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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.




12

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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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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