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Resumo: Partindo do pressuposto de que a tutela jurisdicional civil é
expressdo do direito fundamental de prote¢io, que exige o emprego da
melhor técnica disponivel no atual estado da arte, mostrar-se-a que as
técnicas de formatacio de tutelas especificas, implementadas a partir da
possibilidade de combina¢io de provimentos e dos seus meios de
efetivacio, adequando-se as necessidades concretas do direito carente de
tutela, somada 4 técnica da dosagem correta da amplitude da cognicao
judicial, contribuem sobremaneira para a racionalizacio da atividade
jurisdicional, simplificando e acelerando o procedimento, importando,
enfim, em ganhos em termos de efetividade.
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Abstract: This study starts from the premise that civil protective measures
are the expression of the fundamental right to protection, and require
the use of the best available technique in the current state of art. Its article
will show that formatting techniques of specific protective measures,
implemented by combining preventive measures and means for their
effectiveness, adapted to the concrete needs of the right in need of
protection, and added to the technique of correct proportion of legal
cognition scope, contribute for the rationalization of the legal activity.
Consequently, such techniques simplify and accelerate the procedure,
causing gains in terms of effectiveness.
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1 A TUTELA JURISDICIONAL CIVEL, DIREITO A PROTECAO E AS TECNICAS
PROCESSUAIS

A tutela jurisdicional civel é expressio funcional do direito fundamental
de protecio. Com efeito, ha forca de vinculacio no modo de operar os
instrumentos do processo civil, exigindo do Poder Judiciario o melhor manejo
possivel deles. Os direitos devem ser adequadamente protegidos. Para essa
protec¢do, a tutela jurisdicional civel desempenha papel importante, na medida
em que, regra geral, estd proibida a justica de mao propria. Nesse prisma, José
Roberto dos Santos Bedaque enfatiza que o direito de a¢io deve ser visto
como garantia de efetividade!, conferindo ao seu titular a possibilidade de
exigir instrumentos aptos a solucionar as controvérsias de maneira adequada
e util. As situagdes concretas apresentadas a apreciagio do Poder Judiciario
devem corresponder formas de tutelas idéneas a assegurar a realizacio dos
direitos delas emergentes. O direito de agir em Juizo, assegurado em sede
constitucional, nio se exaure em si mesmo, devendo ser examinado em funcio
da tutela pretendida, que deve ser efetiva, real e ttil. O que interessa para o
cidadio é a possibilidade concreta de obter protecdo ao seu direito substancial.
(BEDAQUE, 2003).

Cumpre ressaltar que a dimensio funcional de direito de protegio, presente
em todos os direitos fundamentais, vincula 0 modo de operar os instrumentos
do processo civil, exigindo que o Poder Judiciario preste protecio mediante
técnicas processuais eficientes. Ha, assim, um dever de implementar pela via
do processo civil a maxima protecio possivel aos direitos fundamentais. Ao
enfrentar uma situacio concreta, deve se extrair do ordenamento juridico
todas as suas possibilidades de outorga de protecio aos direitos. Assim, por
exemplo, independentemente da vigéncia ou nio de uma norma penal, objeto
de processo no Juizo Criminal, o Poder Judiciario pode cumprir o seu dever
de direito de prote¢io a um direito fundamental, coibindo, num caso concreto,
agressdes de terceiros mediante expedi¢io de ordens judiciais prolatadas por
Juiz Civel (MORO, 2001), a serem implementadas mediante medidas
coercitivas ou de sub-rogacio.

Destacando a importincia das tutelas inibitorias e preventivas executivas
civeis aos direitos fundamentais, Carmem Ltcia Antunes Rocha argumenta
que “diversamente do que ocorre com outros direitos ou, principalmente,

! Bedaque (2003, p. 24) traz um bom conceito de efetividade: “Efetividade da tutela
jurisdicional significa a maior identidade possivel entre o resultado do processo e o
cumprimento espontineo das regras de direito material”.
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com outras agressdes que ao direito impende resolver, os direitos fundamentais,
pela sua propria natureza, nao podem esperar para um deslinde que somente
sobrevenha quando o bem juridico é a vida, a liberdade ou a seguranga, por
exemplo, seja em suas manifestacdes diretas, seja em suas apresentacdes
mediatas (o trabalhador que ndo receba o seu salario e fique sem condigdes de
se alimentar é lesado no préprio direito a vida digna). Assim, as Constitui¢des,
como as normas de direito internacional relativas aos direitos fundamentais,
enfatizam, na atualidade, a necessidade de se terem resguardados tais direitos
no plano mesmo da ameaga. A prevencio é o melhor cuidado a se tomar,
juridicamente, em casos de direitos fundamentais. Quanto mais eficientes
forem os sistemas em dotarem os individuos e as instituicdes de instrumentos
acautelatorios a fim de que ameacgas sejam sustadas ou desfeitas antes mesmo
da pratica prejudicial aos direitos, tanto melhor atendidos estarao os objetivos
dos ordenamentos juridicos. A Constitui¢io da Republica brasileira
aperfeicoou a qualidade dos instrumentos garantidores daqueles direitos ao
estabelecer no art. 5 , inciso XXXV, que “a lei ndo podera excluir da apreciacao
do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direitos”. (ROCHA, 1996, p. 56).

Seguindo o mesmo diapasdo, Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 82-83)
assevera que

Uma Constitui¢io que se baseia na “dignidade da pessoa humana” (art. 12,
III) e garante a inviolabilidade dos direitos da personalidade (art. 5%, X) e o
direito de acesso a justica diante de “ameaca a direito” (art. 5%, XXXV), exige
a estruturacio de uma tutela jurisdicional capaz de garantir de forma adequada
e efetiva a inviolabilidade dos direitos nio patrimoniais. - O direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva - garantido pelo art. 52, XXXV, da
CF - obviamente corresponde, no caso de direito ndo patrimonial, ao direito
a uma tutela capaz de impedir a violagio do direito. A agio inibitéria,
portanto, é absolutamente indispensavel em um ordenamento que se funda
na “dignidade da pessoa humana” e que se empenha em realmente garantir -
e nio apenas em proclamar - a inviolabilidade dos direitos da personalidade.
- Isso quer dizer que, se a propriedade pode ser protegida por meio de
procedimentos especiais capazes de propiciar tutela preventiva, nio ha como
negar igual formato aos direitos da personalidade, sob pena de desconsideracio
dos proprios valores constitucionais.

O bom dominio de técnicas processuais nos faz enxergar possibilidades
até entdo ignoradas de o Poder Judiciario contribuir com a efetividade dos
direitos fundamentais, mediante tutelas idoneas, adequadas as necessidades
do caso concreto. Na seara das técnicas processuais civeis, a doutrina brasileira
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apresenta-se em estagio avangado, tendo influenciado muitas reformas
legislativas?, além de propor mudancas nos paradigmas de interpretagio com
vistas a melhorar a efetividade do processo civil, revelando novas possibilidades,
num constante aprimoramento. A consolida¢io dessa empreitada, contudo,
se da com a assimilagdo da boa teoria pela pratica do Judiciario.?

Kazuo Watanabe (1995), com sua peculiar precisio e poder de sintese,
observou que a efetividade do processo como instrumento de tutela jurisdicional
de direitos é uma das preocupacdes mais salientes dos processualistas
contemporaneos. Em sua ltcida visdo, para se atingir efetividade processual,
mostram-se imprescindiveis: o aperfeicoamento dos institutos e das técnicas
processuais; a definicio de procedimentos diferenciados; a aceleragio e a
simplificagdo dos procedimentos existentes; a antecipagio da tutela; a dosagem
adequada da amplitude e profundidade (intensidade) da cogni¢ido; a facilitagdo
da prova; a facilitacio do acesso a Justica; o permanente aperfeicoamento dos
Juizes e a melhoria da infra-estrutura material e de pessoal dos 6rgaos
jurisdicionais. Todas as observacdes acima estio corretas. Entretanto, o que
gostariamos de destacar é que, ao lado do aumento do nimero de juizes e da
modernizagio da estrutura organizacional do Poder Judiciario a assimilagio e
do emprego de boas técnicas processuais contribui em muito com a melhora
da efetividade da Jurisdi¢io Civel na protecio dos direitos.

Por isso, neste capitulo, abordaremos as seguintes técnicas processuais que
estio a servico da eficaz protecdo aos direitos, notadamente dos direitos
fundamentais:

1) formatar tutelas especificas a partir das necessidades do direito material;

2) dosar adequadamente a amplitude da cognic¢do judicial;

3) atender situacdes de urgéncia mediante tutela proviséria que neutralize

o fator de perigo;
4) dar tutela adequada aos direitos difusos e coletivos stricto sensu; e
5) dar tutela coletiva a direitos individuais homogéneos.

2 A reforma do CPC de 1994 foi capitaneada por Salvio de Figueiredo Teixeira e por
Athos Gusmio Carneiro, reconhecidos doutrinadores do Processo Civil.

3 Neste sentido, José Roberto dos Santos Bedaque (2003, p. 17), destaca que o bom
funcionamento da técnica processual, por mais perfeita que possa parecer aos olhos
dos processualistas, depende fundamentalmente das pessoas que a operam e da estrutura
criada para a sua aplicagdo. Por isso, é preciso que as reformas processuais venham
acompanhadas de alteracdes profundas na organizacio do Poder Judiciario, e com
preocupacdes com a formacdo e aperfeicoamento dos julgadores e serventuarios da
Justica.
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2 A TECNICA DE FORMATAR TUTELAS ESPECIFICAS

O uso de meios inadequados importara em prestagio de tutela jurisdicional
inadequada. Por isso, nio se pode perder de vista o referencial das necessidades
do caso concreto, das exigéncias e das peculiaridades do direito substancial
carente de tutela. Ora, as técnicas de tutela jurisdicional somente podem ser
reconhecidas como apropriadas quando se vincularem estritamente as
necessidades do direito material. Vale dizer, a tutela jurisdicional, para ser
efetiva, sempre deve ser especifica, isto é, levar em conta as especificidades do
direito material a ser satisfeito. Mas como é que se formata uma tutela
especifica? E o que responderemos a seguir.

A técnica de formatar tutelas especificas é feita a partir da possibilidade de
combina¢io dos provimentos jurisdicionais e dos seus meios de efetivagio
para atender as necessidades concretas do direito material carente de tutela.

2.1 Os provimentos jurisdicionais

Os provimentos, para utilizar linguagem figurada, sio as matérias-primas,
s30 as cores, as tintas, que, combinadas ou nio, irio compor o quadro de
pintura da tutela jurisdicional, conforme a técnica mais adequada para atender
as necessidades de protecio ao direito material. E com provimentos
jurisdicionais, isolados ou combinados, que se formatam tutelas especificas.

Depois do artigo 84 da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor)
e, principalmente depois da Lei 8.952/94, que deu nova reda¢io ao artigo 461
do Cédigo de Processo Civil, as posi¢cdes de resisténcia de setores da doutrina
- apegados a uma tradi¢do ja superada - com rela¢io aos provimentos
mandamentais e aos provimentos executivos efetivados no préprio processo
de conhecimento, nio mais se sustentam. Defasou-se a classica classificacio
trinaria das sentencas (declaratéria, constitutiva e condenatéria), como
também foi colocada em xeque a idéia de que cogni¢io e execug¢io nio
poderiam fazer parte de um mesmo procedimento, pois nio mais espelham
(e talvez, a rigor, nunca espelharam) a realidade do sistema processual brasileiro.
A recente Lei 11.232/2005 consolidou esse entendimento ao disciplinar
expressamente a liquidagdo e a execu¢do (cumprimento da sentenca) como
moédulos procedimentais de uma mesma relacio juridica processual. Assim,
nio ha mais davida de que, para tutelar adequadamente o direito material, a
ordem juridica disponibiliza ao juiz um leque de provimentos, identificados
como declaratérios, constitutivos, “condenatérios”, mandamentais e
executivos.
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Ha provimentos que tém eficicia restrita ao plano juridico. Sio eles o
declaratoério, o constitutivo e o condenatorio.

O provimento declarat6rio nada mais é do uma certificagio oficial, tendo a
fun¢io de eliminar qualquer questionamento plausivel e admissivel a respeito
da existéncia ou nio de uma relacio juridica, ou sobre o0 modo de ser de uma
relacio juridica, ou ainda sobre a falsidade ou autenticidade de um documento.*
A atuagio do provimento declaratorio, assim, limita-se ao plano normativo.
(ARENHART, 2003). Eventual repercussio no plano dos fatos se da pelo
atendimento espontineo das partes ao que foi decidido por sentenca.

O provimento constitutivo tem a finalidade de criar, modificar ou
extinguir relacdo juridica, sem trazer alteracio no mundo sensivel. Eventuais
efeitos praticos da tutela constitutiva sdo reflexos, acidentais, irrelevantes’,
pois ela opera apenas no plano normativo, no mundo juridico.®

O provimento condenatério também opera exclusivamente no plano
juridico. A rigor, o que ocorre nos chamados “provimentos condenatoérios”,
em esséncia, ndo é nada além de uma mistura de declaracio e de constituicdo.
Em sua dimensdo declaratéria, o “provimento condenatério” reconhece de

* Ensina Teori Albino Zavascki (2006, p. 245) que “A atividade jurisdicional exercida em
qualquer processo de conhecimento visa a um objetivo especifico: uma sentenca de
mérito. E em toda sentenca de mérito ha um componente essencial, de natureza
declaratéria: a declaragdo de certeza a respeito da existéncia ou da inexisténcia ou,
ainda, do modo de ser de uma relagao juridica. Nela havera, portanto, um juizo que
contém “declaragdo imperativa de que ocorreu um fato ao qual a norma vincula um
efeito juridico”. Realmente, as relacdes juridicas tém sua existéncia condicionada a
ocorréncia de uma situagio de fato (suporte fatico) que atrai e faz incidir a norma
juridica. Esse fendmeno de incidéncia produz efeitos de concretizacio do direito,
formando normas juridicas individualizadas, contendo as relacdes juridicas e seus
elementos formativos: os sujeitos, a prestacio, o vinculo obrigacional. Por isso se diz
que, para chegar ao resultado almejado no processo de conhecimento (ou seja, ao juizo
de certeza sobre a relagio juridica), é indispensavel efetuar o exame “dos preceitos e
dos fatos dos quais depende sua existéncia ou inexisténcia”, e, “segundo os resultados
desta verificagdo, o juiz declara que a situagio existe ou que nao existe”. Trabalhar
sobre as normas, os fatos e as relagdes juridicas correspondentes é trabalhar sobre o
fenémeno juridico da incidéncia”.

w

Por exemplo, o divércio pode tornar injustificavel a cohabitagio do casal; a anulagio
do contrato pode ensejar a devolucio da coisa entregue, etc. Contudo, se nio houver
a observancia espontinea pelas partes da nova situacao juridica criada pelo provimento
constitutivo, serd necessario o manejo de provimentos que atuem no plano dos fatos:
os mandamentais e 0s executivos.
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maneira inquestionavel a incidéncia de uma norma e de sua sangio respectiva,
fazendo aplicar, concretamente, a norma abstrata que devera reger a situagio
especifica. Em sua dimensio constitutiva, o “provimento condenatédrio” cria
o titulo executivo judicial.” Criado esse titulo, estara autorizado o manejo de
provimentos executivos e mandamentais e das técnicas de efetivagio da decisdo
judicial por indu¢io ou sub-rogacio, visando realizar no mundo dos fatos o
direito reconhecido no juizo de acertamento da controvérsia.

Antes da Lei 11.232/2005, a efetivagio do provimento condenatério era
feita, de regra, ex intervallo, em outro processo: o de execugido de sentenca.
Com a Lei n. 11.232/2005, cuja vigéncia iniciou-se em 23.06.2006, deu-se maior
celeridade ao cumprimento da sentenca, abandonando o paradigma da
autonomia do processo de execucio de sentenca condenatoria, o qual passou
a constituir mera fase do processo em que foi proferida a sentenca,
dispensando-se novo ato citatorio para o inicio da execu¢io.! Rompeu-se,
assim, de modo cabal, com a antiga idéia de que a cognicio e a execu¢do nio
podem ocorrer no mesmo processo. Com isso, tornou-se desatualizada a li¢do
segundo a qual o provimento condenatério se efetiva ex intervallo, em outro
processo, o de execuc¢io forcada.

Somente quando for preciso obter de alguém alguma prestagio fatica ou
uma omissdo é que surgira a necessidade da tutela jurisdicional intervir no
mundo concreto para efetivar-se. Se o que se necessita é obter de alguém um
fazer, um dar (inclusive pagar), um nio fazer ou um tolerar (permitir que
outro faga), os provimentos declaratério, constitutivo e condenatorio nio se
mostram suficientes. Devem ser buscados, entio, provimentos que operem
no plano dos fatos: o executivo e o mandamental.

O campo de aplicagio dos provimentos executivos é restrito as prestacdes
fungiveis.

O provimento executivo efetiva-se por meios sub-rogatorios de execugio
forcada, realizando o direito diretamente sobre o patriménio do réu ou
realizando o fato devido pelo réu por intermédio da atuagio de terceiro, as

¢ Sérgio Cruz Arenhart (2003, p. 93-94) ensina que é constitutiva a tutela especifica
relativa a declaracio de vontade (artigos 639 a 641 do CPC). Se alguém se obriga a
prestar declaragio de vontade e nio o faz, pode a autoridade judiciaria substituir-se a
vontade do obrigado, suprindo a declaragio faltante. Trata-se de tutela satisfativa que se
opera no plano juridico, nio necessitando de ulterior execugio.

7 A respeito, vide Arenhart (2003, p. 94-96).

8 A excecdo A nova regra geral se d4 para os casos em que nio houve prévio processo civil
perante 6rgio do Poder Judiciario brasileiro para a formacio do titulo executivo
judicial, nos quais havera cita¢io do devedor para liquidagio e ou execucio.
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expensas do réu. Tais meios sub-rogatérios podem operar inclusive por atuacao
do proprio Estado, por meio dos auxiliares do juizo, da forca policial, etc.

O provimento mandamental, por seu turno, é constituido de uma
determinac¢do judicial (ordem, mandado) acompanhada de uma adverténcia
de sancio (multa coercitiva, prisiao civil, seqiiestro de bens, suspensio
temporaria de direitos, indisponibilidade de bens, puni¢iao criminal por
resisténcia (CP, art. 329), desobediéncia (CP, art. 330), prevaricacio (CP, art.
319) ou crime de responsabilidade (Decreto-lei 201/1967, art. 12, XIV), punicao
civil por improbidade administrativa (Lei 8.429/92, art. 11, Il e artigo 12, TII),
impeachment (CF, art. 85, VII), etc).

A sancdo serd aplicada somente se for verificado o descumprimento
injustificado do decisum. A finalidade da adverténcia de sanc¢io por
descumprimento da ordem judicial é interferir no intelecto do réu para induzi-
lo a cumprir a prestacio ou a abstenc¢io devida.

Os provimentos mandamentais servem tanto ao cumprimento dos deveres
de nado-fazer e de tolerar (que sdo sempre infungiveis), quanto ao cumprimento
dos deveres de fazer fungiveis ou infungiveis.

2.2 A efetivagio de provimentos mandamentais e executivos: fungibilidade
entre meios coercitivos e sub-rogatorios

Na quadra atual do Processo Civil Brasileiro, universalizou-se a utilizagio
de provimentos mandamentais e executivos e das medidas de efetivagdo por
coer¢io indireta ou por sub-rogacio’. Portanto, nio ha dtvida de que o
Processo Civil Brasileiro oferece ao Juiz instrumentos idéneos para que ele dé
tutela adequada e efetiva ao direito material lesado ou ameacado de lesio,
cumprindo o dever de prote¢io que decorre do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva previsto no artigo 5%, XXXV, da Carta Magna.

Ha inquestionavel fungibilidade entre tais provimentos e medidas de
efetivacio. Como efeito da fungibilidade, nada impede, por exemplo, que, apds
uma ordem sob pena de multa para que uma empresa pare de emitir seus dejetos
toxicos em um rio, verificado o nio cumprimento da ordem e a ineficacia da
multa como medida de coer¢do indireta, o Juiz determine o fechamento da
indastria, fazendo cumprir essa decisio mediante utilizacio de forca policial
(substitui¢do do provimento mandamental por executivo e aplicagio de medida
de efetivacio por sub-rogacio). (TESSLER, 2004).

* Vide as disposi¢des do artigo 84 da Lei 8.078/90, dos artigos 287 e 461 do Céddigo de
Processo Civil e do artigo 11 da Lei 7.347/85, entre outros dispositivos de regéncia a
casos especificos.
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Como ha fungibilidade entre os provimentos mandamental e executivo e
das medidas coercitivas e sub-rogatdrias, constata-se que, para o Juiz, ha uma
margem de discricionariedade para elaborar a melhor técnica de efetivagio da
tutela jurisdicional em face de um caso concreto. A margem de liberdade do Juiz,
entretanto, estd condicionada a necessidade, & adequacio e a proporcionalidade
da medida eleita.
Cumpre aqui trazer a colacio o preciso ensinamento de Humberto Avila,
segundo o qual o postulado da proporcionalidade se aplica em situagdes em
que h4d uma relacio de causalidade entre dois elementos discernidos
empiricamente como um fim (estado de coisas que se procura atingir, resultado
concreto ambicionado) e o meio para alcanga-lo, o qual deve ser adequado,
necessario e proporcional. A estruturagio exercida pelo postulado da
proporcionalidade se d4 mediante seus trés exames fundamentais:
1) o da adequacgio (O meio promove o fim?);
2) o da necessidade ou da proibi¢io do excesso (Dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, nio ha outro
meio menos restritivo aos direitos fundamentais afetados?), e

3) o da proporcionalidade em sentido estrito (As vantagens trazidas pela
promogao do fim justificam as desvantagens provocadas pela adogio
do meio? Ou, em outros termos: O grau de importincia da realizagio
do fim justifica o grau de restri¢io que se causard aos direitos
fundamentais?). (AVILA, 2004, p. 112-125).

No contexto da efetivagio dos provimentos executivos, o legislador brasileiro
adotou expressamente o postulado da proporcionalidade, ao dispor no artigo
620 do Codigo de Processo Civil que: “Quando por varios meios o credor
puder promover a execugdo, o juiz mandara que se faca pelo meio menos gravoso
para o devedor”. Assim, por exemplo, a interdicio de uma fabrica poluidora
pode se revelar medida excessiva, desproporcional e desnecessaria quando se
conseguir alcancar os mesmos resultados com a ordem de instalacio de filtros.
O mesmo preceito vale também para os provimentos mandamentais. Logo, o
Juiz tem o dever de buscar o meio mais idoneo para atender ao direito em
questio com a menor restricio possivel aos direitos do réu. A decretacio de
prisdo civil, diante da potencialidade lesiva a direitos fundamentais do réu, que
sera atingido direta e imediatamente em sua liberdade, s6 deve ser utilizada em
casos extremos, com Ultima alternativa, somente quando a ponderacio cuidadosa
dos dados concretos indicar ser tal medida imprescindivel.

A multa coercitiva, por ser meio menos restritiva, é de mais larga utilizagio
para efetivagio dos provimentos mandamentais. A preferéncia pelo emprego
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da multa como medida coercitiva de efetivagio de provimentos jurisdicionais
foi explicitada pelo legislador no § 4% do artigo 461 do Codigo de Processo
Civil. Dai empregar-se a multa sempre que ela for “suficiente” para induzir ao
cumprimento do preceito.

Nio se confunde a multa coercitiva com a multa punitiva. Por exemplo: o
inciso V, do artigo 14 do Cddigo de Processo Civil, inserido pela Lei 10.358/
2001 reza que “Sio deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo: [...] V - cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais”, prevendo, em seu paragrafo Gnico, multa punitiva pelo ato
atentatorio ao exercicio jurisdicional.’® Essa multa (punitiva) ndo se confunde
com a multa coercitiva prevista pelos artigos 84 do Coddigo de Defesa do
Consumidor, 461 do Codigo de Processo Civil e 11 da Lei da Acio Civil
Pablica, razio pela qual pode haver incidéncia cumulada de ambas.

Com relagio ao uso da puni¢io criminal por resisténcia ou desobediéncia
como medida coercitiva para fins de efetivacio de provimento mandamental
civel, deve-se observar que, atualmente, os tipos penais dos artigos 329 e 330
do Cédigo Penal sio considerados crimes de menor potencial ofensivo."
Diante dessa incongruéncia, defendemos a necessidade de se aumentar o rigor
na puni¢io dos crimes de resisténcia e de desobediéncia (o que depende de
reforma legislativa), bem como de se decretar prisio civel para os casos de
nio observincia injustificadas das ordens judiciais, quando outras medidas
menos gravosas mostrarem-se infrutiferas (o que depende apenas da correta
interpreta¢io do Direito), para nio se esvaziar de efetividade os provimentos
judiciais mandamentais.

19 In verbis: “Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da
OAB, a viola¢io do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatorio ao
exercicio da jurisdi¢io, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e
processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo
com a gravidade da conduta e nio superior a vinte por cento do valor da causa; nio
sendo pago no prazo estabelecido, contado da data do transito em julgado da decisio
final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Uniio ou do Estado”.

' Clayton Maranhio (2003, p. 140) e Eduardo Talamini (2001, p. 307-314) destacam que
esta situacdo faz diminuir, em razoavel proporcio, a efetividade do provimento
mandamental.
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2.3 A prisio civil como medida coercitiva indireta: Possibilidade de
utilizacio, embora restrita a casos extremos, observadas as regras da
proporcionalidade, adequagio e necessidade da medida

A admissibilidade da utilizagio da prisio civil como medida coercitiva
para fins de cumprimento de provimentos jurisdicionais mandamentais ja
estd consagrada para o cumprimento de obrigacio alimentar, em caso de
inadimplemento voluntario e inescusavel, e para o depositario infiel. O Texto
Constitucional ¢ expresso em admitir sua admissibilidade para esses dois casos
no dispositivo que trata da vedagdo da prisao civil por divida (artigo 5%, LXVII).

Ha uma corrente doutrinaria que defende uma interpretacdo restritiva,
segundo a qual a utiliza¢do da prisdo civil somente seria admissivel para essas
duas hipdteses: alimentos e depositario infiel. Parte dos Juizes e Tribunais
tém adotado essa interpretagdo restritiva. Nao nos filiamos a este entendimento.
Para nés, a possibilidade da utilizagio legitima da prisdo civil ndo fica restrita a
essas duas hipoteses, mas a qualquer caso de descumprimento injustificavel
de decisio judicial, principalmente daqueles que versem sobre direitos nio-
patrimoniais, embora com caracteristicas de excepcionalidade, isto é, como
Gltima alternativa.

A respeito, Pedro Lenza lembra que, por ocasiio da discussio do projeto
de Lei 3.475/2001, convertido na Lei 10.353/2001, houve uma proposta no
iAmbito do Ministério da Justica de previsio expressa da prisio civil como
medida de coer¢do indireta para induzir a0 cumprimento dos provimentos
mandamentais e A& nio criagio de embaracos a efetivagio dos provimentos
judiciais, antecipados ou finais, nos moldes da contempt of court do direito
anglo-americano. Segundo essa proposta, se inseriria um § 2* no artigo 14 do
Codigo de Processo Civil, com a seguinte redagio: “Se o responsavel, no caso
do paragrafo anterior, devidamente advertido, ainda assim reitera a conduta
atentat6ria ao exercicio da jurisdi¢do, o juiz poderd impor-lhe prisio civil de
até trinta dias, que serd revogada quando cumprida a decisio judicial”. Tal
proposta nio foi levada a apreciagio do Congresso Nacional em virtude de
pressdes da Casa Civil. (LENZA, 2005).

Embora a previsio expressa em dispositivo legal facilite o trabalho de
vencer a resisténcia doutrinaria e jurisprudencial, tendo, por isso, grande
utilidade, ela nio é imprescindivel. Para nos, a interpretagio sistematica do
ordenamento juridico em vigor, por si sO, é capaz de revelar a possibilidade
de o Juiz, na quadra atual, utilizar-se do mecanismo da prisio civil como
medida de coer¢do indireta de cumprimento de decisio judicial, nio se
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restringindo aos casos de obrigacio alimentar ou do depositario infiel. O § 5
do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil e o § 5* do artigo 81 do Codigo
de Defesa do Consumidor, em vigor, ja4 diao o respaldo normativo necessario
ao manejo da prisdo civil para induzir ao cumprimento de qualquer ordem
judicial, notadamente para proteger direitos nido-patrimoniais. Logo, nio é
preciso inovar o ordenamento juridico mediante interpositio legislatoris.

Ha limite, é claro, para a utilizacio dessa medida extrema. Contudo, o
limite ndo vem da enumeragio numerus clausus das hipéteses de cabimento
da prisio civil no mencionado dispositivo da Constitui¢io Federal, mas sim
da aplicagio dos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade. Nesse
sentido, é a opinido de juristas da mais alta envergadura.

Na visao de Luiz Guilherme Marinoni (1996, p. 87-8):

Nio € errado imaginar que, em alguns casos, somente a prisio podera impedir
que a tutela seja frustrada. A prisio, como forma de coagio indireta, pode ser
utilizada quando nio ha outro meio para a obtengdo da tutela especifica ou
do resultado pratico equivalente. Nio se trata, por ébvio, de sanc¢io penal,
mas de privagio da liberdade tendente a pressionar o obrigado ao
adimplemento. Ora, se o Estado esta obrigado a prestar a tutela jurisdicional
adequada a todos os casos conflitivos concretos, esta igualmente obrigado a
usar os meios necessarios para que as suas ordens (o seu poder) nio fique a
mercé do obrigado. Nio se diga que essa prisio ofende direitos fundamentais
da pessoa humana, pois, se tal fosse verdade, ndo se compreenderia a razio
para a admissio do emprego desse instrumento nos Estados Unidos, na
Inglaterra e na Alemanha. Na verdade, a concep¢io de um processo como
instrumento posto a disposi¢do das partes é que encobre a evidéncia de que
o Estado nio pode ser indiferente & efetividade da tutela jurisdicional e a
observancia do ordenamento juridico. Se o processo ¢é, de fato, instrumento
para a realizacio do poder estatal, nio ha como negar a aplica¢io da prisio
quando estdo em jogo a efetividade da tutela jurisdicional e o cumprimento
do ordenamento juridico. E por isso, aliis, que a Constituicio nio veda esse
tipo de prisio, mas apenas a prisio por divida.

Segundo o entendimento de Marcelo Lima Guerra (1998, p. 245-6):

Realmente, encarada a prisio civil como um importante meio de concretizagio
do direito fundamental a tutela efetiva e ndo apenas como uma odiosa lesio
ao direito de liberdade, uma exegese que restrinja a vedagio do inc. LXVII do
art. 5 da CF aos casos de prisio por divida, em sentido estrito preserva
substancialmente a garantia que essa vedagio representa, sem eliminar totalmente
as possibilidades de se empregar a prisio civil como medida coercitiva para
assegurar a prestagdo efetiva da tutela jurisdicional. - Sendo assim, é razoavel
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entender que o § 5* do art. 461 constitui fundamento legal bastante para que
o juiz possa decretar a prisio de devedor de obrigacio nio pecuniaria, como
medida destinada a compeli-lo a adimplir, sempre que essa medida se revele a
mais adequada, dentro dos critérios ja examinados, ao caso concreto.

Para Sérgio Shimura (2001, p. 674), “é preciso interpretar a prisaio como
forma de concretizagio do direito fundamental & tutela efetiva, e ndo apenas
como uma odiosa lesio ao direito de liberdade. Realmente, a prisio, no caso,
nada tem a ver com divida. Trata-se de meio coercitivo para cumprimento das
determinagdes judiciais”. Em face da alusio a “forca policial”, feita no § 5° do
artigo 461 do CPC, nio se pode imaginar que qualquer pessoa do povo possa
prender em flagrante delito algum transgressor, mas o juiz civel ou trabalhista,
imbuido de seu oficio jurisdicional-constitucional, nio o possa fazé-lo, tendo
que presenciar “impavido a desobediéncia, a chicana, o atentado ao exercicio
legitimo da jurisdi¢io, em incrédulo ostracismo sdcio-politico, contentando-
se com a vetusta, porém risivel, remessa de peca materializadora da infragio
ao Ministério Pablico, a fim de que apure, em melodioso processo criminal,
a responsabilidade do malsinado recalcitrante, que terminara por findar como
tantas quimeras juridicas”. Se o Processo Civil “ja prevé a prisio pela
recalcitrincia e desacato a Justica quando, por exemplo, alguém resista & ordem
de penhora (art. 662 do CPC), quando o portador do titulo se recusa
injustificadamente a devolvé-lo (art. 885 do CPC), ou, ainda, se o falido
descumprir algum dos deveres previstos em lei (art. 35 do Dec.-lei 7.661/45)”,
pela mesma razio esse meio coercitivo deve ser empregado para induzir ao
cumprimento de todos os demais provimentos judiciais mandamentais. “Sem
prejuizo desta forma de coercao indireta - prisdo -, pode ficar caracterizado o
crime de desobediéncia (art. 330 do CP), prevaricacio (art. 319 do CP) ou
mesmo de responsabilidade (art. 85 da CF; Dec.-lei 201/67). Mas, nesses casos,
compete a0 juizo com competéncia criminal para decretar a prisio, como
sanc¢ao penal. “Nio reinterpretar o processo como instrumento de efetivacio
do poder estatal e concretizagio do direito material da parte é permitir a
desmoralizag¢io da Justica, deixando o Judiciario totalmente manietado ao
sabor do capricho do requerido”. (SHIMURA, 2001, p. 674-5).

Partilhamos dessa interpretacio e entendemos ser possivel a adogio da
prisdo civil para induzir ao cumprimento da decisio judicial, como também
para inibir a criagio de embaracos a efetivacio de provimentos judiciais, sempre
que medidas menos gravosas nio se revelarem aptas a tal desiderato e a parte,
devidamente advertida, continuar recalcitrante. Como se trata de uma medida
extrema, devera existir observancia rigorosa ao principio da proporcionalidade,
de modo a aplica-la apenas como ultima alternativa.
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2.4 Exemplos de modalidades de tutelas especificas

O estudo dos meios s6 se justifica na medida em que contribua para se
atingir resultados mais efetivos. Eis a razio para se estudar a técnica de
formatagio de tutelas especificas. Conjugando-se provimentos declaratérios,
constitutivos, condenatoérios, executivos e mandamentais, é possivel efetivar
tutelas especificas de diversas modalidades. A formatagido de tutelas especificas
deve atender as peculiaridades da situacio de direito material carente de
prote¢io. O objetivo é buscar o maximo de efetividade possivel & protecio
via tutela jurisdicional. A seguir, abordaremos exemplos, ja identificados pela
doutrina, de tutelas especificas que podem ser formatadas: a tutela inibitoria,
tutela preventiva executiva, tutela de remocio de ilicito ou reintegratéria,
tutelas de ressarcimento de danos e a tutela punitiva civel.

A tutela inibitoria tem como pressuposto exclusivamente a iminéncia
da pratica de um ilicito (ou de sua repeticio ou continua¢io), nio se
preocupando com o dano ou com a culpa, que sio dados que ficam de fora
do thema probandum et decidendum. Portanto, dano ou culpa ndo sio objetos
de cognicido judicial neste tipo de tutela. Preocupar-se com dano e culpa em
lide que envolve exclusivamente tutela inibitéria importard em desperdicio
de atividade processual, notadamente de atos instrutorios, pela nio dosagem
adequada da cogni¢io judicial quanto a amplitude (limita¢io no plano
horizontal). Portanto, deve haver uma filtragem para que assuntos alheios ao
thema probandum et decidendum, nio facam parte da colheita de provas.
Dai a importancia da correta fixagdo dos pontos controvertidos e delibera¢io
sobre as provas relevantes, pertinentes e Uteis a serem produzidas, tal qual
determinado pelo § 2¢ do artigo 331 do Cédigo de Processo Civil. Para sua
efetivagdo, a tutela inibitéria vale-se de provimentos mandamentais e dos
meios de coer¢do indireta para cumprimento da decisdo judicial.

A tutela preventiva executiva, embora também vise prevenir a pratica ou
repeti¢io de um ilicito futuro, apenas ameacado, caracteriza-se (e se diferencia
da tutela inibitoria) por vir assistida por técnicas de sub-rogagio. (MARANHAO,
2003; MARINONI, 2000). Assim, por exemplo, a designacio de um Oficial de
Justica para, com o auxilio de forca policial, impedir a realizacio de uma festa
na qual participaria uma multiddo de pessoa, em area de especial protecio
ambiental, caracteriza tutela preventiva executiva de ilicitos ambientais.

A tutela de remocgido do ilicito é também chamada de tutela reintegratéria.
Trata-se de tutela repressiva, post factum, que busca a supressio do ilicito,
isto &, visa o retorno ao status quo ante!* A tutela de remogio do ilicito é
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tutela de repressio do ilicito e de prevencio do dano. A respeito dessa
modalidade de tutela, Luiz Guilherme Marinoni (2004) cunhou expressio
que bem descreve o objetivo colimado: “Remover o ilicito é secar a fonte dos
danos” (p. 69). Ela pressupde a demonstragio de que foi praticado um ilicito
que se perdura no tempo, que é o que a distingue da tutela de reparacio dos
danos in natura.

Um exemplo ilustra a diferenca entre a tutela reintegratéria (de remogio
do ilicito) e a tutela de reparagio dos danos: A exposicio de lixo toxico ao
ambiente é um ilicito que gera constante violagio a norma, sendo objeto de
tutela de remocio do ilicito que se concretiza pela retirada do lixo do ambiente
e seu acondicionamento adequado. Ja no caso de vazamento de 6leo ao mar,
ao contrario, a pratica do ilicito decorre de um Gnico ato. Ato este que ja se
exauriu. O que persiste no tempo sao os seus efeitos, isto é, os danos resultantes,
que devem ser objeto de outro tipo de tutela: a de ressarcimento do dano.

A tutela de remocio do ilicito também prescinde da demonstra¢io da
culpa ou de dano, sendo esses dados irrelevantes, nio fazendo parte do thema
decidendum desta modalidade de tutela.

Por seu turno, as tutelas de ressarcimentos buscam a reparagio de danos. Elas
oferecem uma solugio a posteriori factum que tém por objetivo recompor a
situagio anterior (status quo ante). Pode se dar por reparacao especifica (in natura),
por compensacio (resultado pratico equivalente)™ ou pelo equivalente pecuniario'.

12 A tutela do adimplemento é também de remogio de um ilicito (a mora), por meio do
cumprimento, ainda que extemporaneo, da prestagio devida.

B Luciane Gongalves Tessler (2004, p. 371) traz a lume dois exemplos de compensacio
ecolégica alinhavados em Ambito judicial. O primeiro deles ocorreu em Florianpolis,
onde um projeto de urbaniza¢io balnearia na praia de Jureré causou danos ao Rio do
Meio. O Ministério Pablico pediu judicialmente a reabertura do rio e a questio foi
resolvida por compensacio ecoldgica, realizado termo de ajustamento de conduta no
qual a ré, Habitasul, construiu um lago com superficie superior a 32.000 m2, para a
captagio de dguas pluviais, com a substitui¢ao de uma das finalidades do Rio do Meio
e, cOmo a compensacio era parcial, comprometeu-se a pagar indenizac¢io de setenta e
cinco mil reais a Secretaria do Meio Ambiente, Migracio e Habita¢io do Municipio
de Palhoca, a ser revertida para o Parque Ecolégico Municipal no Manguezal. O
segundo exemplo ocorreu em Belo Horizonte, em demanda movida contra a Fiat, que
foi acusada de langar no mercado veiculos que emitiam poluentes acima do nivel
estabelecido em lei, ao ter substituido o catalisador por dispositivo eletrébnico que
ndo tinha a mesma eficiéncia. Em acordo com o Ministério Pablico Federal a multa
que a empresa deveria pagar & Unido foi substituida por medidas compensatorias,
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A tutela punitiva nao é exclusiva da jurisdicio penal. H4 também tutela
punitiva que se opera na jurisdi¢io civel, com aplicacio de san¢des, como
multa, suspensio de direitos, etc., a titulo de reprovacio pela pratica de um
ilicito, a exemplo das disposi¢des do artigo 12 da Lei 8.429/92 que prevé

\ 7

sangdes punitivas & pratica de atos de improbidade administrativa.'s
2.5 Tutelas especificas e os direitos fundamentais

Em se tratando de direitos fundamentais, ligados a proteciao da dignidade
da pessoa humana, a tutela especifica adequada ndo é a reparatoria pelo
equivalente pecuniario, pois de modo algum com ela se compensaria
adequadamente os prejuizos causados, eis que o valor desses direitos nao se
mede pelo metro da pectnia, nem sio passiveis de conversio em moeda. A
base dos direitos fundamentais é a protecao da dignidade da pessoa humana,
e a dignidade, como sabemos, nio tem preco. Logo, o que importa é, em
primeiro lugar, impedir a lesio. Somente quando nao for mais possivel impedir
a lesio é que buscard colocar o titular do direito na mesma posi¢io em que
estaria se nio tivesse havido a violacio do seu direito, mediante remocio do

obrigando-se a empresa a doar 6.000 hectares ao Ibama, prover toda a estrutura para
transformar a area no Parque Nacional do Vale do Peracu, além de ter que doar um
laboratério de analise de emissdes atmosféricas, um veiculo de monitoramento da
qualidade do ar e outros equipamentos para o 6rgio ambiental. Por seu turno, Carlos
Alberto Salles (1998, p. 307-309) observa com propriedade que as indenizacdes destinadas
ao chamado “Fundo de Recupera¢io dos Bens Lesados”, previstas no artigo 13 da Lei
7.347/85, nos casos de danos ambientais, quando se estiver diante da completa
impossibilidade de reconstitui¢io dos bens lesados, nio tem o sentido de ressarcimento
especifico, in natura, mas sim constituem medidas de natureza compensatoria.

14 Os artigos 84, capute § 12, do Codigo de Defesa do Consumidor, 461, capute § 1* do
Codigo de Processo Civil e artigo 11 da Lei da Ac¢io Civil Ptblica indicam que a
tutela de ressarcimento in natura tem primazia sobre a tutela de ressarcimento pelo
equivalente pecuniario. Alias, em se tratando de direitos nio-patrimoniais, como o
meio ambiente, a satide publica, etc., impossivel é a conversio em pecinia. As
indenizac¢des revertidas aos Fundos de Recuperagio dos Bens Lesados constituem
técnica de operacionalizacio de uma compensacgio, quando impossivel a tutela de
reparagao in natura, pois visa obter resultados praticos equivalentes.

1 A respeito, Teori Albino Zavascki (2006, p. 109) leciona que: “Nio ha davida de que
as sangdes aplicaveis aos atos de improbidade, previstas na Lei 8.429/92, nio tém
natureza penal. Todavia, hd inimeros pontos de identidade entre as duas espécies, seja
quanto a sua fungio (que é punitiva e com finalidade pedagogica e intimidatoéria,
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ilicito ou reparagio do dano in natura ou pelo resultado pratico equivalente.
Dai a importincia de se trabalhar com provimentos jurisdicionais que atuem
no plano dos fatos. Na protecio dos direitos fundamentais, portanto, a
utilidade dos provimentos executivos e mandamentais e de seus meios de
efetivagdo coercitivos ou sub-rogatdrios, aptos a provocar efeitos de mudancga
no plano da realidade fatica ou de impedir tais mudangas, se sobressai.

Vé-se, portanto, que a protecio a direitos fundamentais demanda a
formatacio de tutelas que contemplem provimentos mandamentais e
executivos, efetivados prontamente por meios de coer¢io indireta ou de sub-
rogacgio, de modo a conseguir, de forma rapida a prevencio de ilicito, a
remogio do ilicito ou a reparagio dos danos in natura ou pelo resultado
equivalente.

3 A TECNICA DE DOSAR CORRETAMENTE A AMPLITUDE DA COGNIGAO
JUDICIAL

O estabelecimento de tutelas diferenciadas, congruentes as necessidades
do caso concreto, constitui medida importante de racionalizagio da atividade
jurisdicional, simplificando e acelerando o procedimento. Contudo, de nada
adianta a correta formacio de tutelas especificas se esta for anulada no decorrer

visando a inibir novas infra¢des), seja quanto ao conteido. Com efeito, nio ha qualquer
diferenca entre a perda da fun¢io publica ou a suspensio dos direitos politicos ou a
imposi¢io de multa pecuniiria, quando decorrente de ilicito penal e de ilicito
administrativo. Nos dois casos, as conseqiiéncias praticas em relacio ao condenado
serdo absolutamente idénticas. A rigor, a inica diferenca se situa em plano puramente
juridico, relacionado com efeitos da condenacio em face de futuras infracdes: a
condenagio criminal, ao contrario da ndo-criminal, produz as conseqiiéncias proprias
do antecedente e da perda da primariedade, que podem redundar em futuro
agravamento de penas ou, indiretamente, em aplicacio de pena privativa de liberdade
(CP, arts. 59; 61, I; 63; 77, I; 83, I; 110; 115, § 2% e 171, § 1%). Quanto ao mais,
entretanto, nio ha diferenca entre uma e outra. Somente a pena privativa de liberdade
& genuinamente criminal, por ser cabivel unicamente em casos de infracio penal. A
prisio civil, nas hip6teses admitidas pela Constitui¢io (“inadimplemento voluntario
e inescusavel de obrigacio alimenticia e a do depositario infiel” - art. 52, LXVII), nio
& pena, mas simples meio executivo para compelir o devedor a cumprir a obrigacio:
atendida a prestacio, cessa a medida constritiva, mesmo que decretada por prazo
maior. Assim, excetuada a pena privativa de liberdade, qualquer outra das san¢des
previstas no artigo 5%, XLVI, CF, pode ser cominada tanto a infra¢des penais, quanto
a infra¢des administrativas, como ocorreu na Lei 8.429/92”.
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do processamento pela nio dosagem adequada da amplitude da cognicio
judicial. Como os requisitos de cada tutela sio diferentes - por exemplo, para
a tutela inibitoria as consideracdes a respeito de culpa sio impertinentes -, é
desnecessario gastar tempo e recursos materiais com discussdes e com
produgdes de provas sobre pontos impertinentes, que nio fazem parte do
thema probandum et decidendum. Basta que a amplitude da cognicio judicial
seja adequadamente limitada'. Eis af a relevAncia da correta aplicagio da norma
explicitada pelo § 2* do artigo 331, pelo inciso II do artigo 125 e pelo artigo
130, todos do Coddigo de Processo Civil a exigir que o Juiz fixe corretamente
os pontos controvertidos, determine a realizacio das provas necessarias a
instrucao do processo e indefira os requerimentos de diligéncias probatorias
inlteis ou meramente protelatorias.

Qualquer prova que seja produzida a respeito de elementos que nio se
relacionam com o objeto da tutela configurara cogni¢io inadequada do direito
material, importando em postergacio indevida da atividade jurisdicional e
desperdicio de tempo e de recursos publicos. Saliente-se que a amplia¢io
desnecessaria do Ambito cognitivo pode significar frustracio da tutela
jurisdicional no momento oportuno e, Justica que tarda muitas vezes é Justica
que falha. Portanto, o bom uso da técnica de correta dosagem da amplitude
da cognicio judicial de acordo com os elementos relevantes da tutela especifica
tratada no caso concreto é fator decisivo para a melhora de desempenho e

\

para assegurar efetividade & funcdo jurisdicional.
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