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APRESENTAGAO

A Constituicdo Federal de 1988 ao apresentar um extenso rol normativo,
trouxe o principio da dignidade da pessoa humana consagrando-o como marco
importante e representativo da redemocratizacao brasileira. Porém, no que se refere
com a preocupacéo com os direitos fundamentais, com os objetivos republicanos
essenciais e com a elevagao do individuo como eixo central de protecao, os
comandos expedidos pelo constituinte e pela propria legislagao ordinaria (n&o) sao
efetivamente concretizados, 0 que acaba provocando discussdes tedricas acerca
dos temas relativos a todas as searas juridicas.

Pensar na efetivacdo do direito brasileiro inserido nas relagdes juridicas
nos exige refletir em que medida o ordenamento juridico se ocupa em diferentes
espacos, percepcoes, areas, culturas, métodos de reflexdo e de interpretacées
das mesmas. O direito e a realidade se unem para questionar até que ponto as
normas estéo sendo aplicadas no dmbito juridico no intuito de efetivar os direitos e
garantir a justica social dos cidadaos. Porém, trata-se de uma aderéncia complexa
e especifica que necessita de analises cientificas inter-relacionadas com as areas
das ciéncias juridicas.

Em busca pela eficacia da aplicacdo da norma no sistema juridico, a Atena
Editora lanca a sua segunda edicdo da coletanea intitulada “A (Nao) Efetividade das
Ciéncias Juridicas no Brasil 2”, um compendio composto por vinte e trés capitulos
que une pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicées localizadas
de todas as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas
de todos as searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, 0s
capitulos, que abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar a
aplicacao das fontes do direito como forma de (n&o) efetivacédo das normas acerca
da sua concretude e seus efeitos aos casos concretos.

A segunda edicao realizada em formato de e-book, é inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracdo do direito contemporaneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de protecdo e garantia a saude,
assuntos que permeiam as questdes de género do pais, o sistema penal e suas
especificidades, as questdes processuais no ambito civil, administrativo e tributario,
a democracia e entre outros temas que compreendem os valores morais e culturais
da sociedade com a consequéncia de criacdo e evolucao das normas e suas
concretudes.

Temas diversos e interessantes sado, deste modo, discutidos aqui com a
proposta de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos
aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo

Direito. Possuir um material académico que reflita a evolugcéo de diferentes areas



do direito e da sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais
e concretos torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra ““A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos
diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram
seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos
o quao importante é adivulgacao cientifica, porisso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para

estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 23

PODER GERAL DE EFETIVACAO DA ORDEM
JUDICIAL E OS LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE

Data de aceite: 23/03/2020
Data de submissdo: 02/01/2020

Alcilénio Junio dos Santos Tavares
Universidade Estacio de Sa

Sao Gongalo - RJ
http://lattes.cnpq.br/4462721189584511

RESUMO: O presente artigo tem o objetivo de
compreender os modelos de aplicacao do artigo
139, 1V, que de acordo com o novo Codigo de
Processo Civilde 2015, fez-se traduzir o principio
da efetivacdo da ordem judicial, analisando
os resultados de julgamentos emblematicos,
como a suspensdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo, retencdo do passaporte, corte
de energia elétrica de 06rgdo publico como
medida coercitiva e proibicdo de realizar
shows. Questdes estas que podem ou nao
caracterizar violacdo de direitos fundamentais,
verificando quais sao os limites do poder geral
de efetivacdo da ordem judicial balizados na
doutrina, jurisprudéncia e legislacéo vigente.

PALAVRAS-CHAVE: Medidas

clausula geral de efetivacdo; poder geral;

atipicas;

decisao judicial.

A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2

GENERAL POWER OF EFFECTIVENESS OF
THE JUDICIAL ORDER AND THE LIMITS OF
DISCRICTION

ABSTRACT: The purpose of this article is to
understand the application models of article
139, IV, which, according to the new Code of
Civil Procedure of 2015, translated the principle
of the execution of the judicial order, analyzing
the results of emblematic judgments, such as
the suspension of the National Driver’s License,
passport retention, power outage by a public
agency as a coercive measure and a ban on
holding shows. These questions may or may not
characterize violations of fundamental rights,
verifying what are the limits of the general power
to enforce the judicial order based on doctrine,
jurisprudence and current legislation.
KEYWORDS: Atypical measures; general effect
clause; general power; Judicial decision.

11 INTRODUCAO

O objetivo da presente pesquisas
consiste no estudo da aparente “carta branca
ao arbitrio do juiz”, introduzida no texto legal
e a verificagcdo acerca da aplicabilidade
dos meios coercitivos e atipicos com vista

ao cumprimento da ordem judicial frente a
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sobreposicao aos direitos fundamentais, analisando a necessidade do contraditorio
e sua eficiéncia.

A metodologia utilizada na elaboracédo foi o estudo bibliografico seguido de
estudo de casos, analisando respectivamente a aplicabilidade do poder geral de
efetivacéo e seus limites face aos direitos individuais e o posicionamento da doutrina
na utilizacdo das medidas previstas no art. 139, IV do Codigo de Processo Civil,
pontuando os extremos deste poder.

O Codigo de Processo Civil de 1973, apelidado de cddigo “Buzaid”, a priori,
também era conhecido por sua ineficiéncia no cumprimento de sentenca, que a
época era um processo autbnomo, diferente do disposto no Codigo de Processo
Civil de 2015 que o transformou em uma fase no processo sincrético.

O processo de cumprimento de sentenca e execug¢éo era conhecido como o
“patinho feio”, como o “calcanhar de Aquiles”, dentre outros termos, denotando seu
insucesso na satisfagao do crédito.

Face a ineficacia do cumprimento de sentenca o legislador introduziu
instrumentos em nossa atual legislacdo processual, a fim de outorgar ao magistrado
0 poder de determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias necessarias, previstas no art. 139, IV do Codigo de Processo Civil,
para assegurar o cumprimento da ordem judicial inclusive nas agdes que tenham
por objeto prestacédo pecuniaria.

A problematica da pesquisa consiste na analise dos limites do poder geral de
efetivacéo da ordem judicial adotados no ordenamento juridico brasileiro pelo Estado
juiz e a maxima de sua discricionariedade ao fazer uso deste poder traduzido pelo
art. 139, IV do Cddigo de Processo Civil.

Serdo analisadas as medidas coercitivas e atipicas que compdem o poder
geral de efetivacédo face aos direitos fundamentais do individuo e para tal sera
utilizado o estudo de casos, com énfase na aplicabilidade e limites sinalizados na
doutrina e jurisprudéncia.

A partir de uma construcéo legal estrito senso, doutrinaria e jurisprudencial
serdao pontuados os limites ao Poder Geral de Efetivacdo da ordem judicial, bem
como a (in)adequacao diante de direitos fundamentais, analisados face ao principio
da razoabilidade e proporcionalidade, destacando a necessidade do contraditério e
eficiéncia das medidas aplicadas ao caso concreto.

2| PODER GERAL DE EFETIVAGCAO DA ORDEM JUDICIAL

A Lei 5.869 de 1973, antigo Cddigo de Processo Civil de 1973, previa o poder
de efetivacdo da ordem judicial, nos artigos 461 e 461-A, admitindo a utilizacéao
de meios atipicos para assegurar o cumprimento da ordem judicial, aplicaveis as
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obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa.

Mesmo no Codigo de Processo Civil de 1973 ja havia a sinalizacao do legislador,
por via do §5° do art. 461 aduzindo que para a efetivacao da tutela especifica ou a
obtencéo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdao de multa por tempo de
atraso, busca e apreensao, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras
e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢cao de forca policial.

Acerca do Codigo de Processo Civil de 2015, a novidade € a expressa previsao
da possibilidade de utilizacdo de meios atipicos para assegurar o cumprimento
de decisbes que impdem obrigacbes, mesmo que pecuniarias. Em nossa atual
legislacao processual, a efetivacdo da ordem judicial é assegurada pelos artigos 139,
IV, 772, 773 e 536 do Codigo de Processo Civil, que proveu ao magistrado poderes
necessarios para viabilizar o cumprimento da ordem judicial, com o argumento da
efetiva necessidade de se materializar o cumprimento das obrigacdes.

Como afirma Peixoto, “é certo que o magistrado, na direcao do processo, pode
ser chamado a exercer atividade substitutiva, visando a economia e a celeridade
no processo e o resultado satisfatdrio do credor ou da parte beneficiaria da ordem
judicial®”.

Ao fazer uso deste poder conferido pelo legislador o juiz se utiliza de medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatoérias, a fim de alcancar o resultado
adequado.

E cedico que o poder geral de efetivacdo da ordem judicial, por via da atipicidade
dos meios, foi outorgado pelo legislador por intermédio dos artigos supratranscritos,
frente a uma crise de adimplemento.

Acerca da utilizacdo do poder geral de efetivacdo da ordem judicial o Férum
Permanente dos Processualistas Civis — FPPC editou Enunciado n° 12, aduzindo
que “a aplicacao das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas € cabivel em
qualquer obrigagcdo no cumprimento de sentenga ou execucgéo de titulo executivo
extrajudicial. Essas medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as
medidas tipificadas, com observacao do contraditério, ainda que diferido, e por meio
de deciséo a luz do art. 489, §1°, | e II?” do Codigo de Processo Civil, outrossim,
firmou orientacdo por meio do Enunciado n°® 396, reverberando que “as medidas
do inciso IV do art. 139 podem ser determinadas de oficio, observado o art. 8°®” do

1. MEIRELES apud PEIXOTO, Marco et al.Colecdo grandes temas do novo CPC 11: Medidas executivas atipicas.
Bahia: Juspodivm, 2018, p. 139.

2. BRASIL. Férum Permanente de Processualistas Civis. Enunciado n® 12. In:_____ Enunciados. Florianépolis:
2017, p8. Disponivel em: <https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.
pdf> acesso em: 12 out. 2019.

3. BRASIL. Férum Permanente de Processualistas Civis. Enunciado n° 396. In:_____Enunciados. Florianépolis:
2017, p52. Disponivel em: <https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.

pdf> acesso em: 12 out. 2019.
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Cébdigo de Processo Civil.

N&o foi de outra forma que a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento
de magistrados — ENFAM aprovou Enunciado de n° 48, dando énfase a aplicacao
do poder geral de efetivagdo no ambito do cumprimento de sentenga e no processo
de execuc¢éo, prolatando que “o art. 139, 1V, do Cddigo de Processo Civil traduz um
poder geral de efetivacao, permitindo a aplicacao de medidas atipicas para garantir
o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no &mbito do cumprimento de
sentenca e no processo de execucao baseado em titulos extrajudiciais®’.

2.1 Medidas coercitivas

Diferente das medidas indutivas, as medidas coercitivas tém em sua esséncia
fazer com que o executado cumpra a deciséao judicial por meio de uma consequéncia
negativa, ou seja, uma ameaca no caso da nao ocorréncia do adimplemento
da obrigacédo. Os juizes vém usando diferentes tipos de medidas coercitivas ou
indiretas, com o fim de fazer o devedor cumprir a deciséo judicial. Por meio destas
medidas, o cumprimento ora € alcancado, ora ndo, mas 0s meios sdo cada vez mais
diversos e criativos, as vezes irrazoaveis e desproporcionais e consequentemente
violadores de direitos.

As diferencas entre as medidas coercitivas previstas no art. 139, IV do Codigo
de Processo Civil e as medidas punitivas séo claras, posto que aquelas sdo usadas
como instrumento para obtencédo de um resultado til.

As medidas coercitivas ndo necessitam de tipificacdo, podem ser aplicadas
pelos magistrados sempre de maneira coligadas com a necessidade, adequacéao
e proporcionalidade estrito senso ao caso concreto. Nossa jurisprudéncia revela
que as medidas coercitivas vém sendo largamente utilizadas pelos juizes, algumas
vezes com vistas ao efetivo cumprimento da decisdo judicial alinhado com as
necessidades do caso concreto e de forma totalmente razoavel e proporcional,
outras vezes como um déspota utilizando de suas prerrogativas para fazer cumprir
e efetivar a ordem judicial a qualquer preco violando direito fundamentais.

Desde o inicio da vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, os juizes
vém utilizando o poder geral de efetivacao da ordem judicial de inumeras formas,
fazendo uso de meios atipicos com o fim de fazer cumprir suas decisées, que serao
analisadas a seguir.

2.1.1 Corte de energia elétrica da secretaria de saude em consequéncia ao

descumprimento de decis&o judicial

4. BRASIL. Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados. Enunciado n® 48. In: Enuncia-
dos. S&o Paulo: 2015, p5. Disponivel em: <https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf> acesso em: 12 out. 2019.
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Faz-se oportuno mencionar a decisao recente de agosto de 2019, e no minimo
polémica, baseada no uso do poder geral de efetivacdo da ordem judicial, na qual
um juiz determinou a suspensao do fornecimento de energia elétrica e internet da
Secretaria de Saude do Estado da Bahia - SESAB, em face ao descumprimento da
decisao de fornecer o medicamento a uma cidada.

Ao proferir tal decisdo o juiz da 1? vara dos Juizados Especiais da Fazenda
Publica de Salvador/BA, entendeu adequada a aplicacdo da medida em beneficio
da pessoa que necessitava do medicamento em detrimento da coletividade que
depende dos servicos da Secretaria de Saude do Estado da Bahia, vejamos a
deciséo:

Vistos etc. Tendo em vista a resisténcia da ré em cumprir a determinacéo judicial
mesmo apods intimada em diversas oportunidades, conforme certificado nos
autos, determino seja novamente intimada para comprovar o cumprimento da
decisdo em 48 horas. Decorrido o prazo sem atendimento, valendo o Julgador
do quanto inserto no art. 536, CPC vigente, aplicavel supletivamente em sede
dos juizados especiais, sera determinado o corte no abastecimento de energia
elétrica, internet que abastecem a Unidade Imobiliaria onde funciona a SESAB.
Ciéncia pessoal ao Senhor Secretario de Saude. Ato paralelo apresenta a autora
orcamento de custo para a realizacao do procedimento deferido nos autos, dado
a possibilidade de sequestro da verba publica para satisfacao da obrigacéo.®

O magistrado, ao fazer uso das medidas atipicas deve estar pautado nos fins
sociais e nas exigéncias do bem comum.

No entanto, o juiz ao determinar a suspensdo do fornecimento de energia
e internet escolheu beneficiar uma cidada em detrimento de toda a coletividade. A
medida atipica e coercitiva aplicada com o objetivo de fazer a Secretaria de Saude
do Estado da Bahia — SESAB cumprir a obrigacdo de fornecer o medicamento foi
utilizado de maneira exorbitante, visto que existem outros modos de satisfazer a
obrigacéo, diversa da que foi aplicada, como o arresto nas contas do Estado.

Ao fazer uso da medida atipica aplicada, o juiz ndo ponderou as devidas
necessidades do caso concreto, posto que ndo é o unico meio pelo qual a obrigagao
poderia ser cumprida.

Na fase executéria, no momento da aplicacdo da medida, o art. 805 do
Cébdigo de Processo Civil nos traz que, quando por varios meios o exequente puder
promover a execuc¢ao, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para
0 executado, ou seja, da analise do caso concreto, o prolator da decisao verifica a
existéncia de outro meio possivel para o cumprimento da obrigagdo, que néo seja a
suspensédo do fornecimento de energia elétrica e internet. Todavia aplica a medida
mais gravosa em detrimento da menos onerosa.

5.BRASIL. Juizoda 12 Vara Especiais da Fazenda Publica de Salvador/BA. Processon®8018710-50.2019.8.05.0001.
Distribuido 25 jun. 2019. Juiz prolator: juiz Josevando Souza Andrade. Disponivel em <https://www.migalhas.com.
br/arquivos/2019/8/art20190806-09.pdf>. Acesso em: 18 set. 2019.
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2.2 O limite do poder geral de efetivacao face aos principios fundamentais

A adocéao de medidas indutivas, coercitivas, sub-rogatorias ou mandamentais
pode ser aplicada pelo juiz, visto seu amparo legal com o objetivo de efetivar o
cumprimento da ordem judicial. Porém os limites devem ser verificados, a fim de
que néo haja excessos perpetrados pelos magistrados no uso do poder geral de
efetivagcédo da ordem judicial.

A clausula geral de efetivacdo da ordem judicial da ensejo a interpretacdes
das mais variadas. Para alguns doutrinadores o art. 139, IV do Cédigo de Processo
Civil concedeu poderes ilimitados ao juiz de fazer o que for preciso para efetivar a
ordem judicial.

Acerca da controvérsia que se projeta sobre o tema com destaque para Lenio
Luiz Streck, ressaltando que:

Todas estas digressdes nos fazem retornar ao problema inaugural: seria possivel
com base no artigo 139, IV do CPC/2015 restringir unilateralmente, a partir da
visdo utilitarista do magistrado, direitos individuais para obter a satisfagdo de
obrigagdes pecuniarias como defendido pelos respeitaveis autores? Nos parece
que, em regra, nao!®
O juiz deve analisar o caso concreto ao aplicar a medida sempre a luz dos
principios constitucionais, pautado como regra descrita no art. 1° do Codigo de
Processo Civil, aduzindo que o Processo Civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidas na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes
deste codigo, ndo cabendo nesta interpretacdo normas processuais desconexas
das normas constitucionais.

Atentando, ainda, para o teor do art. 8° do Coédigo de Processo Civil que,
determina que 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 eficiéncias, sem perder de vista a duragao razoavel do processo,
previsto na constituicao.

Com ressalvas a fase executéria, em sentido amplo, o juiz tem o dever de
guardar uma distancia segura das partes com o objetivo de evitar parcialidade em
suas decisdes. Nesta linha, “pensamos que qualquer medida de oficio, desprovida
de pedido da parte, por si sO ja violaria a parcialidade do magistrado. Isso porque
as hipéteses em que as decisdes podem ser concedidas de oficio sdo excepcionais

e devem constar expressamente em lei,”” utilizando as medidas atipicas como a
6. STRECK, Lenio. Como interpretar o artigo 139, 1V, do CPC? Carta branca para o arbitrio? Consultor juridico. 25
ago. 2016. Disponivel em: < hitps://www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomum-interpretar-art-139-iv-cpc-car-
ta-branca-arbitrio>. Acesso em: 18 set. 2019.

7. PITTA, Fernanda. et al.Colecéo grandes temas do novo CPC 11: Medidas executivas atipicas. Bahia: Juspodivm,

2018, p. 690.
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ultima alternativa.

O magistrado ndo pode tudo, no caso concreto, fazendo uso desta clausula
geral de efetivacao da ordem judicial, ou seja, € vedado o “meio executivo atipico
que seja proibido pela lei. Ainda que o art. 139, IV Coédigo de Processo Civil de
2015 né&o disponha explicitamente, ndo se pode dele extrair autorizagao para que o
magistrado desconsidere as vedacdes objetivamente estabelecidas pelo legislador
ou mesmo pela Constituicdo,®” em caso contrario estaria violando os limites de sua
autoridade e abusando de seu poder.

A partir dessas analises, se observa que a aplicacdo de medidas atipicas,
mesmo que autorizadas pelo codigo de ritos, dentro do espaco discricionario, o juiz
deve considerar a producao e construcdo hermenéutica daquilo que sera aplicado
como medida capaz de conduzir a execug¢éo ao seu objetivo primario, qual seja, o
adimplemento da obrigacdo por meio da deciséo judicial.

Nestes termos, a construcdo da decisdao néo passa pela mera escolha
dos meios, mas, como dito, pelo exercicio e aplicacdo de métodos e principios
constitucionais e interpretativos, capazes de limitar a atuacéo do juiz, conduzindo a
uma decisao eficaz e, acima de tudo, constitucionalmente adequada.

O julgador, ainda, deve aplicar de maneira fundamentada, conforme disposto
no art. 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015, explicitando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito, sem perder de vistas os fins
sociais como medidas capazes de conduzir a execug¢ao ao seu objetivo primario,
qual seja, o adimplemento da obrigagéo.

A prépria diccao do art. 139, inciso IV do Cddigo de Processo Civil, deixa clara
a necessidade da medida, ou seja, deve ser aquela capaz de efetivar o cumprimento
da obrigacédo, e ndo mera medida que possa se compreender no campo da ameaca.
Se assim fosse, estariamos diante de uma espécie de processo civil do medo.
Diferente disso, aludindo o mero elemento teleolégico da norma, seu objeto parece
ser claro: abrir espaco discricionario para a ado¢cdo de medidas que realizem os
objetivos do processo e que nao simplesmente criem situagdes de inseguranca e
temor. Lembremos que a execu¢do moderna se projeta, ou deve se projetar, sobre

o patriménio e ndo mais sobre o corpo.

2.3 Medidas que se mostram (in)adequadas diante de direitos fundamentais

Partindo da analise de medidas atipicas e coercitivas que causam ou
causaram perplexidade, poderemos ponderar de maneira elucidativa, ou no minimo
aclaratoria, uma medida que violadora de direitos fundamentais e uma polémica,
mas considerada adequada ao caso concreto, segundo entendimento majoritario.

8. ROQUE, Andre. et al.Colecdo grandes temas do novo CPC 11: Medidas executivas atipicas. Bahia: Juspodivm,

2018, p. 738.
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Em nossa jurisprudéncia sdo inumeras as decisbes que fazem uso de
medidas atipicas coercitivas, no entanto, antes de afirmar, categoricamente, que
a medida aplica é violadora de direitos, se deve atentar para as peculiaridades do
caso concreto.

A melhor medida a ser aplicada ao caso € a que se mostra mais adequada,
proporcional e razoavel, prova disto € que diante de determinados casos a reteng¢ao
do passaporte € medida que viola o direito fundamental de ir e vir, previsto no art.
5°, XV da Constituicdo da Republica de 1988, conforme entendimento do Tribunal
de justica de Sao Paulo no HC 9787-6, proferido pela 5% turma, supratranscrito.

De outro modo, existem casos em que a unica medida adequada ao caso
concreto € a retencao do passaporte, conforme disposto no HC 478.963 do Tribunal
do Rio Grande do Sul que denegou a ordem deste, arguindo que os meios tipicos
de constricdo patrimonial foram ineficazes.

Enfatizou, ainda, que o contraditério foi observado em todas as fases e “ao
final do processo ponderativo, demonstrou a necessidade de restricdo ao direito
de ir e vir dos pacientes em favor da tutela do meio ambiente”, como Unica medida
necessaria, adequada e proporcional ao passivel de alcancar o resultado util do
processo.

2.4 Aplicacao da medida face ao principio da proporcionalidade ou razoabilidade

Na aplicacdo das medidas atipicas fazendo uso do poder geral de efetivacao
da ordem judicial com o objetivo de fazer cumprir a ordem judicial, ndo é suficiente
que esta seja necessaria como Unico meio possivel para alcancar o objetivo do
processo, esta medida deve ser proporcional e razoavel.

A proporcionalidade ou razoabilidade devem ser claramente entendidas
para que seja possivel identificar que existem medidas necessarias, no entanto
desproporcionais e irrazoaveis.

Para compreender de forma mais completa a definicdo de proporcionalidade
e razoabilidade a licdo de Pedro Lenza se faz imprescindivel.

Trata-se de principio extremamente importante, em especial na situacdo de
colisdo entre valores constitucionalizados. Como paréametro, podemos destacar
a necessidade de preenchimento de 3 importantes elementos: necessidade:
por alguns denominada exigibilidade, a ado¢do da medida que possa restringir
direitos s6 se legitima se indispensavel para o caso concreto e ndo se puder
substitui-la por outra menos gravosa; adequagéo: também chamado de pertinéncia
ou idoneidade, quer significar que o meio escolhido deve atingir o objetivo
perquirido; proporcionalidade em sentido estrito: sendo a medida necessaria e
adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos de realizacdo do
objetivo pretendido, supera a restricdo a outros valores constitucionalizados.
Podemos falar em méaxima efetividade e minima restric&o.® (grifo nosso)

Além da definicdo de razoabilidade e proporcionalidade trazida por Pedro

9. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 20° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.178.
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Lenza o legislador definiu o instituto como sendo a “adequacgao entre meios e fins,
vedada a imposicéo de obrigagdes, restricoes e san¢gbes em medida superior aquela
estritamente necessaria ao atendimento do interesse publico”, no art. 2°, VI da Lei
9.784/99.

Portanto, a medida aplicada ao caso concreto deve ser, ou seja, necessaria, 0
meio escolhido deve atingir seu objetivo, logo deve ser adequada, e apds verificado
estes elementos, deve ser sopesado se a efetivacdao da medida ndo supera a
restricdo a outros direitos fundamentais.

2.5 A necessidade do contraditorio

O contraditério é imprescindivel em qualquer fase do processo, mesmo na
aplicacao da tutela, sempre que possivel deve ser apreciado, ou seja, “ndo ha
processo ou atividade jurisdicional justa sem contraditério. Mesmo em processos
lineares, em que estdo presentes apenas autor e juiz, ha contraditério”,’® no entanto
na execucgao este contraditorio existe, mas de forma mitigada.

Com previsao no art. 9° do Codigo de Processo Civil, aduzindo que “ndo se
proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida,” o
contraditério deve ser respeitado previamente a aplicacao de uma medida coercitiva
atipica ou mesmo tipica, oportunizando a outra parte a chance de desincumbir-se
da obrigacao.

O contraditério entre as partes de um processo muitas vezes nao € suficiente
para garantir o devido processo legal, posto que a aplicacdo de uma medida
desproporcional atinge terceiros desconhecidos ao processo, como ocorreu no
caso do bloqueio do aplicativo de mensagens WhatsApp, reverberando, muitas
vezes, na necessidade do “instituto da audiéncia publica e a figura do amicus
curiae, ja amplamente acolhida no processo brasileiro e agora tipificada como
modalidade geral de intervencao de terceiros no CPC/15 (art. 138), sdo as maiores
demonstracdes disso. ”

2.6 A eficiéncia das medidas previstas no art. 139, IV do CPC

Previsto no art. 8° do Codigo de Processo Civil de 2015 a eficiéncia é uma
das diretrizes que o julgador deve tomar ao aplicar uma das medidas previstas no
art. 139, IV do mesmo diploma.

Durante anos o processo executorio foi considerado com o patinho feio, o
“calcanhar de Aquiles™, visto que apés ter o direito constituido no processo de
conhecimento ndo se era possivel alcancar o adimplemento da obrigacédo por
10. ABELHA, Marcelo. Manual de execugéo civil. 52 ed. rev. E atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.102.

11. STRECK, Lenio. Como interpretar o artigo 139, IV, do CPC Carta branca para o arbitrio? Consultor juridico. 25
ago. 2016. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2016-ago-25/senso-incomume-interpretar-art-139-iv-cpc-car-

ta-branca-arbitrio>. Acesso em: 18 set. 2019.
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auséncia de medidas necessérias a coagir o devedor a cumprir sua obrigacao.

Com avigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 os poderes do magistrado
foram ampliados com a finalidade de dar mais efetividade ao cumprimento da ordem
judicial seja no processo de execucao seja na fase de conhecimento.

Ocorre que a busca desenfreada de efetivacdo da ordem judicial, com
fundamentos na necessidade do credor em ter a obrigacdo adimplida vem causando
episodios de excesso por parte do julgado, conforme podemos verificar nos casos
supratranscritos.

A busca pela efetividade ndao deve ser a qualquer custo, eis que conforme
ja exposto na pesquisa, as decisdes que aplicam medidas atipicas, em especial as
coercitivas, devem ser utilizadas com vistas ao melhor cumprimento da obrigacéo,
sob pena de ineficiéncia da decisdo aplicada.

A eficiéncia da medida esta diretamente ligada a proporcionalidade e a
razoabilidade com que é aplicada, se a medida é imposta com grave exorbitancia
de poderes, fatalmente ndo alcancara seu fim e demonstrard ao executado que a
medida tornou-se incumprivel, traduzindo-se em um brocardo popular que diz o
seguinte: Se nao tem remédio (medida completamente excessiva), remediado esta
(o cumprimento torna-se inviavel).

Portanto, o juiz ao decretar uma medida atipica e coercitiva com o objetivo
de coagir psicologicamente o executado, em sentido amplo, a adimplir com sua
obrigacdo, deve atentar-se para a necessidade, adequagao e proporcionalidade
em estrito senso, sem perder de vista a efetividade da medida, ou seja, a ordem s6
podera ser alcancada se devidamente sopesada na balancga da proporcionalidade e
razoabilidade.

2.7 Medidas atipicas como punicao

Tratando-se das medidas atipicas e coercitivas aplicadas na execugéo
ou na fase de cumprimento de sentenca o julgador deve observar o principio da
patrimonialidade, trazido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, aduzindo que o
devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento
de suas obrigacbes, salvo as restricoes estabelecidas em lei, ou seja, os bens
impenhoraveis, visto que a medida deve recair sobre o patriménio do executado e
nao sobre seu corpo.

Mesmo na prisao civil do devedor de alimentos, o objetivo da medida tipica
€ pressionar como san¢éo, coagindo psicologicamente o devedor a adimplir sua
obrigacéo.

As medidas utilizadas pelo julgador, mesmo que desproporcionais e
irrazoaveis, sdo medidas de coercéo, posto que ndo ha satisfacdo da obrigacdo no
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cumprimento da medida coercitiva. As medidas coercitivas atipicas seréo utilizadas
para pressionar psicologicamente o devedor ao adimplemento da obrigac&o. Se nédo
decorresse desta maneira as medidas ultrapassariam do patrimdnio do executado
para a satisfacdo com seu sofrimento psicologico.

Portanto, as medidas coercitivas atipicas devem ser aplicadas com o0 escopo
de coagir apenas psicologicamente o devedor a cumprir sua obrigagao, e sempre
com vistas ao cumprimento da obrigacdo, mas nunca com o objetivo de vinganca
privada do credor. O credor nunca se satisfara com a aplicacdo da medida, o objetivo

deve sempre ser o cumprimento da obrigagao.

31 CONCLUSAO

O poder geral de efetivacédo da ordem judicial foi introduzido na ordem juridico
por via do art. 139, IV do Cédigo de Processo Civil de 2015 com o escopo de
aumentar a satisfatividade das decisdes judiciais, visto que por inUmeras vezes 0
autor ganhava, mas néo levava, ou seja, hdo conseguia satisfazer seu crédito por
auséncia ou ineficacia dos meios utilizados.

Verificando esta necessidade na satisfacdo do crédito o legislador outorgou
ao juiz o Poder Geral de Efetivacdo da ordem judicial. De posse deste novo poder,
trazido a baila pelo art. 139, IV do Cédigo de Processo Civil de 2015, este faz valer
suas decisdes judiciais por via de medidas indutivas, sub-rogatérias, mandamentais
e coercitivas, por vez coligado com as necessidades do caso concreto, pautado em
parametros adequados e flexibilizando direitos em medida proporcional e agindo da
unica maneira necessaria.

A crise se instala quando o julgador com vistas a satisfacdo do crédito acima
de tudo utiliza-se desta clausula geral de efetivacao para coagir o devedor a cumprir
a obrigacdo sem observar os principios constitucionais e flexibilizando direitos
fundamentais além da razoabilidade e proporcionalidade.

Os limites desta clausula geral de efetivacdo estdo esculpidos no Codigo
de Processo Civil, aduzindo que o julgador deve observar a dignidade da pessoa
humana, a proporcionalidade e razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia.

E a partir do art. 8° do Codigo de Processo Civil que a proporcionalidade tem
protagonismo elencando diretrizes ao juiz, a fim de que ao aplicar o ordenamento
juridico atente aos fins sociais, as exigéncias do bem comum, resguardando
e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Portanto, o que salta aos olhos é a observancia, de modo imperativo, a um dos
mais citados principios hermenéuticos nas decisdes e textos analisados, qual seja,
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o principio da proporcionalidade, composto de um tripé fundamental: necessidade,
adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito que por algumas vezes ndo vém
sendo observado pelo julgador.

Utilizando a proporcionalidade como principio hermenéutico, o magistrado
deve, ao eleger a medida atipica, considera-la condicdo para o adimplemento
da obrigacdo pecuniaria (necessidade), dentro dos parametros de legalidade
e constitucionalidade (adequacéo), considerando e sopesando as condicdes
apresentadas no processo pelas partes, para que o0 meio de coacgao atipico seja
aplicado na exata medida proporcional aos objetivos que se pretende atingir, quais
sejam, a satisfacdo de crédito exequendo e a garantia da seguranca nas relacdes

patrimoniais.
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