacionamento entre as duas
matérias mais importantes a serem disciplinadas em uma constituicdo, como sdo aquelas referentes aos
direitos e garantias fundamentais dos individuos ¢ ao ordenamento dos poderes estatais, ja implica aceitar a
aplicacdo generalizada do principio nos varios ramos do direito” (Willis Santiago Guerra Filho, Nofas para
destacar a importdncia do principio constitucional da proporcionalidade no delineamento dos poderes do
Juiz, p. 119).
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Virgilio AFONSO DA SILVA esclarece que muitas vezes 0s termos
sdo encarados como sindnimos, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia®’®, embora para
o autor razoabilidade e proporcionalidade possuam sentidos absolutamente distintos, pois,

. e . ~ . , AL 2
ainda que tenham objetivos semelhantes, isso ndo autoriza a trati-los como sindnimos>"”.

Segundo o constitucionalista das Arcadas, razoabilidade e

. . . . . 2
proporcionalidade se diferenciam tanto por sua origem como por sua estrutura”™.

O conceito de razoabilidade, que de acordo com AFONSO DA SILVA
remonta a uma decisdo judicial proferida em 1948 pela Corte Inglesa e na realidade ¢
concebido em sua origem como principio da irrazoabilidade, implica rejeitar atos que
sejam excepcionalmente irrazodveis. Na férmula cunhada no caso Associated Provincial
Picture Houses Ltd. V. Wednesbury Corporation, que ficou conhecida como teste de
Wednesbury ou teste de irrazoabilidade: “se uma decisao [...] ¢ de tal forma irrazoavel, que

. , . ~ . . 59281
nenhuma autoridade razoavel a tomaria, entdo pode a corte intervir™"'.

A ideia de proporcionalidade, em termos gerais, compreende uma
relagdo logica entre meio e fim. Nas palavras de Willis Santiago GUERRA FILHO, a

“descoberta do meio mais adequado para atingir determinado objetivo™*™

Predominantemente entendida como instrumento de controle contra
excesso dos poderes estatais, como proibicdo de excesso, a proporcionalidade passou
também a ter um viés oposto, de proibi¢ao de insuficiéncia, isto €, instrumento contra a

N o~ . . )
omissdo ou contra a a¢do insuficiente dos poderes estatais™"".

Tendo sua origem no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais na Alemanha, diferentemente da razoabilidade, possui uma estrutura mais

definida e precisa, desenvolvida pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao,

278 Ob. cit., p. 23.

" Idem, ibidem, p. 28.

8 Tratando-os de forma mais aproximada e até mesmo fungivel, v. Luis Roberto Barroso, Os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade no direito Constitucional.

21 0Ob. cit., p. 29. Sobre o caso Associated Provincial Picture Houses Ltd. V. Wednesbury Corporation,
explana Roberta Pereira NEGRAO COSTA: “Trata-se de caso ao qual era concedida a uma empresa licenca
para operar cinema, pela autoridade local, desde que ndo fosse permitida a entrada de criangas menores de 15
anos. A empresa pleiteou, junto a Corte Inglesa, reconhecimento de que tal condigdo era inaceitdvel e que a
autoridade ndo tinha competéncia para impor essa exigéncia. A corte decidiu que para intervir na questdo, a
condi¢do deveria ser tdo desarrazoada que nenhuma autoridade razoavel iria jamais considerar em manter ou
impor a condico, situagdo que ndo se configurava no caso julgado, sendo mantida a exigéncia imposta pela
autoridade local. O teste de razoabilidade implica em rejeitar atos que sejam excepcionalmente irrazoaveis
podendo ser resumida da seguinte forma: se uma deciséo ¢, de tal forma irrazoavel, que nenhuma autoridade
razoavel a tomaria, entdo pode a corte intervir” (Ob. cit., p. 8).

22 0b. cit., p. 116.

283 Virgilio Afonso da Silva, ob. cit., p. 27.
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subdividindo-se em trés elementos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em

. . . . .4 284
sentido estrito, que devem ser analisados ¢ aplicados em uma ordem predefinida®**.

Adequacdo e necessidade, tidas como elementares da
proporcionalidade, por consistirem de forma autdbnoma também em parametros propostos
para o exercicio do poder geral de efetivagdo, serdo tratadas de forma isolada no proximo
topico.

A proporcionalidade em sentido estrito compreende o conceito
geral e comum: correspondéncia entre o meio empregado e o fim a ser atingido. Para
averiguar a proporcionalidade em sentido estrito, HUMBERTO AVILA propde um

questionamento:

A pergunta que deve ser formulada é a seguinte: O grau de importancia da
promocao do fim justifica o grau de restri¢cdo causada aos direitos fundamentais?
Ou, de outro modo: As vantagens causadas pela promocdo do fim sdo
proporcionais as desvantagens causadas pela adogcdo do meio? A valia da
promogao do fim corresponde a desvalia da restrigao causada?’®.

Obviamente que a resposta a essas perguntas nao ¢ tarefa das mais
simples, mormente quando o tema de fundo ¢ o poder geral de efetivagdo e, mais
precisamente, a imposi¢do de medidas coercitivas para garantir a autoridade e efetividade
de decisdes judiciais.

Isso porque a execugdo indireta, que se opera por meio de pressao
psicoldgica ao descumpridor da ordem judicial, s6 tera €xito em seu objetivo de reprimir a
vontade do ordenado com a ameaca de um mal grave e de certa forma desproporcional a
qualquer vantagem que este possa auferir com o desrespeito 4 determinagio”™.

Considerando tal premissa, Eduardo TALAMINI ressalta a

dificuldade de aplicar a proporcionalidade e a razoabilidade para balizar o exercicio do

2% Idem, ibidem, p. 30. GUERRA FILHO aponta os mesmos elementos integrantes da proporcionalidade,
apenas destoando da terminologia do elemento necessidade, que identifica como exigibilidade (Ob. cit., p.
118 e ss.). Feita a disting@o entre razoabilidade e proporcionalidade, como esclarece AFONSO DA SILVA: “ndo
¢ dificil perceber que um ato considerado desproporcional ndo serd, necessariamente, considerado irrazoavel,
pelo menos ndo nos termos que a jurisprudéncia inglesa fixou na decisio Wednesbury, pois, para ser
considerado desproporcional, ndo ¢ necessario que um ato seja extremamente irrazoavel ou absurdo. Ha
decisdes na Corte Européia de Direitos Humanos expressamente nesse sentido, ou seja, decidindo pela
desproporcionalidade de uma medida, mesmo admitindo a sua razoabilidade” (Ob. cit., p. 30).

25 Ob. cit., p. 173.

28 Sérgio Cruz Arenhart, A doutrina brasileira da multa coercitiva — trés questées ainda polémicas, p. 537.
Segundo defende o autor, por essa mesma razao nao prosperam os argumentos que sustentam haver limite
para a fixacdo da multa coercitiva, ou que entendem que ela ndo pode converter-se em meio de opressdo do
ordenado.
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poder de efetivacao e para a escolha da medida adequada e eficiente para vencer a vontade

daquele que se recusa a obedecer ao comando judicial:

A eleicao concreta das medidas coercitivas atipicas, mediante a aplicacdo dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, tende a ser tarefa delicada. E da
esséncia do instrumento coercitivo certa desproporgdo entre o bem atingido pela
sancdo ¢ o bem tutelado. Para ser eficaz, a medida de coercao tera de impor ao
réu um sacrificio, sob certo aspecto, maior do que o que ele sofreria com o
cumprimento do dever que lhe cabe. Dai a extrema dificuldade de estabelecer
limites de sua legitimidade, sem destruir-lhe a esséncia: a medida coercitiva deve
configurar efetiva ameaga ao réu, apta a demové-lo da intencao de transgredir, e,
simultaneamente, ndo afrontar os principios acima mencionados’.

Para auxiliar nessa tarefa de avaliagdo e escolha da medida
razoavel e proporcional, TALAMINI se vale da jurisprudéncia colhida do Supremo Tribunal
Federal em casos de medidas administrativas de cobranca indireta no campo fiscal,
extraindo as seguintes diretrizes: o meio de coer¢do ndo pode inviabilizar o cumprimento
da ordem e ndo ¢ providéncia que visa a penalizar o destinatario®®; ndo pode haver
despropor¢do qualitativa entre o objetivo a ser alcancado ¢ o bem ou direito a ser
sacrificado, ou, em outros termos, o valor juridico visado pela medida nao pode ter menor
relevancia, na ordem constitucional, do que aqueles afrontados; hd que se atentar ainda
para a potencialidade de atingir a esfera juridica de terceiros, que o autor chama de
exorbitancia subjetiva™.

Dessa forma, € possivel responder ao questionamento formulado na
introducdo do presente trabalho quanto a possibilidade de o juiz determinar o fechamento
provisério de uma fabrica para obrigar a empresa a cumprir determinada obrigagdo
pecuniaria, uma vez que, além de desproporcional e desarrazoada a ameaca do ponto de
vista axioldgico, pois a restricdo total ao exercicio da empresa ndo se justificaria em

comparagdo com o bem ao qual se busca dar guarida (de cunho patrimonial, ainda que

7 Medidas Coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp, p. 384. No mesmo sentido assinala Sérgio
Cruz ARENHART: “Se 0s meios coercitivos servem para reprimir a vontade do ordenado (de desobedecer ao
comando judicial), é inafastavel a conclusdo de que esse objetivo s6 se obtém com a ameaga de um mal grave
e desproporcional a qualquer vantagem que o ordenado pudesse auferir com o desrespeito a determinacao
judicial (...) ndo tém cabimento eventuais argumentos que sustentam algum limite para a importincia da
multa coercitiva, ou que entendem que ela ndo pode converter-se em meio de opressdo do ordenado” (4
doutrina brasileira da multa coercitiva — trés questoes ainda polémicas, p. 537).

%8 Esse pardmetro sera analisado de forma isolada e mais detida no topico 3.4.6.

?® Medidas Coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp, p. 385 e ss. No caso do WhatsApp, ao se
posicionar contra a medida de suspensdo do aplicativo, o autor bem argumenta que a liberdade dos meios de
comunicagdo, no qual se compreende o direito ao emprego dos mecanismos e tecnologias de comunicagio, é
um direito fundamental difuso que pertence indistintamente a todos. Portanto, a medida adotada sob esse
aspecto subjetivo é exorbitante, pois cerceia gravemente a liberdade de comunicagdo de milhdes de pessoas.
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qualificado pelo interesse geral arrecadatorio caso se tratasse de divida fiscal), a medida
também afetaria terceiros (trabalhadores e fornecedores) que seriam prejudicados®’.

José Miguel Garcia MEDINA também propde algumas balizas para a
atividade de integragdo que compete ao juiz quando diante da atipicidade das medidas
executivas, ¢ que da mesma forma servem para nortear a atuagdo do magistrado no
exercicio do poder geral de efetivacdo. Segundo o autor, a intensidade das medidas
executivas a serem adotadas deve considerar a importancia do bem juridico a ser tutelado e
a qualidade da cognicdo judicial realizada (completa/parcial, exauriente/sumaria,
definitiva/ndo definitiva). E preciso atentar para limita¢des de ordem legal, como a relativa
a proibi¢do da prisdo civil por dividas, bem como para a irreparabilidade do prejuizo
ocasionado com o emprego da medida coercitiva®'.

Quanto a prisdo civil, como ja mencionado anteriormente (v. nota
de rodapé n. 228), ha quem defenda a possibilidade de sua imposicdo como medida
coercitiva, sob o argumento de que “uma coisa seria vedar a prisdao civil por divida
pecuniaria; outra, totalmente diversa, seria inviabilizar a prisdo como meio coercitivo,
imposta ao réu que se recusa a cumprir determinagéo judicial”**.

Compartilhamos do entendimento de MEDINA no sentido de que,
embora de fato o que a Constitui¢ao Federal vede seja a prisdo civil por dividas, ndo se
referindo textualmente ao descumprimento de decisdo judicial, mesmo assim a vedagao se
aplica, pois a prisao como medida coercitiva nao decorre propriamente do descumprimento
da decisdo judicial, mas sim em razdo de um dever juridico, oriundo de lei ou de contrato,
reconhecido — este sim — pela decisio”””.

No mesmo sentido ¢ a posicao de Eduardo TALAMINI, que sustenta
ser improcedente o entendimento quanto a possibilidade de prisdo civil como mecanismo
coercitivo. Utiliza como argumento a propria excecdo, prevista no texto constitucional
(embora afastada pela jurisprudéncia por incompatibilidade com as convengdes
internacionais — v. nota de rodapé n. 146), da prisdao do depositario infiel, que ndo se

caracteriza como prisdo propriamente por divida pecunidria, mas sim como mecanismo de

~ . . .. 204
preservacio da autoridade do juiz**.

20 Eduardo Talamini, ibidem, p. 384-385.

1 Execugdo civil, p. 410-416.

22 Sérgio Cruz Arenhart, Perfis da tutela inibitéria coletiva, p. 388-389. No mesmo sentido, Ada Pellegrini
Grinover, Abuso do processo e resisténcia as ordens judicidrias: o contempt of court.

23 Execugdo civil, p. 462-463.

%% Prisdo civil e penal e “execugdo indireta” — A garantia do art. 5°, LXVII, da Constitui¢do Federal.
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Para o processualista paranaense, tal excecdo prevista na
Constitui¢dao s6 vem a esclarecer o exato alcance da regra geral, de que “nenhuma hipotese
de prisdo processual civil, portanto, ¢ autorizada, fora aquela estritamente prevista na
Constitui¢ao”. Isso nao significa que o desatendimento aos comandos judiciais ndo possa
caracterizar crime de desobediéncia a ser sancionado com prisdo penal, que embora
reflexamente sirva como meio de coer¢do processual civil, deve seguir os requisitos
constitucionais e processuais penais proprios do flagrante, dando origem a processo
auténomo de natureza penal®”.

Portanto, considerando que as medidas mandamentais t€ém a
potencialidade de virem a culminar em prisdo no caso de descumprimento, conforme visto
no item 3.4.2, na esteira do que preconiza Jos¢ Carlos Baptista PUOLI, para se evitar o uso
indevido da prisdo como meio coercitivo, parece licito concluir que o uso de tais medidas
“devera estar restrito a hipoteses em que o direito material contiver um comando que exija

. , ~ , . . ;e 2
cumprimento especifico, ndo conversivel, ‘prima facie’, em pectinia”*°.

3.4.5. Adequacio e necessidade

Como visto anteriormente, adequacdo e necessidade podem ser
considerados desdobramentos da proporcionalidade, por constituirem elementos
integrantes de sua estrutura, tal como idealizada pela jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional alem3o.

E um binémio também bastante conhecido pelo processualista por
ser associado a uma das condicdes da acdo, que segundo DINAMARCO constitui o ntcleo

. ~ . . 2
fundamental do direito de acio, qual seja, o interesse processual®™’.

Naquele instituto, adequagao ¢ tida como pertinéncia, acerto entre a
espécie de provimento jurisdicional buscado pelo demandante e a situacao da vida que ele
pretende ver tutelada. A necessidade, por sua vez, ¢ caracteristica de indispensabilidade,
que se apresenta quando sem o processo € sem o exercicio da jurisdicao o sujeito ndo seria

capaz de obter o bem desejado™®.

23 Ibidem, p. 158.

26 Os poderes do juiz e as reformas do processo civil, p. 122.
297 Instituigoes..., vol. I1, p. 309.

% Idem, ibidem, p. 311-312.
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Emprestando tais conceitos e valendo-nos também da defini¢ao que
lhes dao os constitucionalistas ao dissecar a proporcionalidade, conseguimos estabelecé-los
também como critérios a servir de crivo para a aplicacdo de medidas decorrentes do poder

geral de efetivagao.

Entende-se por adequagdo a conformagao entre o meio e o fim a ser

alcancado. Reputa-se adequada uma medida quando apta a atingir o fim ao qual se destina.

AFONSO DA SILVA destaca que “ndo ¢ somente 0 meio com cuja
utilizacdo um objetivo ¢ alcangado, mas também o meio com cuja utilizacao a realizagao
de um objetivo ¢ fomentada, promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente

3

realizado™”’. Portanto, “uma medida somente pode ser considerada inadequada se sua

utilizagdo ndo contribuir em nada para fomentar a realizagio do objetivo pretendido™*.

4

E necessdria uma medida quando o fim por ela objetivado nao

possa ser alcangado de outra forma.

Como ja dito, trata-se de caracteristica de indispensabilidade,
imprescindibilidade. Uma medida s6 serda necessaria quando a realizagdo do objetivo
perseguido ndo puder ser promovida, com a mesma intensidade e eficiéncia, por meio de

. 1
outra medida menos gravosa®”".

Dessa forma, o meio ¢ adequado quando com seu auxilio se pode
promover o resultado desejado; ¢ exigivel (necessario) quando outro(s) menos
prejudicial(is) ndo seja(m) igualmente eficaz(es)’">.

Na sintese precisa de AFONSO DA SILVA, “a diferenca entre o

4

exame da necessidade e o da adequagdo ¢ clara: o exame da necessidade ¢ um exame
imprescindivelmente comparativo, enquanto que o da adequagdo é um exame absoluto™*>.

O crivo da necessidade, portanto, ¢ feito por um exame
comparativo hipotético com outras medidas igualmente atipicas, o que difere esse critério
da excepcionalidade e da subsidiariedade antes enunciadas, pois estas pressupdem que

outros meios tipicos previstos hajam sido efetivamente utilizados sem éxito.

2% Ob. cit., p. 36.

300 Idem, ibidem, p. 37.

301 Virgilio Afonso da Silva, ob. cit., p. 38.

392 Willis, Santiago Guerra Filho, ob. cit., p. 119.
393 Ob. cit., p. 38.
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3.4.6. Execucao indireta, nao sancao

Outra questdo que merece destaque para balizar o exercicio do
poder geral de efetivagdao, mais especificamente no que se refere a imposi¢ao de medidas

coercitivas, ¢ a sua func¢ao.

A finalidade da medida coercitiva ¢ servir de instrumento para
alcancar o cumprimento de uma determinacdo judicial. De acordo com uma visao
teleoldgica, portanto, sdo meios de execucao indireta, e ndo de sangdo, em seu sentido de

LY 4
punigdo®™*.

Segundo CARNELUTTI, as medidas coercitivas seriam um tertium
genus, pois possuiriam carater hibrido, de execugdo e sancdo: “Entre la restitucion y la
pena propriamente dicha, que es penitencia, se insinua un tipo intermedio de sancion, que
no es ni restitucion ni penitencia; hablando con precision, se le deberia dar el nombre de

medida coercitiva’>”. Ao conceitua-las, assim descreve o mestre italiano:

Se debe reconocer que la violencia estd en el raiz de las que se llaman las
medidas coercitivas contra el obligado. En ultimo analisis, estas medidas se
resuelven en una agravacion de la sancion contra el incumplimiento, y, por eso,
en la amenaza de una lesion de su interés mas grave de la que ocasiona el
cumplimento, se puede también agravar la sancion para hacerla mads eficaz, a
medida que se retarda el cumplimiento®®®.

Na licdo de Eduardo TALAMINI, que busca sistematizar a visao de
Carnelutti, execucao ¢ meio adotado a fim de que se atinja a situagdo a que o direito tende
com o comando desobedecido; a pena, diferentemente, emprega-se porque aquela situacao
se verificou. Execugdo visa a satisfagdo, ao passo que pena impde uma aflicdo. A medida
coercitiva constitui um terceiro género, entre a pena € a execucao. Apresenta em comum

com a pena sua estrutura, pois recai sobre bem do devedor diferente daquele que ¢ objeto

3% Conforme LIEBMAN, sangdo é, em geral, uma medida estabelecida pelo direito como consequéncia de um

fato ilicito. Quando se trata de um delito assume a expressdo de pena; e quando se trata de um ilicito civil
assume a expressao de reparagcdo. Em ambos os casos, tratam-se de sangdes de direito subatancial. LIEBMAN,
no entanto, utiliza ainda uma outra conceituagdo, mais restrita a rigorosa, qual seja, a de san¢do executiva,
que segundo sua defini¢do ¢ a “medida que proporciona a satisfagdo coativa do direito do credor mediante o
exercicio do poder dos d6gdos jurisdicionais, que, superando o 6bice criado pela falta do adimplemento,
atingem esse objetivo prescindindo da boa vontade e colaboracdo do devedor” (Manual de Direito
Processual Civil, p. 264-265). Sobre o tema também discorre DINAMARCO, que destaca a peculiaridade da
sancdo executiva frente as sangdes de direito substancial em razdo de sua dindmica, pois estas Gltimas ndo
tem a si mesmas a capacidade de impor resultados praticos, ao passo que aquela se resolve em atos praticos
de invasdo patrimonial ou de pressdo sobre a vontade da pessoa (Institui¢oes de Direito Processual Civil, vol.
IV, p. 32). Nessa concepg¢do, as medidas coercitivas, como meios de execugdo indireta, seriam sim formas de
sang¢do, a sang¢ao executiva.

395 Derecho procesal civil y penal, p. 50.

3% 1bidem, p. 333.
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do dever violado, mas funcionalmente identifica-se com a execucao, ja que tem finalidade

satisfativa antes que aflitiva®®’.

A medida coercitiva, portanto, tem natureza instrumental. Ela

existe apenas para que um resultado seja alcangado. Quando obtido, a medida desaparece.

Dai porque, diferentemente de uma medida punitiva, que tem um
fim em si mesmo e ¢ definitiva, a medida de execugdo indireta ¢ temporaria. Nesse sentido,

leciona DANIEL AMORIM ASSUMPGAO NEVES que:

(...) a medida executiva coercitiva s6 tem sentido se cumprir sua missao, ou seja,
efetivamente pressionar o devedor a cumprir sua obrigacdo. Dessa forma, ¢
natural que seja sempre temporaria, porque de duas uma: ou a obrigacdo tera
sido cumprida, o que demonstrara a eficacia da medida; ou ap6s o decurso de
tempo de sua aplicagdo sem o cumprimento da obrigacdo se notard sua
ineficacia®®.

MARCELO ABELHA RODRIGUES discorre sobre os casos amplamente
divulgados na midia de imposicdo de medidas coercitivas como suspensao de carteira
nacional de habilitacdo e passaporte de devedores. Ao analisa-los, observou que o objetivo
era na realidade sancionatorio e nao coercitivo, sendo uma punicao pela violagdo da boa-fé
e colaboracdo com a justiga. Alerta o autor, com razdo, que a lei veio a estabelecer a
atipicidade dos meios executivos, ndo dos sancionatorios, que devem ser expressamente
previstos na legislacio’”. Segundo ele, “a analise do caso concreto é que vai dizer se a
medida coercitiva atipica escolhida pelo juiz ¢ adequada, pertinente, necessaria e

. r 1
logicamente razoavel™'’.

37 Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp, p. 381.

3% Medidas executivas coercitivas atipicas na execu¢do de obrigacdo de pagar quantia certa — art. 139, IV,
do Novo CPC. Nesse sentido, o autor coloca como um dos requisitos para adotar medidas coercitivas atipicas
que estas ndo tenham natureza sancionatdria, uma vez que “a execu¢do ndo ¢é instrumento de vinganga
privada, nada justificando que o executado sofra mais do que o estritamente necessario na busca da satisfagao
do direito do exequente” (ibidem). Eduardo TALAMINI também destaca tal aspecto ao ressaltar que o meio de
coer¢do ndo € castigo nem visa a educagdo do destinatario da ordem, estando instrumentalmente vinculado a
perspectiva de cumprimento: “Nao se trata de sancionar a altura do mal ja cometido, mas de sancionar do
modo mais eficaz possivel para que o mal cesse. Basta ver que, por mais grave, lesiva e repugnante a ordem
juridica que seja a violacdo havida, se ela ja se consumou e ndo pode ser repetida nem desfeita, ndo cabe
nenhuma medida coercitiva, € n3o héa nisso nenhuma aprovagdo do ilicito praticado, mas a constatagdo da
desnecessidade e inocuidade da coer¢do. De nada adianta coagir o sujeito para que ele ndo faga aquilo que ele
ja acabou de fazer, que ndo vai repetir e ndo pode desfazer. Nessa hipdtese, deverdo incidir apenas sancdes
punitivas e ressarcitorias” (Medidas coercitivas e proporcionalidade: o caso WhatsApp, p. 385-386).

9 0 que fazer quando o executado é um “cafajeste”? Apreensio de passaporte? Da carteira de motorista?
319 Ibidem. O autor d4 o exemplo de um devedor/executado que vive de comprar e vender bens no exterior,
uma espécie de “sacoleiro internacional, que nao declara nada e oculta tudo o que vende. Nesse caso, ele
entende que, sendo explicitada essa situagdo pelo exequente e ndo tendo sido exitosos outros meios
executivos, seria adequada a apreensdo do passaporte como meio de pressdo psicoldgica para se obter um
comportamento do devedor no sentido de cumprir a obrigagdo. Da mesma forma, um motorista que ganha
dinheiro do Uber e se nega a informar seus rendimentos para pagar alimentos.
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CAPITULO IV — ANALISE DE CASOS E JURISPRUDENCIA

Tao logo entrou em vigor o atual Cédigo de Processo Civil, o poder
geral de efetivagdo previsto em seu artigo 139, IV, passou a cair nas gragas dos operadores

do direito e a ser utilizado de forma recorrente na pratica forense.

Ja em 2016, poucos meses depois da entrada em vigor do novo
diploma, o interesse pelo tema ganhou diversas manchetes em jornais e sites juridicos
especializados, dando noticias de casos de aplicagdo de medidas coercitivas para forcar os

. . ~ 11
devedores a cumprir obrigacdes' .

O primeiro caso a ganhar repercussao foi de uma decisdo tomada
pelo MM. Juizo da 2* Vara Civel do Foro Regional de Pinheiros, Sdao Paulo, Capital. A
magistrada Andrea Ferraz Musa, apds tecer consideracdes acerca da inovacao trazida pelo
Cdodigo de Processo Civil de 2015 quanto a ampliacdo dos poderes do juiz para conferir
efetividade ao comando judicial, mormente nos casos de execucao pecunidria, entendeu
que estaria justificada na circunstincia a imposi¢do de medidas coercitivas, como a
suspensao da carteira nacional de habilitagcdo, a apreensao do passaporte € o cancelamento

dos cartdes de crédito do executado, para forgar o executado a cumprir a obrigagao.

A juiza ressalvou que tais medidas nao devem ser aplicadas
indiscriminadamente, mas sim de acordo com critérios de excepcionalidade, para evitar
abusos e prejuizos aos direitos da personalidade do executado, sempre apos o esgotamento
dos meios tradicionais de satisfagdo do débito, quando houver indicios de que o devedor se
vale de blindagem patrimonial para negar o direito de crédito do exequente. Essas medidas
devem ser proporcionais e observar a regra da menor onerosidade ao devedor. No caso
analisado, deveriam ser aplicadas por tratar-se de uma execugdo que tramitava desde 2013,

sem que qualquer valor houvesse sido pago, tendo sido tomadas todas as medidas

311 “Devedores podem ter passaporte e carteira de habilitagdo apreendidos”, Valor Econdmico, 8/8/2016
(disponivel em: http://www.valor.com.br/legislacao/4661725/devedores-podem-ter-passaporte-e-carteira-de-
habilitacao-apreendidos, acesso em 10/8/2016); “Juiz apreende passaporte de devedor”, Valor Econdmico,
5/9/2016 (disponivel em: http://www.valor.com.br/legislacao/4698705/juiz-apreende-passaporte-de-devedor,
acesso em 6/9/2016); “Passaporte ¢ apreendido para forcar homem a quitar divida”, Migalhas, 6/9/2016
(disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1245189,101048-
Passaporte+e+apreendido+para+forcarthomem+a+quitar+divida, acesso em 15/7/2017); “Para que réu pague
divida, juiza suspende CNH e confisca passaporte, Conjur, 7/9/2016 (disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2016-set-07/reu-pague-divida-juiza-suspende-cnh-confisca-passaporte, acesso em
15/7/2017); “Devedores de pensdo alimenticia t€ém suspensos cartdes de crédito e CNH”, Migalhas,
1/12/2016 (disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1249858,61044-
Devedores+detpensao+alimenticiat+tem+suspensos+cartoes+de+credito+e+CNH, acesso em 24/7/2017).
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executivas cabiveis sem que o executado pagasse a divida, indicasse bens a penhora,

fizesse proposta de acordo e sequer cumprisse de forma adequada as ordens judiciais.

Assim, sob a fundamentacdao de que “ndo se pode admitir que um
devedor contumaz, sujeito passivo de diversas execugdes, utilize de subterfugios
tecnologicos e ilicitos para esconder seu patrimonio e frustrar os seus credores” e que “se o
executado nao tem como solver a presente divida, também nao (sic) recursos para viagens
internacionais, ou para manter um veiculo, ou mesmo manter um cartdo de crédito”,
deduzindo dessa forma que se ¢ capaz de manter tais atividades pode também quitar a

, . ., . .. . . 12
divida, a juiza entendeu que as medidas coercitivas poderiam se mostrar efetivas®'%

Poucos dias depois, em decisdo liminar monocratica em sede de
habeas corpus, o Desembargador Marcos Ramos, do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, considerou que as medidas impostas no caso de suspensdao da carteira nacional de
habilita¢do e do passaporte afrontariam o direito constitucional de ir e vir. Ressaltando que
conforme o artigo 8° do Codigo de Processo Civil de 2015, “ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz ndo atentara apenas para a eficiéncia do processo, mas também aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, devendo ainda resguardar e promover a dignidade
da pessoa humana, observando a proporcionalidade, razoabilidade e legalidade”, o

. C o~ . . . A« 31
magistrado concedeu a ordem para cassar a decisdo de primeira instdncia’">.

Posteriormente, a 30* Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, por maioria de votos, confirmou a liminar, consignando
que os limites da responsabilidade patrimonial do devedor estdao previstos no artigo 789 do
diploma processual, que estabelece que ele responda com seus bens presentes e futuros
para o cumprimento de suas obrigagdes, de modo que a previsao contida no artigo 139, IV,
do Codigo de Processo Civil ndo autoriza o juiz a “utiliza-lo de forma indiscriminada e de
maneira a alcancar a liberdade pessoal do devedor”. Além disso, de acordo com o
acérdio’', ainda que se entendesse que tais medidas fossem proporcionais e razoaveis, nio

necessariamente se mostrariam efetivas a satisfacdo do débito objeto da execucao.

Do voto vencido podem ser colhidos também, em contrapartida,

diversos argumentos a favor das medidas impostas:

312 fntegra da decisdo disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/cpc-artigo-139-juiz-poder-determinarl.pdf,

acesso em 15/7/2017.

313 Inteiro teor disponivel em: http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160909-17.pdf, acesso em
24/7/2017.

3% Habeas Corpus n. 2183713-85.2016.8.26.0000.
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O objetivo do novel dispositivo ndo ¢ impor penas ou restringir direitos, nio
sendo inten¢do do Judiciario suspender indefinidamente o direito de dirigir do
executado ou sua liberdade de viajar, mas sim impor uma restricdo tdo gravosa
caso ele nao cumpra a determinagdo, que escolha cumprir sua obrigagdo e dar
fim ao problema. Em outras palavras, mediante as medidas de coer¢ao o Estado
procura persuadir o inadimplente, impondo-lhe situagcdes tdo onerosas e
inconvenientes que em algum momento seja para ele mais vantajoso cumprir do
que permanecer no inadimplemento. Ao fazé-lo, o Novo Coédigo de Processo
Civil rompe com as criticas da ineficiéncia das execugdes. Nao se cogita deferir
medidas restritivas aqueles que demonstram a incapacidade absoluta de solver o
débito, apenas aqueles que reconhecidamente se valem de artimanhas e
subterfigios para evitar a satisfagdo das dividas, “preferindo” outras despesas
mais 'nobres', agindo em nome de terceiros e fazendo escarnio dos credores e do
proprio Poder Judicidrio. Para tanto, memoravel a nocdo de que a medida em

comento tem carater excepcional e encontra limites no plano da

. . 1
proporcionalidade®"”.

Passando ao largo da discussdo quanto a adequacdo ou nao das
medidas impostas, ¢ possivel extrair desse precedente, um dos primeiros sobre o tema,
critérios e parametros ja mencionados no decorrer do presente trabalho para o exercicio do
poder geral de efetivagdo, havendo pontos de convergéncia entre os fundamentos expostos
tanto pelos que defenderam a imposi¢ao das medidas, como pelos que se posicionaram em

sentido contrario.

O exercicio do poder geral de efetivacao conferido pelo artigo 139,
IV, do Codigo de Processo Civil de 2015 deve ser norteado pela razoabilidade e
proporcionalidade; a escolha das medidas coercitivas, indutivas, mandamentais ou sub-
rogatorias a serem adotadas em cada caso deve observar um bindmio adequacdo-
necessidade; e as medidas atipicas devem ser adotadas de maneira excepcional e
subsidiaria, apenas quando esgotados os meios ordinarios previstos para o cumprimento da

ordem sem éxito.

Baseado em tais critérios, o proprio Desembargador Marcos
Ramos, nesse mesmo caso analisado, como relator do Agravo de Instrumento interposto
paralelamente ao habeas corpus contra a decisdo que havia imposto as medidas
coercitivas, entendeu que, quanto a determinacdo de cancelar os cartdes de crédito do
devedor, a medida ndo extrapolaria a razoabilidade e a proporcionalidade, uma vez que a
analise do caso concreto mostrou que o executado, além de impor inimeros obstaculos ao
regular andamento do processo e ostentar mais de uma centena de processos contra si sem
realizar qualquer pagamento, continuava a residir em imoével de alto luxo. Concluiu o

magistrado que, diante de tais circunstancias, se “denota a ocorréncia de blindagem do seu

315 Voto vencido da Desembargadora Maria Lucia Pizzotti.
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patrimoénio, de molde a ficar imune as tentativas de execucao”. Assim, considerando que a
restricdo ao uso dos cartdes de crédito ndo feriria a dignidade da pessoa humana, mas
imporia ao executado “incomodos ou dificuldades que porventura estimulardo o

pagamento do débito exequendo™, acabou por manter tal medida coercitiva’'®.

Nesse recurso, contudo, acabou vencido o Desembargador Andrade
Neto, que no habeas corpus havia acompanhado o relator para julgar inaplicaveis as
medidas de suspensdo da CNH e do passaporte. Com interpretacdo bastante restritiva
quanto ao alcance do poder geral de efetivacao previsto no artigo 139, IV, do Codigo de
Processo Civil de 2015, “no sentido de que o juiz devera tomar todas as medidas
necessarias a invasao patrimonial do devedor de modo a providenciar o pagamento do
débito (pesquisa e penhora de veiculos, imoveis, dinheiro em espécie, aplicagdes
financeiras, etc.) jamais autorizando a tomar medidas que ndo possuam como resultado

L. . ¢ 1
pratico a pesquisa e a restricdo de bens pertencentes ao devedor™'’

, 0 Desembargador
entendeu que tampouco seria legal determinar o cancelamento de cartdes de crédito do

devedor.

Como se verifica, a divergéncia de entendimentos cinge-se a
presenca e ao atendimento dos pressupostos para a imposicdo das medidas a serem
adotadas. Os pressupostos em si (razoabilidade, proporcionalidade, necessidade e
adequacdo) sdo identificados e exigidos por todos os julgadores. A diferenca de posigdo e
consequentemente da decisdo final adotada em cada caso manifesta-se pela compreensao

de cada julgador quanto ao preenchimento ou nao desses pressupostos.

E essa diversidade ¢ reproduzida nos julgados das mais variadas
cortes do pais, fazendo com que a jurisprudéncia a respeito do tema ainda seja bastante
oscilante, embora com maior inclinacdo para uma postura de mais contengdo quanto as

medidas que podem ser impostas.

316 Agravo de Instrumento n. 2185700-59.2016.8.26.0000.

317 Com todas as vénias, mas a interpretacdo proposta acaba fazendo tabula rasa do contido no artigo 139, IV,
do Cédigo de Processo Civil de 2015, retirando boa parte de sua amplitude, pois os exemplos dados pelo
Desembargador em seu voto, ligados diretamente a invasdo patrimonial e a restricdo de bens, sdo meios
executivos ordinarios, tipicos. Nenhum deles consubstancia medida coercitiva ou indutiva, mas meras
providéncias executivas (quica medidas mandamentais e sub-rogatdrias). As medidas coercitivas e indutivas,
que tém como esséncia forgar que o sujeito cumpra por si (voluntaria, embora ndo espontanecamente) a
determinagdo judicial, s6 ostentam tal natureza se impostas contra a pessoa do recalcitrante. Medidas outras
que ndo passam pela pessoa do inadimplente, recaindo diretamente sobre seu patrimdnio (penhora ou outras
espécies constritivas de bens) ou mediatamente (pesquisas) sdo expropriatorias e sub-rogatérias, mas nao
coercitivas ou indutivas.
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As Camaras do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo vém-se
posicionando de forma majoritaria pela inaplicabilidade de medidas como a suspensao da
carteira nacional de habilitacdo, do passaporte e at¢ mesmo do bloqueio de cartdes de
crédito de devedores, por entenderem que referidas medidas seriam desproporcionais e
inadequadas para a satisfagio de créditos’'®, bem como consubstanciariam verdadeira
sancdo de natureza pessoal ao devedor’'’, em viola¢do a dignidade da pessoa humana®”,

~ . g, . ~ A . 321
mormente quando ndo caracterizado qualquer indicio de ocultagio de patriménio®'.

De maneira mais pontual, podem ser encontradas algumas decisdes

pela aplicagdo dessas espécies de medidas.

Em um caso de uma execugdo que ja durava mais de trés anos, sem
que tivessem sido encontrados bens passiveis de satisfazé-la, a 23* Camara de Direito

Privado, em acorddao de relatoria do Desembargador Sérgio Shimura, entendeu que o

bloqueio de cartdes, por se tratar de medida coercitiva diretamente ligada ao crédito®>,

portanto pertinente e compativel com uma obrigacao de pagar, seria legitima. Segundo

enaltecido no julgado:

(...) o principio fundamental da “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, CF) deve
ser analisado tanto da o6tica do credor, como do devedor.

Outrossim, a Constitui¢do Federal também dispde que “ndo se excluird da
apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito” (art. 5°, XXXV, CF/88; art.
3°, CPC/2015).

Nessa perspectiva, se estd havendo lesdo ao direito do credor, marcadamente
quando o devedor nem se digna a justificar a impossibilidade de cumprir a sua
obrigacdo, ¢ dever do juiz resguardar e aplicar o principio da eficiéncia e
efetividade do processo em prol do interesse do exequente (art. 8° c.c. art. 797,
CPC/2015). E a efetividade da jurisdi¢do se conjuga com o direito da parte de

318y, Agravo de Instrumento 2066156-43.2017.8.26.0000, Relator Desembargador Simdes de Vergueiro, 16°
Camara de Direito Privado, julgado em 13/7/2017; Agravo de Instrumento 2103838-32.2017.8.26.0000,
Relator Desembargador Paulo Pastore Filho, 17¢ Camara de Direito Privado, julgado em 20/7/2017; Agravo
de Instrumento 2113001-36.2017.8.26.0000, Relator Desembargador Roberto Mac Cracken, 22* Camara de
Direito Privado, julgado em 6/7/2017.

319 Agravo de Instrumento 2209970-50.2016.8.26.0000, Relator Juiz Neto Barbosa Ferreira, 29* Camara de
Direito Privado, julgado em 15/2/2017; Agravo de Instrumento 2055346-09.2017.8.26.0000, Relator
Desembargador Renato Rangel Desinano, 11* Camara de Direito Privado, julgado em 6/7/2017; Agravo de
Instrumento 2065725-09.2017.8.26.0000, Relatora Desembargadora Daise Fajardo Nogueira Jacot, 27%
Camara de Direito Privado, julgado em 6/6/2017.

320 Agravo de Instrumento 2239521-75.2016.8.26.0000, Relator Desembargador Bonilha Filho, 26* Camara
de Direito Privado, julgado em 2/2/2017; Agravo de Instrumento 2107566-81.2017.8.26.0000, Relator
Desembargador Dimas Rubens Fonseca, 28* Camara de Direito Privado, julgado em 18/7/2017; Agravo de
Instrumento 2069320-16.2017.8.26.0000, Relator Desembargador Correia Lima, 20 Camara de Direito
Privado, julgado em 26/6/2017.

321 Agravo de Instrumento 2249977-84.2016.8.26.0000, Relator Desembargador Hugo Crepaldi, 25* Camara
de Direito Privado, julgado em 2/2/2017; Agravo de Instrumento 2087991-87.2017.8.26.0000, Relatora
Desembargadora Ana de Lourdes Coutinho Silva da Fonseca, 13* Camara de Direito Privado, julgado em
13/7/2017.

3220 julgador no caso considerou, portanto, necessario para impor a medida coercitiva o aspecto da
correlagdo, mencionado no capitulo anterior, no item 3.4.3.
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obter “em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa” (art. 4°, CPC/2015; art. 5°, LXXVIII, CF/88). E certo que a obrigagio
de pagar quantia certa deve ser cumprida com os bens do devedor (art. 789,
CPC/2015; art. 391, Cédigo Civil). No entanto, para forgar e estimular o devedor
a pagar, € preciso que se adotem técnicas que atuem sobre sua vontade, para que
cumpra a obrigacdo original ou principal.

(...)

No caso em discussdo, a medida requerida (bloqueio de cartdes de crédito) ¢
plenamente compativel e pertinente com a obrigagdo de pagar quantia e tém o
condao de persuadir o executado a saldar sua divida.

Tal providéncia constitui mecanismo indutivo ao cumprimento da obrigagdo,
uma vez que pode servir de estimulo ao devedor para que saia de sua comoda
situacdo de apatia e se digne a comparecer a juizo e cumprir a sua obriga¢do. A
partir do momento em que a liberdade do devedor, de gastar com outras coisas -
via cartdo de crédito, se mostre limitada, tal restri¢do tende a fazer com que se
lembre que tem divida vencida a pagar!! Na medida em que o devedor paga as
faturas do cartdo de crédito, pode estar desviando recursos para saldar as dividas
pretéritas, vencidas e judicializadas, como ocorre no caso em apreco.

Nao ¢ justo nem juridico impor ao credor o 6nus de suportar o descaso do
devedor, sendo dever do Poder Judicidrio, at¢ em obediéncia a garantia
constitucional do acesso a Justica, impor medidas indiretas, de natureza
coercitiva, que instiguem ou estimulem o demandado a atender ao chamado
judicial. Como dito, o principio da dignidade da pessoa humana ¢é de ser
observado, tanto para o credor como para o devedor, compatibilizando-o com o
principio da proporcionalidade diante das peculiaridades do caso concreto. A
pergunta que se pode formular é a seguinte: a medida “atipica”, ou indireta,
requerida pelo credor provocard o devedor a se prontificar em pagar seu débito?
Ou, a providéncia determinada pelo juiz chamaré a aten¢do do devedor de que
tem uma obrigagio pendente de cumprimento?*”’.

O mesmo acordao também apreciou pedido de suspensdo de
passaporte, optando nesse particular por primeiramente oficiar a Policia Federal para que
informasse as saidas do executado do territorio nacional desde o ano em que ajuizada a

execug¢do, para entao analisar o cabimento e a eficacia da medida pleiteada.

Em outro precedente, um caso em que também haviam sido
esgotadas as tentativas de localizagdo de bens do devedor, a 4* Camara de Direito Privado
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo definiu ser possivel impor medidas como a
suspensao de habilitagdo, de passaporte e de uso de cartdes de crédito, por ndo considera-
las violadoras de direitos fundamentais, uma vez que ndo dizem respeito a valores
substanciais da vida, nem restringem a sobrevivéncia média dos brasileiros em geral. No
acorddo, de relatoria do magistrado Hamid Charaf Bdine Jr., a camara julgadora, sob o

argumento de que, assim como as medidas, o inadimplemento também pode implicar

323 Agravo de Instrumento n° 2057502-67.2017.8.26.0000. Ainda, quanto ao principio da menor onerosidade
ao devedor, o relator destaca que: “Nao existe para proteger o devedor que procede com menosprezo a
justica, com total pouco caso as suas obrigacdes. Também ndo pode ser invocado como manto protetor
aquele que se vale de manobras ardilosas, fraudulentas, escamoteando seus bens e, por vezes, levando um
padriao de vida incompativel com as suas obrigacdes pecunidrias”, observando também que para que se
reconhega ser a medida imposta mais gravosa, compete ao executado indicar quais seriam outros meios mais
eficazes e menos onerosos, sob pena de manutengdo daquela determinada (artigo 805, paragrafo tunico,
Cddigo de Processo Civil 2015).
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consequéncias deletérias para o credor e que no caso concreto a divida era resultante da
apropriacao de dinheiro proveniente de um carro, com o qual o credor supostamente faria
um curso de engenharia, ao sopesar a protecao ao direito do devedor de dirigir, viajar e
fazer compras com cartdo, e o do credor de retomar o seu curso universitario, deu

A 24
prevaléncia a este’>”.

Quanto a suspensdao de passaporte, pode ser conferida ainda a
decisdo proferida no Agravo de Instrumento n. 2051652-32.2017.8.26.0000, da 17* Camara
de Direito Privado, de relatoria do Desembargador Souza Lopes. Ao adotar o entendimento
do juizo de 1* instancia no sentido de que, ““se o executado ndo tem meios para satisfazer o
crédito do banco, chega a ser 6bvio que, por mais forte razdo, ndo terd como deixar o Pais.
Afinal de contas, viagem internacional consome quantidade expressiva de dinheiro”, o

ro~ . . .. 2
orgio colegiado manteve a medida coercitiva®>.

No Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios também ¢
prevalente a inteligéncia de que medidas desse jaez devem ser adotadas de forma
absolutamente excepcional, uma vez que o poder geral conferido pelo artigo 139, IV, do
Cdodigo de Processo Civil deve ser interpretado de forma sistematica, observando os limites

. . 2 A
impostos pelo ordenamento. Assim, como regra’*’, as Turmas vém entendendo que a

324 Agravo de Instrumento no 2045271-08.2017.8.26.0000, julgado em 6/4/2017. No julgado, assentou-se
ainda que: “Assim, impostas as medidas restritivas, basta que a devedora demonstre como pagas as dividas
do cartdo, por que razdo viaja ao exterior ou mesmo de que carro se vale, para que as providéncias sejam
modificadas. (...) Registre-se ndo haver explica¢do plausivel para que a agravante possa pagar os cartoes,
viajar e até mesmo dirigir veiculos sem pagar sua divida. Na mais compreensivel das justificativas, poder-se-
ia admitir que o carro dirigido por ela ¢ de propriedade de terceiros, mas se for essa a hipotese, basta que
indique o proprietario. Dirigir, é certo, ndo ¢ o tnico modo de locomocdo a disposi¢do da agravante, o que
ndo a impede, pois, de exercer seu direito de ir e vir. As restricdes aqui admitidas sdo aptas a estimular o
pagamento, como ¢ a razdo preponderante da regra, porque a presungdo € a de que a agravante pode custear
cartdes, uso de passaporte e gasolina. Em consequéncia, sem efetuar tais gastos, estd em condi¢des de ao
menos parceladamente restituir o que deve ao agravado. A norma supracitada tem o escopo de autorizar ao
magistrado a adogdo de medidas coercitivas, a fim de que se inverta o 6nus probatorio, passando o dever de
comprovar a incapacidade financeira ao executado. Em outras palavras, diante da execugdo em concreto,
cabe a agravada trazer os fundamentos pelos quais pretende a liberagdo da restrigdo imposta”.

325 QOutro interessante julgado sobre a medida de suspensdo do passaporte ¢ o Agravo de Instrumento n.
2031078-85.2017.8.26.0000, Relator Paulo Pastore Filho, 17* Camara de Direito Privado, julgado em
21/7/2017. A despeito de o acordao ter reformado a decisdo de 1° grau que havia suspendido o passaporte do
devedor por entender que ndo seria aceitavel impor a vedacao de viagens ao exterior por se mostrar a medida
desnecessaria e talvez intutil para assegurar a garantia da execugdo, o colegiado deixou sinalizado que ¢
“claro que, se descoberto patrimonio no exterior, a decisdo pode ser modificada para garantia de que este nao
sofrera dilapida¢do ou manobra de subtracdo da garantia aos credores”.

¢ No acérddo n. 1013312, 07018095620168070000, de lavra do Desembargador Alfeu Machado, a 1°
Turma Civel deixa bem registrada tal posi¢do ao asseverar que: “(...) essas medidas também se revelam
desproporcionais e desarrazoadas, considerando, notadamente, ndo haver prova alguma de que os recorrentes
teriam condi¢@o financeira plena de arcar com a quitacdo da execugdo. De fato, ndo consta do instrumento
recursal prova de que os recorrentes, a despeito do inadimplemento, teriam o habito de realizar viagens
internacionais, ou que possuiriam veiculos automotores valiosos, que seriam suficientes para a satisfacdo da
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suspensao da habilitacao para dirigir ou do passaporte, sem guardar vinculacao (correlacao
- v. capitulo anterior, item 3.4.3) com o objeto da decisdo judicial descumprida, ndo seriam

legais.

Ao analisar um caso de inadimplemento de obrigacdo de
pagamento de honorarios advocaticios em fase de cumprimento de sentenca, a 3* Turma
Civel do Tribunal entendeu que a suspensao do direito de dirigir seria medida desconexa e
excessiva que interfere na liberdade do individuo e s6 poderia ser limitada diante de norma
expressa que disciplinasse a matéria, prevenindo que “o exercicio de amplos poderes pelo
Magistrado, sem justificativas deontolégicas especificas, pode ensejar medidas
inadequadas” e ressaltando que, “na aplicacao do art. 139, inc. IV, do CPC, o julgador
deve proceder como um legislador cuidadoso e consciencioso, procurando sempre
observar, na aplicagdo das regras processuais, 0s principios constitucionais da

o . . A . 2
razoabilidade, da proporcionalidade e da eficiéncia™?’.

Em cenario diverso, a 5 Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios entendeu ser possivel suspender a carteira nacional de
habilitacdo de um devedor quando todas as medidas executivas tipicas ja haviam sido
adotadas, uma vez que se constatou que o executado, um ex-senador da Republica e grande
empresario no ramo de transportes, possuia alto padrao de vida, incompativel com a
alegada auséncia de patrimonio, e que a medida ndo ofenderia o direito constitucional de ir

o ~ : : . 328
e vir, ja que a locomogdo do devedor poderia se dar livremente por outros meios™".

O Tribunal de Justica do Parana, em decisdo que repercutiu no
e 4. 2 . . . ~
meio juridico™, acolheu o pedido para impor medidas de suspensdo de passaporte e

carteira de habilitagdo de um devedor. O caso envolvia uma acdo cujo objeto era a

obrigagdo e que estariam sendo ocultados. (...) Assim, por ndo guardar vinculagdo com a obrigacao
exequenda, por representarem medidas restritivas de direitos graves, além de ndo possuirem o conddo de
resultar na satisfacdo da execug¢@o originaria, ja que ndo ha prova de que conduziria ao pagamento do débito
pelos devedores, as medidas postuladas pela recorrente se mostram inadmissiveis, por representar verdadeiras
penas restritivas de direito desprovidas de respectiva cominagdo legal” (Data de Julgamento: 27/4/2017,
Publicado no DJE: 8/5/2017). No acérddo n. 1012199, 07006894120178070000, o relator Desembargador
Robson Barbosa de Azevedo também adverte que: “Previsdes genéricas do novo CPC, tais como a do art.
139, IV, s6 podem ser adotadas em casos excepcionais, a depender da natureza do crédito cobrado e da
eficacia da medida para efetivamente induzir o pagamento” (5* Turma Civel, julgado em 20/4/2017,
publicado no DJE: 4/5/2017). No mesmo sentido, ainda: Acdrdao n.1003693, 20160020452669AGI, Relator
Desembargador José Divino, 6* Turma Civel, julgado em 15/3/2017, publicado no DJE: 21/3/2017.

7 Acérddo n. 985145, 20160020403562AGI, Relator Desembargador Alvaro Ciarlini, 3* Turma Civel,
julgado em 23/11/2016, Publicado no DJE: 6/12/2016.

328 Acorddo n. 1016516, 20160020486102HBC, Relator Desembargador Josapha Francisco dos Santos, 5°
Turma Civel, julgado em 19/4/2017, Publicado no DJE: 17/5/2017.

329 «“Tribunais comegam a suspender passaporte de devedor”, disponivel em https:/jota.info/justica/tribunais-
comecam-a-suspender-passaporte-de-devedor-24042017, acesso em 5/8/2017.
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cobranca de valores devidos pelo executado por compra e venda de gado, na qual ja
haviam sido firmados e homologados em juizo dois acordos para o pagamento da divida
sem o devido cumprimento, execugdo que ja se arrastava ha quatro anos sem qualquer
localizagdo de bens do devedor passiveis de penhora, o qual ostentava indicios de padrao
de vida elevado que ndo coadunava com eventual situagdao de pentiria financeira. Nesse

cenario, a 14* Camara Civel houve por bem impor tais medidas coercitivas®*".

Vale destacar alguns trechos do acorddo, de relatoria da
Desembargadora Themis de Almeida Furquim Cortes, cujo voto toca em diversas das
questdes abordadas no presente trabalho, como a sensagao de ineficacia do processo como
meio de resolver conflitos e a necessidade de incrementar os poderes do juiz para garantir
tal eficacia, bem como a credibilidade do préprio Poder Judiciario (escopos sociais —

pacificagdo e educacdo — e politico):

Primeiramente, cumpre consignar que a pecha do Brasil de paraiso da
impunidade (considerado em lato sensu), enraizada na mundialmente famosa
expressao "jeitinho brasileiro" (considerado como a utilizagdo de subterfiigios
para alcangar vantagem indevida ou a ndo submiss@o a ordem legal), ha muito
faz parte do senso comum da populagdo brasileira, fortalecida principalmente
pela leniéncia de nossa legislagdo, pelo descrédito do povo em relacdo as
instituicdes e aos poderes publicos, pela inversdo de valores éticos e morais e
pela necessidade popular de desrespeito as regras sociais para a obtencdo de
pequenas vantagens indevidas.

Atualmente, conforme se observa em ampla exposi¢do mididtica, movimentos
populares, etc., vé-se que a populagdo vem quase que de forma unissona
buscando uma mudang¢a na corrup¢do em maior escala e percebendo também a
gravidade dos atos antiéticos e imorais que permeiam boa parte das relagdes
contratuais e sociais mantidas no dia-a-dia.

No entanto, a0 mesmo passo em que queremos e também cobramos uma
mudanga fatica imediata no modo de pensar e agir da parte transviada da
populacdo, com a respectiva corre¢do daqueles que se opdem aos bons costumes
e as regras legais e necessarias ao convivio social, praticamos, incentivamos ou
toleramos as pequenas corrupgdes do cotidiano, procurando, quase sempre,
criticar, buscar brechas e criar dbices a aplicagdo dos mecanismos existentes ou
criados pela legislagdo em vigor para impor aos transgressores de regras legais
ou sociais o seu devido cumprimento.

Na verdade, vé-se que parte da populagao prefere o discurso e as criticas sociais
sobre a necessidade de mudanga a propria mudanca. Critica-se a taxa de
mortalidade no transito, mas também os mecanismos legalmente impostos para
sua redugdo (vg. obrigacdo ou ndo de fazer o bafémetro, ilegalidade ou néo de
radares moveis); a auséncia de efetividade das decisdes do Poder Judicirio, mas
também os poderes concedidos aos magistrados para o pleno exercicio da
prestagdo jurisdicional; a corrup¢do dos outros, mas também a sua eventual
punig¢do; e etc.

A inadimpléncia voluntaria do devedor que, com intimeros artificios ilicitos no
intuito claro de furtar-se a aplicacdo da lei frustra a expectativa legitima do
credor em ver cumprida a prestacdo por aquele assumida, é certamente um dos

339 Agravo de Instrumento n. 1616016-8, julgado em 22/2/2017. Quanto & medida de cancelamento de cartdes
de crédito do executado, o colegiado entendeu que seria incabivel, por considerar que atentaria contra a
liberdade contratual da institui¢do financeira, ndo podendo o Poder Judicirio imiscuir-se em tais relagdes.
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maiores problemas do sistema obrigacional do mundo moderno, cabendo ao
Poder Judiciario - porta ultima dos angustiados que anseiam por justica - adotar
as providéncias cabiveis para solucdo da questdo que lhe for submetida, desde
que, por O6bvio, em respeito as regras legais e constitucionais insculpidas na
Constituicdo da Republica.

E que, no caso, a frustragdo do direito do credor com a blindagem patrimonial do
devedor voluntario causa um efeito cascata de sensacdo de impunidade, de
descrédito nas instituigdes publicas, aumentando a sua ocorréncia e a insatisfacao
daquele que se vé "de maos atadas".

(...)

A ampliagdo dos poderes do Juiz pelo art. 139, inc. IV, do Cddigo de Processo
Civil/15, porém, trouxe divergéncia & opinido sobre se existem e quais seriam o0s
limites dessa nova norma processual. Embora ndo haja posicionamento
minimamente firmado sobre quais seriam os limites, por se tratar de novidade no
cenario das agdes de execu¢do, inconteste que nenhum direito ou poder ¢
ilimitado, devendo a medida eleita observar, por evidéncia, os direitos e
garantias assegurados na Carta da Republica.

Assim sendo, ainda que ha muito ndo haja mais espaco no mundo juridico para
um retrocesso civilizatério que admita afronta a dignidade humana para
satisfag@o dos interesses patrimoniais do credor (desde a Lex Poetelia Papiria, de
326 a.C., conforme ensina o direito romano), ndo se pode retirar do Judiciario o
poder de adotar as medidas excepcionais necessarias para forgar o devedor - que,
por livre escolha, se mantém nesta condicdo — a cumprir 0S compromissos
financeiros assumidos com o seu credor, medidas estas denominadas de
"atipicas" pelo Novo Codigo de Processo Civil, justamente para dar efetividade
as ordens judiciais.

Anote-se, aqui, que ndo se tratam de mecanismos destinados aos devedores que
ndo tém mais condigdes para honrar qualquer compromisso financeiro ou os que
passam por dificuldades financeiras momentaneas e podem atrasar alguns
pagamentos, mas, sim, aqueles chamados "devedores profissionais", que
conseguem blindar seu patrimonio contra os credores com o objetivo de nao
serem obrigados a pagar os débitos (ALMEIDA, MARILIA. Justica decide
tomar de devedor passaporte, CNH e cartdes. Seu dinheiro. Revista Exame. Sao
Paulo: Editora Abril, 08.2016).

Entendimento em sentido contrario, além de fazer tabula rasa da intentio legis do
legislador expressa no art. 139, inc. IV, do Codigo de Processo Civil de 2015,
manteria a situacdo do inadimplente voluntario de ma- fé exatamente no seu
status quo ante, ou seja, como ja comumente verificado sob a égide do Diploma
anterior - fora do alcance do Estado.

(...)

Justamente para coibir tal pratica é que o legislador registrou na exposi¢cdo de
motivos do novo CPC, a seguinte ponderagdo: "Um sistema processual civil que
ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagdo dos direitos,
ameacados ou violados, que t€ém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza
com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito". E,
adiante, desabafou: "Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento
juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material
se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no
mundo empirico, por meio do processo. Ndo ha férmulas magicas"
(https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf).

Diante da fundamentagdo exposta, considerando que a interpretagdo da lei deve
dar a ela o seu verdadeiro sentido e alcance, bem assim para cumprir com a
fungdo jurisdicional de pacificagdo dos conflitos sociais e para reforgar a
credibilidade do Poder Judiciario na sociedade, ainda, que realiza-se a execucao
no interesse do exequente (art. 797, CPC/15), impde-se o parcial acolhimento do
presente agravo de instrumento para o fim de determinar a suspensdo do direito
de dirigir e de eventual passaporte do executado (...).
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Contudo, mesmo sendo a adog¢do dessas medidas excepcional,
apenas quando evidenciado o ocultamento de patriménio pelo devedor™', também no
Tribunal paranaense a admissdo delas ndo ¢ entendimento pacifico ou predominante.
Outros julgados encontrados sobre o tema, inclusive do proprio 6rgao julgador do caso
supracitado, ddo conta da posicdo mais restritiva quanto a imposicdo de medidas como

essas, por entenderem que, além de ndo possuirem o conddo de induzir o cumprimento da

. ~ ~ . A 2
obrigagio, atentam contra a pessoa do devedor e ndo contra o seu patriménio>>>.

No Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ainda sdo
poucos os precedentes sobre o tema. Em um caso, a Corte mineira admitiu o sequestro de
verbas publicas como meio de coer¢do para impor o cumprimento de ordem judicial

. . . 333 . " ~
relativa a fornecimento de medicamentos™”, € em outro inadmitiu a suspensdo de
habilitacdo, passaporte e cartdes de crédito por entender que tais medidas constritivas
seriam desarrazoadas, pois restringem direitos fundamentais do devedor, como a liberdade

~ 4
de locomogio>**.

A jurisprudéncia acerca do assunto no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul também ¢ vacilante. Ha decisdes quanto a aplicagdo desses tipos de
medidas, tal como nos tribunais anteriormente citados, a depender do caso, em sentidos

diversos.

Assim como ja observado no conjunto de decisdes analisadas,
também no Tribunal gatcho ¢ assente a opinido de que essas medidas devem ser
excepcionais e extremas™ ~ e adotadas com o fim de assegurar o cumprimento da ordem

judicial, e ndo com o fito de punir a parte que ndo cumpriu a obrigacio™®, haja vista que

31y, Agravo de Instrumento n. 1670409-7, Relator Desembargador Athos Pereira Jorge Junior, 13* Camara

Civel, julgado em 19/7/2017.

332y, Agravo de Instrumento n. 1595657-7, Relatora Desembargadora Angela Khury, 10* Camara Civel,
julgado em 30/3/2017; Agravo de Instrumento n. 1675823-7, Relator Desembargador Rabello Filho, 14*
Camara Civel, julgado em 26/7/2017.

333 Agravo de Instrumento n. 1.0016.15.001100-1/003, Relatora Desembargadora Yeda Athias, 6* Camara
Civel, julgado em 14/2/0017.

3% Agravo de Instrumento n. 1.0024.95.055972-4/002, Relator Desembargador Alexandre Santiago, 11°
Camara Civel, julgado em 17/5/0017.

335 Agravo de Instrumento n. 70073368763, Relator Desembargador Heleno Tregnago Saraiva, 18* CAmara
Civel, julgado em 29/6/2017; Agravo de Instrumento n. 70073521692, Relatora Desembargadora Ana
Beatriz Iser, 15* Camara Civel, julgado em 7/6/2017.

336 Agravo de Instrumento n. 70072188469, Relatora Desembargadora Katia Elenise Oliveira da Silva, 11°
Camara Civel, julgado em 17/5/2017.
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“punir, puramente, o devedor, ¢ algo sem proposito, ademais de indcuo, € 0 processo nao

existe nem visa a tal desiderato”’.

Com base nesse critério, ao apreciar um pedido de suspensdo de
website de uma empresa para compeli-la a0 pagamento de um débito de honorarios
advocaticios, a 15* Camara Civel do Tribunal considerou que, além de a medida ndo se

’ , ~ rq o . . . ~ 338
mostrar razodvel, também nao se mostrava habil a ensejar o cumprimento da obrigagdo™".

Contudo, em que pese a prevaléncia, no referido Tribunal, de
decisoes no sentido de indeferir medidas como a suspensdo de carteira de habilitagdo e
passaporte, pelo carater pessoal da medida e pela restrigdo por ela imposta, também ha
posi¢do que entendeu vidvel a suspensao de passaporte, sob 0 mesmo argumento ja visto de
que se o devedor ndo quita o débito objeto da execucao, “por ndo possuir meios para tanto,
ndo se mostra razoavel que o mesmo possua passaporte € possa, por consequéncia, viajar
ao exterior. Sabido que uma viagem ao exterior tem custos enormes, ainda mais se o

devedor se faz acompanhar de sua familia™.

Em situagdo envolvendo acdo de alimentos, ao analisar o
cabimento da suspensdo de habilitacao para dirigir veiculo, a 8* Camara Civel, sopesando
os direitos envolvidos, uma vez que todas as providéncias ja haviam sido adotadas sem
€xito para a cobranca dos alimentos e de que havia indicios de que o executado teria
condi¢des de contribuir, mas optava por deixar a prole passar necessidades, posicionou-se
pela legalidade da medida, por considera-la habil a assegurar efetividade a decisdo e tendo
em vista que na seara alimentar admite-se a ado¢do de medidas até¢ mais drasticas, como,

e~ . .134
por exemplo, a prisdo civil**.

Por outro lado, em circunstancia diversa, em que a prisao civil do
devedor de alimentos ainda ndo havia sido imposta, a mesma 8* Camara Civel decidiu por
indeferir a suspensado de habilitagdo do executado, sob o fundamento da excepcionalidade e

subsidiariedade das medidas atipicas, que devem ser aplicadas apenas quando esgotados os

337 Agravo de Instrumento n. 70072212616, Relator Desembargador Roberto Sbravati, 14* Camara Civel,
julgado em 30/3/2017.

33 Agravo de Instrumento n. 70072639123, Relatora Desembargadora Ana Beatriz Iser, julgado em
12/4/2017.

339 Agravo de Instrumento n. 70072360993, Relator Desembargador Pedro Luiz Pozza, 12* Camara Civel,
julgado em 16/3/2017. Na mesma decisdo, entendeu-se que suspender a carteira de habilitagdo do devedor
“implicaria ferir de morte sua dignidade e até mesmo de sua familia”, bem como que ndo seria cabivel vedar
o uso de cartdes de crédito.

3 Habeas Corpus n. 70072211642, Relator Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, 8 Camara Civel,
julgado em 23/3/2017.
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meios tipicos previstos, €, no caso, a prisao civil do devedor ainda ndo havia sido

. 41
efetivada™!.

Como se depreende, ndo obstante a existéncia de posicionamentos
frontalmente contrarios a determinadas espécies de medidas, por considera-las afrontosas
as garantias constitucionais ¢ a dignidade da pessoa humana, a aceitacdo ou ndo de certas
medidas, como a suspensdo de carteira de habilitagdo, passaporte e cartdes de crédito, tem
sido casuistica, como entendemos deva ser, ndo se rejeitando aprioristicamente a
possibilidade de sua imposi¢do, cuja viabilidade deve ser analisada, sopesada e ponderada

A A . A . 342
a luz do caso concreto e com observancia dos parametros sugeridos™ .

341 Agravo de Instrumento n. 70073283848, Relator Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, 8 Camara

Civel, julgado em 22/6/2017.

32 Como destaca Luiz Guilherme MARINONI, as clausulas gerais executivas “ndo sO apresentam uma
moldura ampla, dentro da qual o juiz pode trabalhar, como anunciam que esse trabalho deve ser realizado
segundo as circunstancias do caso concreto, quando entdo poderd ser estabelecida a medida executiva
necessaria. (...) a interpretacao da cldusula geral executiva ou a defini¢do do meio executivo adequado deve
ser feita em conformidade com os direitos fundamentais a tutela jurisdicional efetiva e a defesa, os quais
devem ser visualizados a partir da premissa de que a prestagdo jurisdictional se destina a fazer valer a tutela
prometida pelo direito material” (Controle do poder executivo do juiz, p. 60-61).
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CONCLUSAO

Ao longo das ultimas décadas, a legislacdo processual passou por
diversas reformas, em sua grande maioria preocupadas em conferir maior efetividade ao
processo como instrumento para dar concretude ao direito material, sendo um traco

caracteristico delas o incremento dos poderes do juiz.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, tal tendéncia
ganhou grande dimensao com a previsdo contida no artigo 139, IV, que, ao estabelecer
uma verdadeira clausula geral, passou a proporcionar ao magistrado poder para efetivar
suas decisdes, ampliando sobremaneira o arcaboucgo de meios disponiveis para assegurar o
cumprimento de seus comandos, consagrando em definitivo a atipicidade das medidas

executivas, inclusive para agdes que tenham por objeto prestacao pecuniaria.

Assim, passou o juiz a ser dotado de poder geral para adotar
quaisquer medidas, ndo previamente tipificadas em lei, para garantir a efetividade de suas

decisoes.

No entanto, muito se tem discutido a respeito do limite ao exercicio

de tal poder, sendo imprescindivel fixar critérios e parametros para delineé-lo.

Procuramos no presente estudo abordar alguns pontos que
tangenciam o tema principal, como a instrumentalidade do processo. Para tanto, foi feita
uma breve digressao acerca da evolugdo da ciéncia processual até chegar a sua fase
instrumentalista, com destaque para a visao publicista do processo e a questdo da posicao
do juiz na relagdo juridica processual e a importancia de uma postura e atuagdo ativa do
magistrado, a fim de garantir que o processo atinja seus escopos € possa dele extrair os

melhores resultados, sendo necessario que a ele sejam conferidos poderes para tanto.

A entrega de uma tutela tempestiva, qualitativa e efetiva depende
da outorga (e obviamente do bom uso) ao magistrado de poderes de dire¢do, instrucao e

efetivagao.

No decorrer do trabalho, ja foram levantadas premissas, adotadas

posigdes, feitas afirmagdes e expostas conclusdes, que a seguir sao sintetizadas:

1. O ordenamento juridico, conforme a teoria dualista, divide-se em

dois planos distintos, o do direito material e o do direito processual. Nao sendo o primeiro
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suficiente para encerrar o ciclo de producao do direito, ¢ por meio do segundo que se da a

atua¢do da vontade concreta do direito substancial.

2. A jurisdi¢do ¢ a atividade heteronoma de resolucao de conflitos,
pela qual o Estado-juiz, um terceiro independente e imparcial, aplica o direito material a

determinada crise juridica.

3. O processo ¢ o meio, ou instrumento, pelo qual se materializa a

jurisdi¢do. E um sistema de realizagdo da atividade jurisdicional.

4. A instrumentalidade ¢ um terceiro marco na evolucao do direito
processual, que surgiu como forma de corrigir distor¢des decorrentes das fases que lhe
antecederam, as quais, preocupadas em conferir autonomia ao direito processual como
ciéncia, acabaram por cultuar o processo como um fim em si mesmo. Segundo uma
concepgdo publicistica do processo, a instrumentalidade resgata a preocupacdo com 0s
objetivos a que ele visa, passando a encara-lo como meio para atingir determinadas

finalidades.

5. Além do escopo juridico, que ¢ a atuagao da vontade concreta do
direito, a visdo instrumentalista enxerga no processo, de um prisma externo € metajuridico,
outros escopos de natureza social, politica e cultural. Entre os escopos sociais esta a funcao
fundamental do processo, que ¢ a pacificacdo. Além desse, o processo ainda se destina a
educar os cidaddos para a defesa de direitos proprios e o respeito a direitos alheios
(educagdo) e a solidificar e fortalecer as instituicdes politicas, além de permitir a

participacao dos cidadaos na vida e nos destinos do Estado (escopo politico).

6. A efetividade das decisoes ¢ um ponto fundamental para a
instrumentalidade, e exerce o juiz, por meio de uma postura ativa, papel essencial para

garanti-la.

7. A instrumentalidade nao sacrifica as garantias das partes, ao
contrario, pois nenhum adepto do instrumentalismo considera possivel a efetividade em
processo sem respeito ao contraditério e a ampla defesa. Contudo, o garantismo
processual, tal como propugnado pela corrente revisionista, que se assenta em uma

concepgdo privatista do processo, em que o juiz € encarado como mero espectador ou

arbitro de um jogo, ndo € compativel com a visdo instrumentalista.
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8. Os poderes conferidos ao juiz ndo significam vantagens ou
privilégios, sendo-lhe outorgados para assegurar o cumprimento de deveres igualmente
impostos, relacionados ao exercicio da jurisdi¢ao. Dessa forma, sdo corolario da natureza
publica da relagdo juridica processual e do consequente interesse publico do Estado-juiz,
em que o processo desempenhe corretamente suas funcdes e atinja seus escopos. Dai

porque muitos se referem a eles como poderes-deveres.

9. E por meio do exercicio de poderes de diregdo que o juiz garante
uma tutela tempestiva; pelo exercicio de poderes instrutorios que o juiz assegura uma
tutela qualitativa; e mediante o exercicio de poderes executorios ou de efetivagdo que o

juiz entrega uma tutela efetiva.

10. A postura ativa do juiz ndo afronta o principio dispositivo, que
vem recebendo por parte dos legisladores, € com o apoio da maioria dos doutrinadores,
atenuacdes visando a acentuar o carater publicistico do processo, nem a imparcialidade,
que ¢ respeitada quando o juiz julga sem buscar atender a interesses proprios ou favorecer

qualquer das partes e nao fere de outra forma o contraditério e a igualdade entre elas.

11. Como caracteristica das ultimas reformas legislativas, o Cédigo
de Processo Civil de 2015 incrementou os poderes do juiz, conferindo-lhe poder geral para
efetivar suas decisdes. Por meio de uma cldusula geral prevista no artigo 139, 1V, que
incumbe ao juiz determinar “todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial”, o atual
codigo consagrou em definitivo a atipicidade das medidas executivas, inclusive para agdes
cujo objeto seja prestacao pecunidria, permitindo ao magistrado escolher e impor medidas

nao previamente tipificadas em lei.

12. As medidas sub-rogatorias sdo aquelas pelas quais o Estado-
juiz atua em substituicdo ao obrigado, independentes de sua participacdo, vontade ou

colaboracao.

13. Medidas mandamentais sdo aquelas que trazem em si um
comando, uma ordem imperativa, com a exigéncia de serem cumpridas pelo obrigado, sob
pena de desobediéncia. Diante dessa caracteristica, sua utilizacdo deve restringir-se a

hipéteses em que o direito material contenha um comando que exija cumprimento
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especifico e ndo para assegurar o cumprimento de prestacdes pecuniarias, pois nesse caso

estar-se-ia utilizando, ainda que de forma indireta, a prisdo por dividas.

14. Medidas coercitivas sao aquelas pelas quais se exerce pressao
psicoldgica no destinatario da ordem judicial, para que ele a cumpra por si mesmo, de

forma voluntaria, embora nao espontanea.

15. Medidas indutivas sdo aquelas que servem de incentivo ou

estimulo para que o obrigado cumpra a determinacao judicial.

16. No exercicio do poder geral de efetivagdo, o juiz ndo exerce
poder discricionario. Na realidade, ainda que a lei permita ao magistrado escolher
quaisquer medidas necessarias para assegurar o cumprimento de suas determinagdes, a
op¢ao deve se dar apenas pela medida que se mostrar a melhor providéncia. Portanto, o
juiz jamais fard a escolha segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, pois cabe a ele

justificar sua escolha e demonstrar seu acerto pela motivacao exposta na decisao.

17. Para a imposicao de medidas no exercicio do poder geral de
efetivacdo, como regra, o magistrado deve sempre observar o contraditorio prévio, dando-
se dessa forma, a parte contra a qual se voltard a medida, ciéncia e oportunidade de
demonstrar sua desnecessidade ou seu descabimento. Excepcionalmente o contraditorio
pode vir a ser diferido, aplicando-se analogicamente a previsdo contida no artigo 9°,

paragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil.

18. A imposi¢ao de medidas atipicas deve-se dar de forma
excepcional e subsididria, apenas depois de esgotados os meios especificamente tipificados

e constatada a ineficacia destes.

19. Ao adotar determinadas espécies de medidas, mais
precisamente as de natureza coercitiva, o juiz deve observar a proporcionalidade e a
razoabilidade, muito embora a tarefa seja dificil, considerando que tais medidas devem
essencialmente conter ameaca grave o bastante para servir de pressdao psicologica aquele
que descumpre a decisdo judicial. Além disso, a medida deve-se mostrar adequada e

necessaria.
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20. Medidas coercitivas ou de execucao indireta possuem natureza
instrumental, pois visam a atingir determinado resultado. Portanto, ndo constituem sancao

e nao devem ser utilizadas como forma de punicao.

21. A jurisprudéncia colhida até o momento sobre a imposi¢cao de
medidas coercitivas, tais como a suspensdao de carteira nacional de habilitacdo, de
passaporte ¢ de cartdes de crédito, ¢ oscilante. Embora haja certa inclinagdo por rejeitar
esses tipos de medidas, a excecdo de alguns posicionamentos frontalmente contrarios a
elas, por considera-las afrontosas a garantias constitucionais e¢ a dignidade da pessoa
humana, como ndo poderia deixar de ser, a aceitacdo e a aplicagdo delas t€ém sido
casuisticas, de acordo com as circunstancias do caso concreto € com a observancia dos

diversos parametros propostos no presente trabalho.
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