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. 'Sm suma, a_g-arantia constitucional do contraditério é fator de Iegitim'a 5
atividade jurisdicional, por permitir que os destinatarios do ato final d EJ

no caso, a sentenca, participem de sua elaboragdo, argumentando, p

influindo no convencimento judicial. o

; A’garantia d? contraditdrio ndo se aplica apenas na atividade prob
ambem as questdes de direito devem ser debatidas em contraditério de pz

mesmo que se trate de matérias congnosciveis de oficio pelo juiz ini
. Eduardo Talamin®®
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¢] z_rt: 1‘0 df’ Coqigo de Processo Civil, por tratar do contelido da ga.r
contraditorio, é aplicavel, por analogia, ao processo penal, como permite:

3o do Cadigo de Processo Civil, vez itori
_ k que o contraditério neste n3 '
intenso que naquele. a0 pode Se_r.me

A conjun¢do do art. 383 do Codigo de Processo Penal com o art. 10 do:
go de Processo Civil tem como resultado a possibilidade de o juiz ciar ac
imputados uma defini¢do juridica diversa da que constar na dentincia ouos :
mesmo que tal alteracdo ndo seja requerida pelo acusador, desde que; ?(l;'
tadovp.rfewamente o contraditério, instando as partes a se m’anifestarem’s' t?
possibilidade de alteracio da qualificacdo juridica dos fatos. -0'. F

NTRODUCAO

Em 16.12.15, passaram a circular na internet noticias de que o WhatsApp de to-
s 0s usudrios brasileiros seria suspenso por 48 horas, a partir do dia seguinte,
yor ordem judicial. A noticia, que a muitos de inicio pareceu mero boato - daque-
es que frequentemente circulam em redes sociais e em grupos de conversagao
em apps, Como o proprio WhaisApp -, confirmou-se COMmo verdadeira, Faltavam (e
ainda faltam) detalhes, pois a ordem provinha de um processo que tramita em

Uma primeira versdo deste artige foi pubticada, com o titulo “Medidas judiciais coercitivas e proporcio-
nalidade: a préprésito do blogueio do WhatsApp”, em 17.12.15 (dia do préprio blogueio), no Informativo
Eletrénice Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, n. 106 (http:/lwww.justen.com.br[,n'informativo.php?ainforma-
tivo=106&main=&site=&l=pt), e no dia seguinte no informativo Migalhas (www.migalhas.com.br) e no site
Academia (www.academia.edu). Nesse (iltimo, foi também constitufda uma sessio de debates a respeito
do artigo, de que participaram diversos professores e pesquisadores. LOgo depois, e paraleiamente, tam-
bém no Academia, constituiu-se outra sessio, para discussdo do artigo "0 WhatsApp € 05 escudos huma-
nos”, de Elton Venturi - deciaradamente uma contraposicdo € resposta ao texto de minha autoria. 0 texto
que segue & o resultado desses proveitosos debates. A primeira versdo completa dele foi publicado no
Apelaciones deliberaba. Por el contrario, del expediente del caso ante la C LE volume o da Revista Brasileira da Advocacia (jan.f2016), Esta versdo, além de ajustes formais, considera de
no tuvieron oportunidad para preparar su defensa r et Oﬂe.s_urgfaque los peticion modo mais direto e especifico o CPC/2015, que ainda estava em seu periodo de vacatio legis por ocasido
través de la sentendia de la Corte de Apelaciones que :;?IECFO de(;a meve Cﬂ|lflcac.|?n‘ ya que fue's daqueta publicacio.

Ciertamente, para ese momento fue demasiado tarde”. ocieron del camblo de calificacion de los hechos. Livre-docente em direito processual - USP, Professor de processo civil, processo constitucional e arbitra-

: gem - UFPR Advegado em Curitiba, S3o Paulo e Brasilia

los cuales i ienci :
08 IOS, p:;:jemglo, la audiencia no fue aplazada para recibir ulterior argumentacion o, alterna
3 peticionarios no fueron requeridos para presentar observaciones escritas mientras la Cort
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segredo de justica ~ e ndo sobraram ilacBes, essas, sim, pura boataria, de q.

tratava de medida obtida pelas operadoras de telefonia, na disputa concops
cial que travam com o aplicativo. e
Pquco antes da- m_ei'a-noite, todas as operadoras de telefonia ja ha
cucrfnpr:do a.orde'rn judicial de bloqueio, e o WhatsApp deixou de funciona
todo o Blj&"sn. Mais de cem milhdes de usuarios ficaram, a partir de entio
poder utilizar essa via de comunicac3o. S

0 bloqueio decorreu de uma medida coercitiva ou de “execucio indira
Trata-se de_mecanismo destinado a pressionar psicologicamente o destin 'EI'
da orden} judicial, a fim de que ele mesmo a cumpra. Ameaca-se o deata
com medidas constritivas que o induzem a - voluntaria, ainda que nio Yg'd
taneamente - cumprir a determinacio do juiz. ' =

No caso, al providéncia foi ordenada em um processo penal em qu
pessoas eram investigadas por trafico de drogas. A despeito da comina -
mui_ta: houve a recusa por parte do administrador do WhatsApp em focrn .
ao juizo dados atinentes a conversas feitas por tal aplicativo.? 0 juiz e?’f
renovqu a ordem de apresentagdo, sob “pena” de bloqueio por.48 h]oras b
cumprida sua ordem, efetivou-se o bloqueio, como medida coercitiva

- A decisﬁc_; do juiz de primeiro grau foi rapidamente suspensa pelo TjSP.4 M
a cwcunst_anma de ndo ser a primeira vez (e certamente também n3o a ditim
que providéncia de tal natureza é determinada e a repercussio concreta po
ela gerada nas poucas horas em que vigorou justificam esse breve ensaio’.ﬁp

2. MEIOS PROCESSUAIS DE COERCAO

. (?s mecanlstS Foe.rFitivos contrapdem-se aos sub-rogatdrios, pelos q'u"a'l
proprio poder jurisdicional, mediante atos diretos do juiz ou de auxiliar
seus, produz o resultado que se teria com o cumprimento da decisio.

:‘erorritlf)er.rlno i:;;nn;n(acvavis foram dirigidas ao facebook do Brasil, reputado responsdvel pelo Whats;'\pp
nal (o WhatsApp pertence ao grupo Faceboolf). N '
nacional ( . No presente texto, parte-se d issa d
que a decisdo judicial estava correta em seu “mérito” (i ! o6 am di
mérito” (i.e., em determinar a quebra de sigi i
tal ordem de quebra 3 empresa i ibili ! e
que tinha possibilidade de cumpri-la). 0 i & di
a questde da propordenalidade da medida iti isfo e e oy o et
. coercitiva, Se a decisdo em si mesm i
cominada contra quem ndo a pade cumpri g
‘ prir ou por qualquer outra razao), nenhuma medi i i
A ¢ _ , ida sanciona
ria, em hipotese alguma, deverd ser aplicada - ficando prejudicado este debate "
TISP, MS 2271462-77.2015.8.26.0000, rel. Des. Xavier de Souza, dedisio monocritica em 17.12.15

A PN . , .
Cﬁl;elccle:abr:;la e_atualldade do tema & confirmada pelo fato de que, em 02.05.2016, houve nova determina
quefo do WhatsApp - dessa vez pela Justica Estadual do Sergipe, também em processo criminial

come sangao pelo nao forneci ento ¢
e dados pela empresa que o ferior, tal decisao
Q opera. Comao a ante
também fo cassada er SEELW do gray de Juriscicac.
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ca era tida por “impossivel” € restava a apenas 0 caminho da conversao em
perdas e danos. Na concepcio classica de processo, as coisas paravam por

nto de dispensar nesse brevissimo texio qualquer consideragdo adicional:

4 execuciio propriamente dita depende da perspectiva que se adote. Carne-
utti,
marando-as com a “estrutura” € a
restitui¢io”) e da “pena” (“puni¢ao”, “peniténcia”). Sob o aspecto funcional,
4 "execucdo” é meio adotado a fim de que se atinja a situacao a que o direito |
ende com o comando desobedecido; a “pena”, a0 invés, emprega-se porque
aquela situagdo nio se verificou. A “execu¢do”, em outros termos, visa & “sa-

sfacio” do direito violado; a “pena” impoe uma “aflicdo” em virtude da vio-
acdo. Estruturalmente, a “execucio” sacrifica o mesmo interesse (ou interesse
quivalente ao) que se afetaria caso observado o comando; a
im interesse diverso. A medida coercitiva constitui um terceiro género, entre a
pena” ea “execucao”. Apresenta em comum com a “pena” sua estrutura, pois
ecai sobre bem do devedor diferente daquele que é objeto do dever violado.
4 funcionalmente, identifica-se com a “execu¢ao”: tem finalidade “satisfativa”,
antes que “aflitiva”.’

e
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ncepgdo classica de processo, a atuacio executiva deveria dar-se b"asiba;--j
ente mediante meios sub-rogatérios.® Quando ndo fosse vidvel a substitui-
s da conduta do obrigado por providéncias judicidrias, a execucao especifi-

-0 juiz ndo poderia emitir ordens as partes. Essa nocdo esta superada, a

- exemplos sao fartos e ndo é preciso busca-los em repertdrios jurispruden-
4is. Basta ligar a televisao.

Enquadrar ou N30 0S mejos COeTcitivos (a “execucdo indireta”) no dmbito

em sucessivas obras, destacou © carater hibrido dessas medidas, com-
“funcao” da “execu¢ao” (por sub-rogacdo, |

“pena” golpeia

Essa explicagdo até mereceria reparos pontuais, pois mistura dois planos

classificatérios, o dos comandos sancionatorios com o das medidas sanciona-
‘térias.t Mas é correta na esséncia e muito {til para compreender o papel € 08
limites da medida de coercdo.

Na célebre definicio de Liebman, a “verdadeira execucdo” consistiria na efetivacio da san¢do indepen-
dentemente da vonmade do devedor (Processo de execuciio, atualiz. |. Munhoz de Mello, 4 ed., 5do Paulo,
SaTaiva, 1980, i 1-3, p. 2-6).

0 aqui exposto & a sistematizacio de noces que foram sendo ajustadas por Carnelutii em Seucessivos
ascritos seus, especialmente, “Diritte e precesso nella teoria delle obbligazione”, em Studi in enore di Giu-
seppe Chiovenda, padua, Cedam, 1927, . 5, p. 241-242; Sistema, |, n. 10, p. 22-24; Diriito e processce, Napoles,
Morano, 1958, M. 23-27, D. 30-44. Antes, em /I danno e il reato {Padua, Cedam, 1930, M. 10 @ Segs., p. 31 ¢
segs.) & em Lezioni di diritto processuale civile (L e i, Padua, Cedam, 1986, ed. fac-similar da de 1926, n. 28-
30, p. 80-92), Carnelutti, ainda que sem examinar as medidas coercitivas, ja havia tratado da diversidade
de estrutura e funcio das diversas formas de sancdo.

Veja-se 0 meu Tutela relativa aos deveres de fazer e nilo fazer,
seguintes.

2 ed., $3o Paulo, RY, 2003, cap. 5, p. 168 €
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P ” - . 536, § 10, do CP(C/15,
3. A ATUAL RELEVANCIA DAS MED!DAS COERCITIVAS 4 locucdo conjuntiva “tais como”, que & antecedia. No art. 536, § 1 /15

2 ndo-exaustividade ¢ indicada pela expressdo “entre outras”. Esse € 0 entendi-

No dambito dos deveres de fazer e de nio fazer, as medidas coercitivas s ento assente.

fundamentais. Em primeiro lugar, muitos desses deveres sio infungiveis, no sen:
tido de que ndo comportam sub-rogacdo, podendo apenas ser cumpridos : :
proprio obrigado (a rigor, os deveres de nio fazer seriam sempre infung’f :
nogao que é relativizada, ao menos quando o obrigado é uma pessoa juridicy
outro ente coletivo, pela possibilidade de intervengdo judicial na administrag
desse ente). Depois, mesmo quando ha, em tese, a possibilidade cde sub-roga
as providéncias substitutivas de conduta tendem a ser onerosas e demorada

0 juiz, além disso, ndo fica vinculado as medid_as que E\{elltua}lmente .?ij;'fg
eiteie (ainda que no caso, pelo que se} tfem r'lot_tcna, a provndenga)cierELEdidas
nha sido inclusive pleiteada pelo Ministério Pubhf:o, autgr c!a‘ acao .0 jo ecdns
em questdo sdo adotaveis “de oficio ou a requerimento”, dizia 0 § 5 .

e agora o repete o art. 536, caput, do CPC/15.

De resto, tem-se também reconhecido que a HOTIITI‘?{ erq questao é sut:_sudla-
amente aplicivel ao processo penal (CPP, ar‘: 30), 0 juiz criminal poch? apnltcoardz
multa processual ou medidas coercitivas :'mpi(ia_s para~obter 0 cumfrlrne
ordens judiciais dirigidas a terceiros, relativas a instrucao da causa.

0 progresso tecnolégico e a globalizagdio das relacdes sociais e econdmic
conferem ainda maior relevincia aos meios de coercio.? Em muitas situacoe:
cumprimento da providéncia ordenada judicialmente envolve o dominio de i M
logia sofisticada. Ampliam-se, assim, os casos de infungibilidade no cumprimen;
do dever ou da extrema onerosidade no emprego da providéncia sub-rogatdri
iss0 se soma outro complicador. Nio raras vezes, os efeitos a coibir ou resultado
a atingir situam-se no territério brasileiro. No entanto, as providéncias sub-roga
rias precisariam ser realizadas fora do Brasil. Em outras palavras: a tecnologi:
plia a ocorréncia de situacdes em que as condutas geram efeitos transnacio
Coibir tais efeitos exige atuar fora dos limites do territério nacional.

.05 LIMITES DA MEDIDA COERCITIVA - A PROPORCIONALIDADE

Mas nio se trata de poder Himitado.

Primeiro, fica afastada a adogdo de qualquer r.m.adidaﬁque 0 oranahme'rlto
vede. Por exemplo, nao podera ser usada.a Prisﬁo civil, sendo na restrita . I:?:nﬁ;
'-'ge prevista na Convengdo Americana de Direitos Humanf)s, pa‘ra.l descumoprl e
‘de ordem judicial impositiva de dever de natureza alimenticia (art. 70, 7 ,

‘sum. Vinculante 25).

4.0 PODER DO JUIZ PARA DETERMINAR MEDIDAS COERCITIVAS

Ao que tudo indica, esse foi o cenirio com que se deparou o juiz penal ;
caso em discurso. Diante da dificuldade de agir diretamente sobre os bancos ¢
dados do WhatsApp e de adotar medidas contra as pessoas de seus administ
dores, o juiz elegeu, como meio de coerc¢do atipico, proibir o funcionamento d
aplicativo no Brasil. Pareceu-lhe ser a medida eficaz que estava a seu alcance

Depois, mesmo no universo de medidas em'tese admissive‘i‘_s, tcelrao densoe;
considerados os principios gerais da proporcionalidade e razoabilida de, quei "
" teiam toda a atuacio estatal.” As providéncias adotadas devem gua; ar _rer?ctl;ica
_de adequacdio com o fim perseguido, nao podendo acarretar na esiera ju o
" do réu sacrificio maior do que o necessario. 0 art. 805~do CPC/15 gque_ corresp _
_de ao art. 620 do CPC/73) nada mais é do que expressao dessas diretrizes no pro

Goer, provaentss st e Para 2 2doco de medidas coerdiiiva . cesso executivo. Dai que a formulagdo contida nessa norma é por igual aplicavel

Vale dizer: providéncias atipicas podem ser adotadas. Ele nao fica adstrito ao
mecanismos expressamente previstos no ordenamento, como a multa proc
sual. A enumeracio de medidas constante do § 5. do art. 461 do CPC/73, (qu

i islagd i Theotonio Ne-
4 i ari ish nidas no ¢PC e legislagdo processual em vigor, de

corresponde ao art. 536, § 10, do CPC/15) nio era exaustiva - o que se depreendi 10. Confiram-se as véarias dgusc(l)'?); 201 SFTJ drae.-uﬂmeca & e P e o o .
' rio, |. R. Gouvéa, L. g Boendi LR : » , L P
549) \{’ejam-se referéncias doutrindrias no meu ja citado Tutela relativa aos deveres de fazer e de niio fazer,
n. 10.2, p. 270. _ . ‘ ot
1. ST}, Ing 784-Q0, Corte Especial, v.m., ref. Min. Laurita Vaz, J. 17.04.2013, Dje 28.08.13; ST, MS 20.112, oy

. Es';ecial v.u1., rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 16.09.2013, Dle 17.03.2014; TRF-4, M$S 5030054-55.2013.;:. o
PR, 82 T. r\" u., rel. Des. Jodo Gebran Neto, j. 26.02.2014, Dje 11.03.2014; M5 5029951-48.2013.404.0000/RS, .,

, | Des, j ,03.2014.

w.L, rel. Des. . Gebran Neto, j. 26.02.2014, Dje 13.03 o )

12, Para uma exame mais amplo sobre a incidéncia de tais principios na Futela dos devc?res dedfaze:ésnzc;
- fazer e entrega de coisa, remeto ao que escrevi no cap. 16 do ji referido Tutela relativa aos deve

jazer e ndo fazer (p. 376 € seguintes).

9. Um dos reflexos dessa globalizacio, no plane juridico, é a relativa diluicio da soberania estatal, com:
o estabelecimento de ordens juridicas supranacionais regionais e globajs.
transmitir a impressdo de enfraquecimento dos judicidrios nacionais. 0 caso
ple. Mas, sob certo aspecto, tal novo cendrio confere um papel essencial aos Grgdos e agentes jurisd
cionais nacionais, transnacionais e globais. Cabe-lhes, muito mais do que aos agentes politicos nacionais;.:
coordenar os miltiplos ordenamentos internos, regionais e globais, harmonizande-os. £ o que procura:
demenstrar Sabino Cassese, em | tribunali di Babele, Roma, Dozelli, 2009, passim.

Esse fendmeno taivez possa:
em exame é um bom exem
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as demais modalidades de processo - ndo propriamente “por analogia-
pela direta incidéncia daqueles principios. Aligs, no CPC/1s5, os principios
titucionais da proporcionalidade e da razoabilidade sio reafirmados em
normas gerais (art. 8o).

icaria a restri¢io total ao exercicio da profissdo ou empresa. Mais do que
. despropor¢io quaniitativa (sempre e justiﬂc.ada.mente pres?nt’e _nas medl-
de coer¢o), existiria grave desequilibrio qualitativo: o valqr ]L}FICIICO visado
medida coercitiva teria menor relevdncia, na ordem constitucional, do-que

- . .. .. . . ieles afrontados.
A eleicdo concreta das medidas coercitivas atipicas, mediante a:aplic uele

dos principios da proporcionalidade e razoabilidade, tende a ser tare
cada. £ da esséncia do instrumento coercitivo certa desproporc@o entre :
atingido pela san¢do e o bem tutelado. Para ser eficaz, a medida de co
tera de impor ao réu um sacrificio, sob certo aspecto, maior do que o'qg
sofreria com o cumprimento do dever que lhe cabe. Dai a extrema dificy
de estabelecer limites de sua legitimidade, sem destruir-lhe a esséncia

dida coercitiva deve configurar efetiva ameaca ao réu, apta a demova

intencio de transgredir, e, simultanearnente, nio afrontar os principios a
mencionados.

De mais a mais, seria gravemente atingida a esfera juridica de terceiros: com
ralisacdo das atividades da empresa, seus empregados, fornecedores e ou-
marceiros seriam prejudicados.

Dai é possivel extrair diretrizes para o emprego de medidas coercitivas ati-
15, algumas das quais apliciveis ao caso em exame.

'CARATER PRAGMATICO DA MEDIDA COERCITIVA

Em primeiro lugar, 0 meio de coerc¢ao ndo pode inviabiliza_r o cumprimer_lto
idem em funcdo da qual ele foi adotado. N3o é providéncia que se’ desti‘ne
:halizar o destinatdrio da ordem: o sacrificio que se lhe impde ndo é gastlgo
“visa 2 sua educacio; estd instrumentalmente vinculado 3 perspectiva de
brimento. Use-se como exemplo hip6tese similar a condenada pelo .Supr?mo:
ra o construtor inadimplente na obrigacdo de finalizar uma obra, jamais se
eria adotar a suspensao de sua licen¢a para atuar.

6. A RATIO DOS ENUNCIADOS DO STF SOBRE COBRANCA ADMINIST
INDIRETA

0 Supremo Tribunal Federal, em diferentes oportunidades, firmou jur
déncia reputando inconstitucionais determinadas medidas administrativas d
branca indireta, no campo fiscal.

A apreciacio das hipdteses consideradas ilegitimas pelo Suprerho_ a
na resolugdo do problema. Tratava-se de providéncias destinadas a imped
atividade empresarial ou profissional de contribuinte em débito, enquant
fosse pago o tributo. A censura do STF a tais medidas acabou retratadae
enunciados de stimula de jurisprudéncia dominante: “E inadmissivel a int
de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de tributo” (Sim
inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagame
de tributos” (Sim. 323). “NZo é Iicito & autoridade proibir que o contribuinte
débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfdndegas e exerca s
atividades profissionais” (Sim. 547). :

No caso em exame, a medida adotada nio inviabilizaria, em si me_snja, 0
primento da ordem: o blogueio do WhatsApp nao impediria seus admlms‘t_ra-
de fornecer os dados requisitados pela Justi¢a. Entdo, sob esse especifico
to, a providéncia ndo poderia ser censurada.

Mas, ainda assim, esse primeiro aspecto exiraivel dos precedentes do STF €
ao exame do caso. A medida de coercdo é mecanismo essencialmente p’rgg-
itico. Ela ndo é isenta de aferi¢do do ponto de vista axiologico. Bem o contrar:g:
L:.)_olnderacz"lo dos valores envolvidos é essencial para sua legitimidade - com~o 12’1
(diantou e se volta a destacar adiante. Mas, como sua funcio essen.clal naoue
ir, 0 pardmetro principal de sua adequa¢ao ndo é a “justa retribuicao”. Nao
rata de sancionar 3 altura do mal jA cometido, mas de sancionar do mo.do
ais eficaz possivel para que o mal cesse. Basta ver que, por me%i's grave, lesiva
repugnante a ordem juridica que seja a viola¢ao havida, se ela ja.se consur.n.ou
30 pode ser repetida nem desfeita, ndo cabe nenhuma medida coemtnja
e nio ha nisso nenhuma aprovacao do ilicito praticado, mas a constatz_u;-ao
desnecessidade e inocuidade da coercio. De nada adianta coagir o su;(_eito
a que ele n3o faca aquilo que ele ja acabou de fazer, que n§~o vai re_p_etlr e
a0 pode desfazer. Nessa hipétese, deverdo incidir apenas san¢des punitivas e

0 mais evidente defeito de tais expedientes estava na sua incompatibilid
de com o fim visado: estabelecer-se-ia situacdo em que, impedido de opera
profissional ou empresa afastar-se-ia ainda mais de qualquer possibilidade
composi¢do da divida. Ofender-se-ia a maxima da adequacdo (ou da finalida
que é desdobramento da proporcionalidade.

E havia também outro vicio, ainda mais grave. 0 cunho patrimonial do
reito tutelado pela medida indireta de cobranca - ainda que qualificado_pe
interesse geral arrecadatério e amparado no principio da solidariedade = né

384 385




Epvaroo TaLamini

MEDIDAS COERCITIVAS E PROPORCIONALIDADE: 0 CA5O WHATSApP

ressarcitérias.® Entdo, quando ainda possivel o cumprimento especit
dem judicial, a medida coercitiva deve ser definida tendo em vista sys
ser: induzir ao cumprimento. N3o se trata propriamente de abstrair dx e
gravidade da conduta do devedor - pois esse € um dos aspectos a sope
de se compreender que esse ndo é o foco principal da coer¢io, i

xiste a previsao da suspensdo temporaria e da prépria. interrupcao deﬁnf—
o servico de internet como penalidade pelo desc‘umprlmento de detferm.i-
¢ deveres. 0 art. 12 da Lei 12.965/2014 (Marco Civil da internet) prevé tais
as punitivas nos seus incisos Il e IV, respectivamente.

fas, em primeiro lugar, é discutivel que tais san¢bes tenham sido ?on?ir)adas
2 hipbtese de descumprimento do dever de obedezcer a ordem Jud-;ual de
s'icé.o de dados e comunicactes de usuarios. As sancoe§ d(? art..1‘2 aplicam-se
fraces As normas previstas nos arts. 10 e 11 Esses Flols ghsposmvos, por '_sua
regulam essencialmente o direito de privac_ldade e intimidade dos usuarto::j..
ha ali a direta previsao do dever de forneumenjco. del dados por orflern judi-
A apresentacio dos dados mediante ordem judicial € apena; referida como
o ao dever de sua guarda, ali previsto (“0 provedor responsavel pela %uarda
Ate serd obrigado a disponibilizar os registros mencionad_os_np capu’t... - ?n.
10). 0 dever de apresentagao das informagdes ;?or ordem judicial esta prew‘sto
rt. 22, ao qual 0 art. 12 ndo se refere. 0 art. 11, € bem verdade, alu.de generica-
é ao dever de “respeito i legislacao brasileira”, no que se poclf:na pret?nder
a regra do proprio art. 22. Mas a valer essa tese, 0 b]O(-]UG-IO pod(-ert‘a ser
do, como penalidade, em qualquer caso de viola¢do ao direito brasileiro. O
:propdsito do resultado recomenda cautela na adocdo dessa exegese.

No caso do WhatsApp, a maioria, se nio a totalidade, dos discursos
veis a providéncia adotada fundou-se na gravidade do comportament
Facebook: a deslealdade de sua conduta, ao criar artificios para subty
jurisdi¢do nacional; a hipocrisia do discurso de preservacio do sigilo:
de seus usuarios, em flagrante contradicao com a décil submissio:
invasivas ou limitadoras em outros paises; o embaraco criado 3 investig
um crime que o ordenamento qualifica como “hediondo” - e assim por dia

Todavia, nada disso justifica uma resposta severa, “exemplar”; "'cb__m
da de coercdio. Exige, isso sim, uma resposta eficaz. E esse é um terrefo:
severidade e eficicia ndo se identificam necessariamente. 0 tema é-ob
topico préprio, adiante. A medida coercitiva é instrumento de afirmac;
toridade jurisdicional. E o é precisamente porque contribui para que aju
tenha decisSes eficazes em cada caso concreto. Nao ha dividas de qu
sura expressada na sangdo punitiva contra o desobediente também s
preservar a autoridade do Estado. Mas o faz para o futuro e num sentid
Sao planos distintos, por um lado, obter o cumprimento da prépria de
dado caso concreto e, por outro, demonstrar ao desobediente e a to
dade que ele ndo pode agir assim e que, no futuro, quem repetir't
sera igualmente punido, E tal diversidade reflete-se em significativa dife
regimes juridicos, quanto ao devido processo legal, a tipicidade e ante
das sangoes, a pessoalidade de sua incidéncia... '

S‘éja como for, o bloqueio previsto como puni¢do no art. 12 do I\ilan’:o Leg.al da
net apenas pode ser aplicado apés o devido processo legal._Nao é medld'a a
dotada liminarmente, como a medida coercitiva, mas pena lmpqsta ao fir}a}i
m processo. Nao é medida de incidéncia incidental, corno~a me:dlcla coerciti-
as o objeto principal de um processo. Definitivamente, nao foi o caso.

N3o bastasse isso, o devido processo para a aplicacdo das san(;c")fes do art. 12
arco Legal depende de “decreto”, que “regulamentara o procedimento para
acio de infraces ao disposto neste artigo” (art. 11, § 49).

8. 0 BLOQUE!IO COMO SANGCAO PUNITIVA: INAPLICABILIDADE AOC

i DESPROPORCAO AXIOLOGICA E EXCRBITANCIA SUBJETIVA
Cabe aqui abrir parénteses. No caso em discurso, ndo hi como se:le

0 bloqueio do WhatsApp apresentando-o como propriamente punitive;’

A'segunda diretriz extraivel dos precedentes do Supremo Tribunal é a de que
ercitivo. Mais de um motivo desautoriza essa Construcdo.

edida coercitiva ndo pode sacrificar bem juridico substancialment-e mais rele-
ite, do ponto de vista axioldgico, do que o bem protegido. Na maioria dos casos,
ria desproporcional e desarrazoada a ameaga de fechamerito de um_a empresa
' todas as suas graves consequéncias sociais), caso ela nao cumprisse qrdern
icial de prestaciio de servico contratualmente assumido dentro de _cle‘tt?rmlnado
azo. No entanto, semelhante expediente, tal como o lacre de maqumano,. pﬂod?-
ornar-se eventualmente justificivel, se o interesse tutelado pela providéncia
sesse respeito ao meio ambiente ou & salide piblica. (Note-se que, nesse exem-
5. a medida tende a assumir carater diiplice - funcionando come instrumento de

13.  Eventuaimente, a execucdo do ressarcimento pode valer-se de medidas coercitivas (conto aq
523, § 29, do CP(/15 - que também estava presente no art. 47571, caput, do CPC/73). Mas agu
de empregar a coerciio para o cumprimento de outro dever, que nio aquele original, cuja
tornou-se impossivel. '

14, Boa amostra desses argumentos, expostos com maestria por qualificados interlocutores, & ercon
duas sessdes de debates indicadas na nota 1, acima.
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coercao e também como providéncia sub-rogatdria, quando servir, por exer
para sustar a continuidade do resultado danoso ao meio ambiente ou i's
blica.) 0 combate 2 criminalidade (“hedionda”) justificaria a supressag t
do emprego do WhatsApp por todos 0s seus usudrios brasileiros?

30 se. pode subestimar o papel de aplicativos como o WhatsApp no atu-
ntexto do intercimbio de mensagens e informacBes. Alids, por uma série
ircunstancias - algumas evidente, outras quase indecifraveis -, o WhatsApp
ju-se um dos mecanismos prioritarios de comunicacdo de vasta parcela da
‘dade brasileira, inclusive de extratos seus mais humildes. Pequenas em-
as e profissionais autdnomos - de manicures a bombeiros-encanadores, de
csores particulares a trabalhadores domésticos diaristas - empregam-no
amente em seu trabalho, na comunicacio com seus clientes.”” As conversas
ripo servem tanto para banalidades e distracdes quanto para reunides vir-
em empresas, turmas académicas e entre pais de alunos... Candidatos em
ursos acompanham mudangas do edital e outras informagGes relevantes por
ginas especificas em redes sociais e em grupos do WhatsApp.*® Até o servico de
éncia “190”, em véarias localidades, funciona também por WhatsApp -** no
segue tendéncia estrangeira.® Logo, ndo é possivel qualificd-lo como um
ro aplicativo”, passivel de ser substituido por outros mecanismos. Bloguea-lo
ica, em termos praticos, uma restri¢do significativa a liberdade de comuni-
0. E irrelevante a qualificacdo juridico-positiva que ele receba ou mesmo
alta dessa atencdo formal. Quando muito, isso pode indicar a necessidade
ma regulacio que considere tal nova realidade (p. ex., hoje, os aplicativos

A esse ponto liga-se outro aspecto essencial, que € a terceira dire
ivel dos precedentes do STF. Além do problema atinente & despropor
aspecto qualitativo, p8e-se a exorbitincia subjetiva.

Aliberdade de imprensa, por exemplo, ndo é apenas um direito do d.
jornal. Ndo € sequer exclusivamente um direito subjetivo do jornalista. To
tém o direito de se valer intensamente dessa liberdade fundamental, a
garantir a plena e ampla difusio de informacdes. Mas, em Gltima anallse,
dade de imprensa & um direito fundamental de cada sujeito, de cada cidad
leitor do jornal e daquele que nio & o jornal; do sujeito que assiste diaria
aos jornais televisivos e daquele outro que foge dos noticiarios... Tefm-sa
garantia institucional.® Um direito fundamental objetivado e difuso. .

Obviamente, 0 mesmo se di com a liberdade dos meios de comurica
direito a0 emprego dos mecanismos e tecnologias de comunicac¢io nao s
propriedade exclusiva das empresas que os operam. Pertencem indlstmta
a todos, sejam ou ndo usudrios de cada um desses servigos (CF, arts. 5o, IX.

Como se V&, a questdo nem sequer pode ser encarada a partir da (i
mesma ja insatisfatéria) férmula do interesse coletivo (que supostament'ef.
retratado na investigacao criminal) versus interesse individual de cada i
do WhatsApp. Mesmo se fosse isso, nada garantiria a prevaléncia do “col
permaneceria a necessidade de ponderar os valores envolvidos. Mas est3
longe de ser isso. '

eresse geral. HA regras préprias para a liquidagio de 1ais empresas; a penhora de bens é também
'regrada especialmente - e assim por diante. Se assim o & relativamente a sangdes finais tipificadas, isso,
ho minimo, & uma razodvel indicaciio <e que uma medida coercitiva atipica, incidental e fundada em
cognido suméaria, em principio, ndo deveria ter por objeto a toial cessacdo de uma dessas atividades.
Assim, também nio seria razoavel, como medida coercitiva, interromper a atua¢do de uma operadora de
telefonia ou de uma empresa de transporte rodovidrio ou aéreo de passageiros; o funcionamento de um
canal de televisdo, a circulacdo de um jornal eic..
“Uma pesquisa inédita do Sebrae mostra que quatro em cada dez donos de e-commerce de pequeno
porte do pals, aqueles que faturam até RS 3,6 milhdes por ano, usam ¢ Whatsapp para atender o cliente.
Em um ano, o perceniual dobrou, 0 gue mostra a enorme popularizagdo da prética. (..) A pesquisa que
mastrou o crescimertto do aplicative como canat de atendimento também evidenciou a reduc&o do uso do
telefone, que caiu de 64% para 55%. (...) 0s dados revelam ainda que, quanto menor o porte da empresa,
maior a utilizacio do aplicativo de mensagem instantinea. Entre os microempreendedores individuais
(MED), por exemplo, quase metade usa a ferramenta para se comunicar com os clientes, percentual que
cai para 41% nas microempresas e 26% nas empresas de pequeno porte. Nas médias e grandes empre-
sas, apenas 17% usam o aplicativo para se relacionar com os clientes.” {Pequenas Empresas & Grandes
negdcios, 0s.11.15, hitp:/frevistapegn.globo.com/Dia-a-dia/noticia/zo5/11/fempreendederes-usam-whatsa-
s pp-para-aumentar-vendas.html - acessado em 16.01.16).
15 Sobre a garantia institucional, v. Canotilho, Direito Constitucional, 6 ed., Coimbra, Almedina, 1993, Cf. nttp://classificados.folha.uol.com.brfempregos/2016/01/1730057-candidatos-a-concursos-publicos-usam-
522 € 534-535; Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituigdio de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969, 3 whaisapp-e-redes-sociais-para-se-preparar.shtml.
de Janeiro, Forense, 1987, p. 629-630 e 652-653; Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional; aé Ver, p. ex: http:ffg1.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticiaf2015/00/pm-cria-grupo-de-whatsapp-em-ms-apos-
Paulo, Malheiros, 1994, €ap. 15, n. 5 € ss., p. 489 € ss. -problemas-tecnicos-com-o-19uhtml;  hitp://noticias.band.uok.com.br/cidades/noticia/ 100c00682168/Whatsapp-
16.  Aaplicagio de uma sangio punitiva cu de tutela espedifica poderia conduzir & cessacio de ativi -pede-ser-boa-aliernativa-ao-servico-190.html e http:/fwww.tecmundo.com.brfwhatsapp/78949-policia-militar-
fechamento de uma empresa dedicada a uma atividade relevante (prestadora de servico piblico -usa-whatsapp-combater-crime.htm.

outra fruicio de iflteresEe geral etc.). Mas mesmo nessas hipoteses o ordenamento adota cautela Na fEspanha, p. ex: htp/wwwabc.es/tecnologia/redesf20130610/abti-whatsapp-line-emergencia-
sempre que possivel, ndo interromper a prestagdo do service ou disponibilizacio daquela utilid 201306101235.html.

Portanto, sob aspecto objetivo, impedir o WhatsApp de funcionar impli
tringir uma garantia institucional fundamental. Sob o aspecto subjetiv
cercear gravemente a liberdade de comunicacio de milhdes de pessoas
milhGes de usudrios, ao que consta; mas a liberdade nao s6 deles, como
Sdo todos terceiros: alheios ao processo em que se determinou o bIO'quel
funcionamento do WhatsApp e alheios ao litigio objeto daquele processo. &
como interferir diretamente para o cumprimento da ordem.* '
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estio alheios A atividade regulatéria da Anatel). Mas ndo serve de pretext
menoscabo da liberdade de comunicacdo. Jamais se podera dizer que um‘mg
de expressio de um direito fundamental apenas podera ser assim quallﬂcad
houver uma expressa chancela de regras infraconstitucionais.

nge a situagdes limitrofes - e ainda assim restaria a divida quanto 2 eficiéncia
pratica de tal medida. Adotar o bloqueio de funcionamento como simples sangio

elo desrespeito a autoridade judicidria é desconsiderar todos os aspectos aci-
a destacados.

Uma comprovacio da relevincia que aplicativos como o WhitatsApp e ast
sociais assumiram para o exercicio da liberdade de comunicacao - e da prép
liberdade de expressio - é dada pelo fato de que regimes sem maior aprego
los direitos fundamentais ndo hesitam em proibi-los, sobretudo em momento
maior insurgéncia popular. Como amplamente noticiado, as redes sociais &
de comunicacdo tém constituido o principal meio de convocacdo para as man
tacbes populares e de divulgacio de suas dimensdes, do modo como sd0
midas etc. Por isso, a teocracia iraniana proibe o Facebook, o Twitier e o You
entre outros, desde as manifestacbes populares de 2009. A proibicdo adm
va de emprego do WhatsApp, em 2014, sofreu um veto do relativamente mode
presidente Rassan Rohani.”' Mas voltou a ser determinada pelo Judiciari
mente com a de varios outros aplicativos, em janeiro de 2015.* 0 mesmo se
China, em que aguelas trés primeiras redes sociais, ao lado de muitos apl '
s3o inacessiveis, mas o WhatsApp tem funcionado. No enianto, por ocasido.de
testos em Hong Hong em 2014, foram bloqueados dois aplicativos de mensagi
muito populares na Asia, o KakaoTalk e o Line.® O regime venezuelano taml
lancou mio do expediente, bloqueando aplicativos de mensagens e redes 50
durante as manifestacdes populares do inicio de 2014.*

.O CONTRADITORIO E A EFICACIA ULTRA PARTES

Além de tais balizas relativas ao seu conteiido (substantive due process), ou-
a igualmente relevante para a legitimidade da medida coercitiva ou sub-rogaté-
;1 pGe-se no dmbito processual (procedural due process). Sempre que possivel,
juiz ouvird previamente as partes e, como é o caso, 0 terceiro contra quem a
dem e a medida de coergao s3o dirigidas - ainda que fixando prazo breve para
| manifesta¢ao. A observancia do contraditorio prévio 3 adocio das medidas
fpicas s6 serd afastada nos casos de extrema urgéncia. Enfim, ha exigéncia de
nstante didlogo do juiz com as partes. Essa dimensdo do art. 5o, LV, da CF é

enas explicitada pelos arts. 9o e 10 do CPC/15, que ndo tém, portanto, contetido
ovador, sob esse aspecto.

Mas se a providéncia coercitiva é destinada a atingir indiscriminadamente
rceiros, como no caso em analise, em que medida bastaria o contraditério
itre 0S sujeitos que estdo de algum modo participando do processe? Cada
27 mais 0 processo é apto a produzir resultados gue incidem vinculativamente
uito além das partes. Em contrapartida, intensificam-se os mecanismos de par-
ipacdo desses terceiros nos processos em que eles ndo sdo partes. 0 instituto
audiéncia publica e a figura do amicus curiae, jA amplamente acolhida no
cesso brasileiro e agora tipificada como modalidade geral de intervencio de
rceiros no CPC/15 (art. 138), sdo as maiores demonstragoes disso.

10. NADA DETUDO OU NADA

No se conhecem os detalhes do caso criminal objeto do processo..No
bito da ponderacio de valores e da aplicacdo de principios, ndo é possive
respostas na base do “ou tudo ou nada”, na conhecida expressao de Dwt

_ e . A (IN)EFICIENCIA DA MEDIDA
Portanto, e em tese, ndo se poderia descartar uma situacao limitro_fe' b

damente grave, em que a providéncia investigativa fosse de tal urgéncia e €ss
cialidade que justificasse medida coercitiva drastica como a tomada. Ma

- Some-se a isso a questdo, ndo menos relevante, atinente a eficiéncia pra-
a da medida. Eis um aspecto fundamental das medidas coercitivas, como ja
dicado: elas no sdo pena, ndo sdo castigo; precisam eficientemente funcionar
mo meio de pressdo psicolbgica. A excessiva desproporcionalidade da medida
inada como meio de execucao indireta tende a ndo ser eficaz, como meio de

21, Cf. hitp:ffexame.abril.com.britecnologia/noticias/hassan-rohani-veta-proibicao-de-whatsapp-n ssdo sobre o destinatario da ordem por pelo menos duas razdes

22, Cf. ntips:/fwww.the-newshub.com/technologyfiran-blocks-messaging-apps e hitps://pando.com
irans-iudiciary-orclers-its-government-to—biock-access—to-whatsapp—line-tango/.

23. (R http:;',"adage.comfartic!e/gtobal-news/china—s-great-firewalI—bIocking-messaging-appsl294002/-,

24, Cf http:,v',’www1.folha.uol.com.br[mund0/2014/02/1416821—governo-venezuelano-bloqueia~acess
-sociais.shtml e http:/jgl.globo.com,’mundo,fnoticia/zou/oz/twitter-acusa<governo-davvenez
quear-imagens-na-rede himl.

25.  Taking rights sericusly, Cambridge, Harvard, 1978, cap. 2, 1. 3, p. 24.

A primeira é de que a excessividade da medida pode atingir um “ponto
m v.oita”, a partir do qual talvez nada mais faca diferenca para o sujeito que
't_e_rla estar sendo pressionado. 0 filme Rosalie vai as compras, de Percy Adlon,
nina com uma frase que bem ilustra essa situa¢do, dita pela protagonista, que
0 nome ao filme e é interpretada por Marianne Sigebrechet: “Se vocé deve
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cem mil délares, vocé tem um problema; quando vocé deve um milh3o, o pr
ma é deies”... Esse primeiro aspecto, muito relevante na quantificacdo de.m
processuais periédicas, talvez ndo se aplique, em si mesmo, ao Caso em-exa

Emn breve artigo sobre 0 mesmo episdédio aqui examinado, jordao Violin cons-
tatou, COM perspiccia, que o notavel incremento de poderes executivos, com a
ssibilidade de determinacio de medidas atipicas, implica ndo apenas maior

. . . L sponsabilidade judicial, mas também exige maior criatividade do juiz.¥
Mas ha um segundo aspecto muitc pertinente ao caso. A excessiva d

dade e despropor¢ao da medida podem desde logo incutir no destindtar;
ordem a percepcio de que ela ndo prevalecerd, ndo sera mantida em.gr,
jurisdi¢io superior. Ele entdo faz uma aposta - em alguns casos, como no o
analise, razoavelmenie segura -~ de que a medida coercitiva n3o sera maj
dada sua estrondosa desproporcdo.® Algo como um “quanto pior, meltio
vez formada essa convicgdo, 0 mecanismo de pressdo cai por terra. 0'cas
discurso é uma razoavel demonstracio disso. A ameac¢a de bloqueio ndos
para pressionar o administrador do WhatsApp. Ele permaneceu ndo cump
comando judicial - e apostou, corretamente, na revogacdo da medida, da
exorbitidncia qualitativa e subjetiva. Logo nas primeiras horas {teis de vigéni
bloqueio, ele ji estava cassado.

Considerem-se exemplificativamente algumas dessas medidas.

:;.1. COERGAO PATRIMONIAL: DA VIRTUALIDADE A CONCRECAO

" Ao cassar o bloqueio do WhatsApp, o T|SP observou gue, diante da resisténcia
destinatario da ordem judicial, a multa antes cominada poderia ter sido am-
iada, antes de se adotarem outras providéncias de coer¢do. Por outro fado, os
fensores do blogueio argumentam que a multa j4 havia atingido doze milhdes
S reais - e sua ampliacio seria irrelevante em face da enorme dimens3ao patri-
onial do grupo Facebook.*

- Sem prejuizo da possibilidade de eleva¢do do valor da multa, ha outra provi-
ncia gue poderia ser eficiente no caso. A multa foi apenas cominada. incidia o
édito virtual, hipotético, de doze milhdes de reais. Mas ndo havia sido adotada
nhuma providéncia concreta de constricio patrimonial. Medidas nesse sentido
mpliariam a carga de pressdo sobre o desfinatario da ordem judicial. Transfor-
ariam a coercdo hipotética em coercdo real.

Enfim, uma medida coercitiva ineficaz e indtil.

13. 0 QUE PODERIA TER 5IDO FEITO

A constatacdo de ilegitimidade e ineficicia da medida adotada ndo.s
fica defesa nem aceitacio da inefetividade das decisGes judiciais. Ndo se
de concluir que a ordem de exibicio de informacBes pelo WhatsApp deve
sem cumprimento. Bem o contririo, trata-se de reconhecer que outras mi
adequadas e eficientes, deveriam ter sido adotadas. A concreta suficiénc
adequacdo das medidas coercitivas, até certo ponto, € uma questao.
nal. Considera-se o leque de providéncias possiveis, em contraste umas €of
outras, a fim de definir quais s3o as mais compativeis com as circunstan
caso, a luz dos valores juridicos envolvidos. Assim, ndo hd como simplesment
defender a legitimidade do bloqueio do WhatsApp, mesmo como medida.,
ma para situacdes-limite, sem antes se demonstrar que outras medidas}._
gravosas, seriam ineficientes ou padeceriam de ainda maiores vicios de
dade. A rejei¢do prévia e peremptoria a todas as outras medidas de coer¢ag
a simples defesa do bloqueio, em nome da preservacio da autoridade est
assume ares axiomaticos. '

. A multa processual tende a ser mecanismo extremamente eficaz, nos casos
m que o destinatario da ordem tem patrimdnio executivel e desde que fixada
m valor adequado. Mas, no mais das vezes, ndo € sua simples cominacao que
duzira a conduta do “devedor”. Enquanto ela ndo é de algum modo executada,
destinatdrio da ordem frequentemente se apega a perspectiva de sua elimina-
10 ou reducio. E suas esperancas fundam-se nao apenas no provimento recurso
ntra a decisdo que impds a multa, como também em futura revisdo retroativa
o valor total atingido pela multa ~ 0 que, a rigor, é desautorizado pelo orde-
amento, mas com frequéncia feito pelos tribunais, ainda que sob o rétule da
icepcionalidade.”

“A derrubada do WhatsApp: autoritarismo judicial cu emaranhado de complexidades?”, em Gazeta do
Povg, 17.12.15, disponivel em htip:ffwww.gazetadopovo.com.br/vida-publicafjustica-e-direito/artigos/a-
-derrubada-do-whatsapp-autoritarismo-judiciai-ou-emaranhado-de-complexidades-8iyprssyhsxkhpsojrt-
c7oe6u - acessado em 17.12.15.

Mais uma vez, remete-se aos debates indicados na nota 1, acima.

Sobre os graves inconvenientes de tal postura, remeto ao que escrevi em Tutela relativa aos deveres de
fazer e de ndo fazer, ¢it., n. 9.6.2, p. 254, € em Direito processual concretizado, B. Horizonte, Frum, zo1o,
cap. 2, n. ¥ a Vi, p. 80 a 96. 0 CPC/15 pretende definitivamente eliminar qualquer discussdc guanto &
possibilidade de reducio da multa, ao estabelecer de modo expresso que a revisdo aplica-se apenas a
multa “vincenda” {art. 537, § 1),

26.  Em breve nota sobre o bloqueio do WhatsApp, José Vicente Santos de Mendenga atude a “decisd
diciais insinceras” - pronunciamentos destinados 4 produg¢do de um resultado impactante, U
pressivo”, ainda que fadados a nfo se executarem (“Quixotismo judicidrio: o caso WhatsApp®,.
17.12.2015, disponivel em hitp:ffjota.info/quixotismo-judiciario-o-caso-whatsapyp - acesso em 18/i2:2
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A efetiva adog¢do de medidas patrimoniais traz o “devedor” de volta.
lidade. Faz com que ele deixe aquelas apostas de lado e enfrente de ur
questdo: qual o “mal” que ele pretende, afinal, suportar - o derivado do¢u
mento da ordem ou aquele gerado pela medida de coercio. Em suma: 3
afeta¢do do patrimdnio do réu através da execuciio do crédito da multa
forte fator de influéncia psicolégica. A perspectiva remota e distante de
depois do transito em julgado nada ou muito pouco impressiona”.®

‘£m primeiro lugar, esse entendimento nao parece correto. Nao era e.ssa a
ntacdo antes estabelecida nos tribunais, inclusive no ST1.33_ Nesss sentido, o
ado referido, em vez de consolidar, pretendeu alterar a orlentagaf) antes es-
ecida. Tampouco na doutrina prevalece a posicao adotada pelo julgado em
s130%. A lei autoriza a execu¢ao sempre que nao pender recurso c’om efeito
pensivo contra a decisio que impds a condenacio (arts. 297, Par. on., _e 520,
pC/15 - €, NO CPC anterior, arts. 273, § 3°, fi 58_7). Apet.las nas a(;o_es coletlvasrs
scucdo da multa fica condicionada ao transito em ;ulgado_(Lf:l 7.342/85_, art.
5 20). A decisao que condena ao pagamento da muita, na hipdtese, € a inter-
itoria. N3o é necessirio sentenca confirmativa da ordem urgen_te, para 91{e
produza efeitos. Ademais, quando ha sentenca conflrmand? a lrlterlocu!:ona
cessiva de medida urgente, o efeito suspensivo da apelagdo ndo a atinge,
forme o art. 1.012, V, do CPC/15 (como o era no CPC/73, art. 520, VD).

Ha caso muito similar ao ora em analise em que a efetiva adocdo de
déncias de constricdo patrimonial, em vez da simples cominacio da multa;
trou-se eficiente como medida de coer¢io. Em um dos processos da "op'e
Lava-Jato”, a Google brasileira recusou-se a fornecer informacdes relativas
versas realizadas no servigo de correio eletrdnico Gmail, usando basicam
mesmao argumento que ora o Facebook brasileiro invoca no caso em anli
seria a responsével pela administragdo e operacio daquele servico, mantid
outra empresa do grupo, no exterior etc.). A multa foi cominada e vinha inc
sem sucesso. Havia atingido o valor de dois mithdes de reais. Até que se tom
as providéncias patrimoniais constritivas para sua execugdo, com o bloquieig
aplicacdes financeiras da Google brasileira e a cominacio da multa s p
dos administradores da empresa. Depois disso, cumpriu-se a ordem jud
apresentacao das informacoes requisitadas.”

- 0 julzado do ST) desconsidera tudo isso - € nﬁo_ eflc~ont_rou,Provave_[mente
r essa razio, major ressonéncia nos graus de jurisdicao inferiores. Alias, clla-
‘a dois meses entra em vigor o novo CPC, que expressamente desautoriza
olucio adotada naquele julgado (art. 537, § 30).5*5 - e & assim que Sf Eem um
precedente Inés de Castro” ou, na versao brasileira, “Roque Santeiro™: aquele
e foi sem nunca ter sido”.

' De qualquer modo, o precedente do ST) jamais seria aplicave! ao caso a_1q~m
| exame. No processo penal, quando o juiz comina a multa para a EXIDIQa:O
¢ informacdes por terceiros, ndo havera jamais subsequente sentenca conflr-
natéria dessa decisio. A sentenca final versard unicamente sobre a pretensao
icusatoria.

As semelhancas entre os dois casos sdo marcantes: em ambos, tinh
dem de juiz penal para a quebra de sigilo de conversacdes por via elet
em ambos, a simples cominagdo da multa n3o surtiu efeito; a Google brisil
alegava que ndo tinha como cumprir, como agora o faz o Facebook naciona
grupo Google é economicamente enorme e de cardter multinacional, com. _
grupo Facebook - e assim por diante. Nio hd por que supor, de antemio qu
providéncia que deu certo naquele caso nio funcionaria agora.

Mas, mesmo se nio coubesse propriamente o inicio da execucio, ca'beria

nda cogitar de medida acautelatéria da futura execu¢ao, com 9 blogueio de
valores. Os requisitos para tanto poderiam estar presentes (sdo .relevantes
0s possiveis estratagemas utilizados pelo grupo Facebook para fuglr. clas gar-
ras da justica, apontados especialmente pelos que deffendera[n‘a 1eg1t|m.idacle
do bloqueio do WhatsApp). A providéncia cautelar até de oficio poderia ser

13.1.1. A legitimidade da constri¢céo patrimonial imediata

Nem se diga que seria impossivel, desde logo, a ado¢io de medidas deé-¢
tricdo patrimonial contra o Facebook. 0 argumento nesse sentido se fundaria
julgado do ST), segundo o qual, s6 depois da confirmacdo em sentenca da dedi
interlocutdria que cominou a multa, essa poderia ser cobrada - e desde.ql

ST], RESp 1.098.028, 1# T., v.u., rel, Min. Luiz Fux, j. 09.02.2010, Dje 02.03.2010; ST}, RESp 1.004.296-AgRg, 42 T,
apelacdo ndo tivesse efeito suspensivo.»

v.u., Fel. Min. Jodio Otdvic Nororiha, J. ©3.03.2011, Dfe 11.03.2011; Rel 2.817, 12 5., v.u., rel. Min. Eliana Calmon,
j. 10.12.2008, Dje 09.02.2009. _ -

€f. Humberto Theodoro Jr., Curso de direito processual civil, 440 ed., v. II, Rio de laneiro, Forense, 2009, n
639-€, P. 33-34; joaquim Spadoni, Aqdo inibitdria, S&0 Paulo, RT, 2002, n. 7.3.1.2, p. 184 el18?; Eduardo Ta¥arrl|—
ni, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, cit., n. 9.7, P. 257-25% Marcelo Lima Guerra, Execucde
indireta, Sao Paulo, £d. RT, 1998, n. 4.2.2, p. 213 - ENIre OUMros. . N

Tramita no Congresso Nacional o PL 2.384/15, gue pretende alterar, entre outras d|'sr:\o.5|goes, 0§z doart
537. Todavia, a alteragdo ndo interferiria sobre a possibilidade de execugio provisoria.

30.  Eduardo Talamini, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, cit., n. 9.7, - 25-9.
31. 22 Vara Federal Criminal de Curitiba, autos ne 5048457-24.2013.404.7000/PR.

32. ST}, RESp 1.200.856, Corte Espedial, v.u., rel. Min. Sidnei Benet, j. 01.07.2014, Dje 17.09.2014. Tal preced
foi invocado nos debates indicados na nota de rodapé 1, acima.
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adotada, no sistema que vngorava quando se promoveu o bloqueio aqui COI’n

/m que a execu¢do do crédito advindo da multa processual desempenha papel
tado {CPC/73, art. 797). :

elevante para a propria eficicia coercitiva da medida, é razoavel reconhecer-se
ije a competéncia executiva deve ser atribuida ao mesmo érgdo que detém a

Por fim - e essa é a consideracio mais importante - i . . - - - s o
¢ P o bloqueio dos val empeténcia para sua cominacao, alteracdo e extingdo: o juiz criminal.

poderia constituir, ele mesmo, a medida coercitiva atipica, e ndo apenas |
da execugdo da multa. Ou seja, os valores ficariam bloqueados até gue houves
cumprimento.

No entanto, e ainda que assim ndo fosse, a providéncia acautelatdria da sub-
quente execucio, acima cogitada, poderia ser adotada inclusive pelo juiz crimi-

. s . . - o e . inda que dependendo de subsequente confirmagdo pelo juiz da execugao.
Tudo iss¢ € muito drastico. Mas n3o atingiria o direito fundamental: ¢ L3 q P 4 (a0 PEio ) ¢

lhdes de terceiros. Estaria apenas no campo da restri¢do ao direito de propri
de do Facebook brasileiro. Nao violaria uma garantia fundamental institucior
objetiva, como é a liberdade de comunicacio. Se nenhum dos argumentos acim
postos pudesse ser aceito, e se reputasse o bloqueio de valores uma medid
ilegfitima, com muito menos razio seria possivel o préprio bloqueio do funei
mento do WhatsApp. Ou seja, poderia até haver dividas quanto a legitimidade 4
imediata constri¢do patrimonial como medida coercitiva, mas tais ddvidas jam
serviriam para legitimar o bloqueio do WhatsApp. Pelo contrario, se q a{q;
delas procedesse, constituiria apenas um fator adicional de |leg1t:m|dac|e d
terrupgdo do funcionamento do aplicativo.

Do mesmo modo, se o bloqueio de aplicacbes financeiras fosse adotado
mo medida coercitiva atipica, em si mesma, e ndo como inicio de execucao da
lta, a competéncia também seria do juiz penal.

por fim, e tal como no ponto anterior, a conclusdo em sentido oposto - i.e.,
que o juiz penal ndo poderia bloquear os valores de um terceiro em relacao
processo penal, como medida coercitiva, porque isso nao passaria no exame
do devido processo - de modo algum serviria para atribuir legitimidade ao blo-
queio do funcionamento do WhatsApp. Como, entao, passaria pelo crive do devido
srocesso uma providéncia que atingiria a esfera juridica de milhdes de pessoas?
ou seja, a eventual conclusde quanto a impossibilidade do blogueio de aplicacdes

anceiras do Facebools brasileiro, considerando-se os maotivos cogitados, ndo
onferiria legitimidade ao bloqueio do WhatsApp. Apenas serviria para acrescentar

13.1.2. A competéncia para a constrigdo patrimonial imediata Lo N . s
ral providéncia outros fatores de ilegitimidade, além daqueles antes indicados.

0 outro possivel obsticulo ao bloqueio de valores pelo juiz criminal seria
possivel faita de competéncia para a execu¢ao do crédito derivado da 1t
Para tanto, pretende-se invocar duas decisdes do ST} em que, em obite

1i 3.2. COMINACAO DA MULTA A PESSOA DO ADMINISTRADOR DA EMPRESA
indicou-se que a execucio da multa seguiria as regras do processo civil®

- Cabe ainda considerar a possibilidade de a multa ser cominada diretamente
intra a pessoa do administrador da empresa, até mesmo cumulativamente com
a incidéncia sobre a pessoa juridica - a fim de a medida funcionar mais efi-
entemente como instrumento de pressdo psicoldgica. A providéncia foi também
dotada no caso envolvendo o Google, antes mencionado.

Primeiro, frise-se que nem mesmo em cardter de obiter dictum afirmo
nesses julgados a competéncia do juiz civil para executar ¢ crédito da mult
apenas a incidéncia das regras do CPC sobre cumprimento de sentenca.

Depois, e ainda que a questao comporte discussio, hi sélidos argume
para se reconhecer a competéncia do juiz penal para a execucio do.cr
derivado da multa, sem prejuizo da aplicacio, nessa atividade executiva;
normas do CPC sobre o tema. A multa periédica ndo tem carater indeniza
(CPC/15, art. 500; CPC/73, art. 461, § 2¢). Logo, a competéncia do juiz civel pa
execucdo do ressarcimento dos danos resultantes do crime (CPC/1s, art
CP(C/73, art. 575, IV) ndo se estende necessariamente a tal hipbtese. Na me

Em vista das peculiaridades da estrutura interna administrativa da pessoa
ridica, muitas vezes apenas a multa contra o préprio administrador atinge con-
etamente a meta de pressionar ao cumprimento. Para tanto, hd de se inter-
‘6tar o art. 536, § 10 do CPC/15 (equivalente ao § 5.0 do art. 461 do CPC/73) como
ermitindo no apenas a adocio de medidas atipicas, mas também o direciona-
ento dessas medidas contra terceiros cuja cooperacgao seja imprescindivel para
‘consecucdo da tutela.® A reiteracio da mengdo & multa no rol exemplificativo

36, Mais uma vez, remete-se aos debates mencionades na nota de rodapé 1. ’ : —
37. ST, RESp 1.455.000 & RESp 1435776, ambos julgados pela 62 T, v.m,, rel, p/ ac. Min. Rogerio Schiet
}. 19.03.2015, Dje 09.04.2015. Nos dois casos, a questiic decidida em cariter principa! concernid:do
aplicdvel para embargos declaratdrios, se o previsto no CPP ou, como se concluiu por maioria

Marcelo Lima Guerra, “Execucdo contra o Poder Plblico”, em Revista de Processo, v. 100, 2000, N. 6.2, p.
76-79; Talamini, Tuteia relativa aos deveres de fazer..., cit. n. 19.2.9, p. 449-45¢. No MS 70.088-5 {TIPR, rel.
Des. Trotta Telles, fi. 803 e seguintes e 044 e seguintes), cominou-se multa diéria diretamente contra o
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de medidas atipicas que o juiz pode tomar, nesse § 1e, reforga essa possibilid
Afinal, a multa como medida tipica dirigida ao proprio ente destinatario origj
da ordem ja esta regulada no art. 537 do CPC/15 (idénticas consideragdes apjj
vam-se ao art. 461, § 50, do CPC/73, em contraste com seus §§ 4° € 60).

No caso em exame, em vez de bloguear-se o WhatsApp, talvez se pudesse
zer a inclusdo, em todas as timelines de todos os usuarios brasileiros do Face-
k (também sdo quase cem milhdes), de um anlincio em termos como estes: “0
rupo Facebook adota condutas que podem contribuir para o trafico de drogas”.

No CPC/15, 0 ora exposto nio é desautorizado pelo art. 77, § 80 (“O repres
tante judicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir decisdo em seu lug
Tal disposi¢io refere-se ao procurador judicial (advogado piiblico ou priv
defensor piblico e mesmo até, em certas circunstancias, o érgio do MP...),’e
a0 representante legal ou a qualguer outro agente que, na estrutura intern
pessoa juridica (ou de outro ente coletive), tem o poder fatico e a compét
juridica para cumprir a ordem judicial. A regra em questdo é razoavel. Pres
a independéncia do procurador judicial. Funda-se precisamente na premiss
que o procurador judicial (seja ele de que carreira for) ndo detém o pode
e juridico nem o dever de cumprir a ordem judicial em lugar da parte g
apenas representa no processo. A situac¢do é diferente da do administrads
pessoa juridica, que detém o poder para cumprimento do comando judicial

Nem se diga que a providéncia ora cogitada seria uma medida de “contra-
ropaganda” e, como tal, apenas poderia ser aplicada como sang¢dao administra-
punitiva (tal como prevista no art. 56, Xli, do CDO), a depender de prévio pro-
esso de apuracdo de responsabilidade. O fato de uma medida ser tipificada no
rdenamento como penalidade para certos casos nao impede sua adog¢ao como
rovidéncia coercitiva atipica (exce¢do feita a prisdo, inaplicavel, fora do ambito
s deveres alimentares, por expressa determina¢do constitucional - como an-
os destacado). A multa é prevista em certas hipéteses como pena, e pode ser
2mbém medida coercitiva. A interven¢do judicial em empresa, tipificada como
¢do a ser aplicada ap6s o devido processo em determinados casos, pode
sualmente ser adotada como meio de coer¢do atipico. 0 mesmo se diga quanto
uspensio de atividades. E ndo ha porque ser diferente com a contrapropa-

Assim se teria como aliada a opinido publica - a mesma que em grande me-
ja se revoltou com o bloqueio do WhatsApp - conira o Facebook, para também
sse modo o pressionar. Inverter-se-iam os termos da questdo. No bloqueio do
WhatsApp, houve a simples desconsideracio da sociedade civil - ou quando muito
onsideracio de que ela deveria espartanamente suportar a privacao do servi-
‘para assim colaborar com o “bem comum”, ou ainda, o que é pior: ela deveria
rusada como instrumento de pressdo (ser coisificada, portanto), sofrendo a
rivacio do WhatsApp e se voltando contra o aplicativo (responsabilizando seu
antenedor; trocando-o0 por outro etc.). Mas ao invés de se tratar a sociedade
il como um joguete, pode-se considerd-la um parceiro ativo, apostando-se na
rca e qualidade da opinido plblica. A ideia de cooperagiio, hoje 140 em voga
processo civil, atinge também esse dmbito. Ndo cabe mais um judiciario con-
descendente, que “tutela” seus “jurisdicionados” e lhes impde privagdes, para
eu préprio bem” - como que se criangas fossem. Exige-se uma funcdo jurisdi-
onal que atue em conjunto com a sociedade e que a tenha e a seus membros
mo sujeitos na busca dos resultados pretendidos.

13.3. A COERCAO MEDIANTE PROPAGANDA: A OPINIAO PUBLICA CO
ALIADA |

Poderiam ser consideradas ainda outras providéncias atipicas, com amp
no art. 536, § 10, do CPC/15 (art. 461, § 50, CPC/73).

Ha exemplo interessante no Ambito do processo coletivo ambiental. Er
depois de um primeiro acidente ambiental causado no Parand por grande
panhia do setor energético, havia o risco de outro. Diante de dendncias de
risco, o Ministério Piiblico Federal ajuizou acdo coletiva para impor a empre
dever de reparar os equipamentos e instalacBes que apresentavam rise
pediv multa como medida de coergio. Pleiteou que, se a companhia nao
prisse a decisfo, fosse publicado, is expensas dela, antincio de pagina ir
com fotos dos danos ecoldgicos causados pelo acidente anterior (pass
capivaras agonizantes cobertos de substincia toxica, peixes boiando mort
com dizeres tais quais: “A empresa XXX continua gerando o risco de que s
tam situagdes como essa”. A empresa celebrou prontamente um termo de
de conduta e o cumpriu integralmente.®

o ordenamento itakiano nic contemplava sequer previsio de multa periddica aplicivel 3 generalidade
dos casos. Tratava-se de um esforco interpretativo para se ter algum meio de coer¢do na Itilia. No direito
brasileiro, com base ne art. 461, § 5, apontei a possibilidade da providéncia em “Tutelas ‘mandamental
e executiva lato sensu’ e a antecipacio ex vi do art. 461, §3¢, do CPC”, em Aspectos polémicos da antecipa-
céo de tutela (org. T. A. Alvim Wambier), Sdo Paule, RT, 1997, n. 3.8, p. 161; e Tutela relativa aos deveres de
fazer..., ¢, n. 0.1, p. 269,

Governador do Estado, que figurava como autoridade ¢oatora - e a ordem judicial, que permane'c
cumprida havia meses, foi observada em poucos dias.
39, A medida coercitiva de publicagdo na imprensa foi cogitada, ha décadas, pela cloutrma italiana
de dispositivo legal concebido prioritariamente para outros fins (v, p. ex., Proto Pisani, I prowvve
d’urgenza ex art. 7o0 c.p.c.”, em Appunii sulla giustizia civile, Bari, Cacueci, 1982, n. 14, p. 304-395).
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Esse aspecto da questdo comporta ainda outras consideragoes, no tép
seguinte.

14. TERCEIROS REFENS

No texto mencionado na nota de rodapé 1, Elton Venturi sustenta que.
cebook utilizou os usudrios brasileiros do WhatsApp como “escudos humano
Escondeu-se atrds deles - fazendo com que fossem atingidos pela medida o
citiva determinada, que, por isso, foi cassada em sede recursal - e permane
descumprindo a ordem do juiz.

Nao discordo da constatacdo de que os cem mithdes de usuarios foram'y
dos como “escudos humanos”. Foi exatamente essa a minha linha de argur
tacao no n. 12, acima, quando apresento a segunda razdo por que uma ‘medi
excessivamente desproporcional é ineficaz e observo que, para o descumpi
da ordem judicial, passa a valer uma espécie de “quanto pior, melhor”.“_:

Mas o que é correto de se fazer, numa guerra de verdade, quando algu
esta usando escudos humanos? Bombardear todo mundo e dizer: “danem-se
escudos humanos”? Ou encontrar modos de se atingir o alvo sem ferir os esc
humanos? '

0 Prof. Venturi ndo hesita em adotar a primeira solugdo. Uma vez a
dos os usuarios do WhatsApp, esses se voltariam contra a empresa que. op
o WhatsApp, responsabilizando-o objetivamente pela interrupcio do servico
simplesmente abandonande o aplicativo. Assim se teria, em sua dtica, uma:efica
medida de pressdo socbre o grupo responsavel pelo WhatsApp - que s6 nao-te
funcionado por ter sido rapidamente cassada pelo TJSP.4

Com o devido respeito, essa formulacao para legitimar o bloqueio do leha
pp padece de pelo menos dois graves defeitos - um logico e outro ético.

0 administrador do WhatsApp talvez até pudesse responder objetivament
perante seus usuarios.® Mas, na medida em que a interrup¢ao do servigo de
de uma ordem estatal que & ilegitima precisamente por cercear de modo inj
cado a liberdade de comunicagio, o WhatsApp (ou qualquer fornecedor que
responsabilizado) teria inclusive o direito de regresso contra o préprio o Por __

40.  Observacdo essa que eu jd havia feito, em iguais termos, na parte final de meu texto anierior, qu
de base ao presente (v. nota de rodapé 1). L
41.  “A decisdo liminar no mandado de seguranga deferido pelo TISP foi que a tornou ineficaz e indtil.”
42 Eaqui se estd deixando de lado o Sbvio aspecto pratico de que os usufrios provaveimente ndo:de
dariam o WhatsApp, mas sim suas cperadoras de telefonia, valendo-se do direito, que lhes conféer
normas protetoras do consumidor, de investir contra gualquer um dos agentes da cadeia de fornecimg
400
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pablico... Ou ainda - como notou Miguel Teixeira de Sousa nos debates referidos
na nota de rodapé 1 - qualquer usudrio poderia diretamente investir contra o
'pr()prio Estado. Entdo, seria preciso abstrair da medida a sua ilegitimidade para
‘assim... tornd-la legftima. Isso é tautolégico.

Por outro lado - e esse segundo ponto também foi enfatizado pelo Prof.

Teixeira de Sousa -, ndo é dado ao Poder Judicidrio determinar, como medida
coercitiva, a pratica de um mal ao usudrio (um terceiro, alheio ao €aso) apos-
tando que o destinatario da ordem judicial, para evitar que o usuirio sofra esse
mal e o responsabilize (a ele destinatirio da ordem), cumpra entdo a ordem. A
wvaler essa ideia, o proprio Judicidrio é que estaria assumindo condutas tipicas de
‘um sequestrador, gangster ou terrorista... Mais um pouco e, valendo essa ideia,
‘0 Judicidrio cominaria como medida coercitiva ao dono do estacionamento de
‘vefculos: “se v. ndo cumprir a ordem, o oficial de justica vai ai dar marretadas
nos capds de todos os veiculos de seus clientes - e eles vio responsabilizd-lo
bjetivamente. Vocé vai deixar isso acontecer ou cumprird a ordem?” Seria algo
e dar inveja em Al Capone e no Estado Isldmico...

Em sintese, a valer esse expediente - de fazer mal a um terceiro para que

le responsabilize objetivamente o destinatirio da ordem e, assim, esse se sinta
ressionado -, quem passa a usar o terceiro como refém, tal como se di no es-
udo humano, é o Estado-jurisdicio que adota tal medida.#

Em resposta ao contido nesse pardgrafe, Venturi afirma que o exemplo que del niie seria adequado como
comparacdo com o caso WhatsApp. Sustenta que a comparacio adequada seria 2 de uma medida coer-
citiva consistente na ordem de fechamento do estacionamento, a impedir que os clientes o utilizassem.
Com a devida vénia, essa segunda comparagdo é que & imperfeita. No exemplo que Venturi pretende
dar, a medida coercitiva limita apenas direito do destinatirio da ordem (seu direite de propriedade e
sua liberdade de empresa). Ao fazé-lo, impede-o de cumprir seu contrato (de prestador de servigos de
estacionamento) junto aos clientes. Ou seja, os clientes sdo apenas atingidos refiexamente, Absalutamente
ndo foi isso o que se teve ne caso do blogueio do WhatsApp. A medida cercecu diretamente direito de
terceiros, a liberdade de comunicagio (de resto, também uma garantia instituclonal, objetivada e difusa).
Entdo, o exemplo “das marretadas” é o mais consentineo: a medida atingindo diretamente o direito de
propriedade do terceiro. Mas se fosse para apresentar outro exemplo adequado, aproveitando parte
da formulagdo do exemplo de Venturi, seriz o seguinte: o juiz manda fechar o estacionamento, com
os vefculos dos clientes 14 dentre... Em suma, nio se pode pdr tudo numa mesma vala comum, sob o
argumento de que “sempre uma medida judicial atinge terceiros” - e assim se coneluir que nfo hi mal
em o bloqueio atingir os usuarios. Gue, de algum medo, toda providénda judicial pode repercutir sobre
terceiros € até uma decorréncia do entrelacamento de relacdes juridicas, sociais, econdmicas... Mas sio
fendmenos substancialmente distintos: de um lado, a simples repercussio pritica ou os efeitos juridicos
reflexos sobre terceiros; de outro, o direto atingimento de direfto de terceiros. Ne caso em andlise, ¢ que
se tem é a segunda hipbtese.

Nio me parece, sequer, que essa considera¢do tenha estado na base da decisio que determinou o blo-
queio do WhatsApp. Ao que tudo indica, a decisio pretendeu apenas censurar exemplarmente o WhatsApp,
por suz injustificdvel recalcitrancia. Entdo, nesse ponto especifico, a crftica ora formulada dirige-se s
construgdes tedricas que se fizeram para justificar o blogueic - e nZo a decisdo do caso concreto.
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15. CONCLUSAQ

CAPITULO 14

A fixacdo do valor minimo da
indenizacao civel na sentenca
condenatoria penal e 0 novo CPC’

A principal preocupacio demonstrada por aqueles que reputaram leg
o bloqueio do WhatsApp como medida coercitiva foi com a necessidade de. afi
macao da autoridade da jurisdiciio brasileira. Trata-se da constatacao - corret
em si mesma - de que é inadmissivel o desrespeito as decisGes judiciais; e de
que essa desobediéncia chega as raias do achincalho quando uma empresa q_
atua intensamente no Brasil vale-se de estratagemas para tentar se fazer im
a jurisdi¢do brasileira.

_ Antonio do Passo Cabral
Desconheco indicacBes estatisticas do quanto se descumpre ordem judic

no Brasil, em comparacdo com outros paises. ignoro igualmente estudos:q
comparem o nivel de desobediéncia as decisGes judiciais com o das propri
normas legais ou das determinagdes administrativas - para saber se o jud:i i
brasileiro é especiaimente desconsiderado ou se ¢ fendmeno poe-se no m‘es‘-
grau relativamente a todos 0os poderes instituidos. Mas compartithe da intu
de que aqui se descumpre muito - mais do que em varios outros lugares.

SUBARIO: 1. IRTRODUGAO. INCIDENCIA MULTIPLA E SISTEMAS DE INTERFERENCIA ENTRE AS JURISBICGES
CIVIL E PENAL; 2. OBJETIVO DA FIXACAO DO MENIMO INDENIZATORID NA ESFERA CRIMINAL: CELERIDADE,
ALTERACAQ DO PAPEL DA VITIMA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO; 3. A QUANTIFICACAQ DO DANO COMO
PGDER-DEVER DG JUIZ, CONDICIONADC A EXISTENCIA DE ELEMENTOS PROBATORIOS SUFICIENTES; 4, DES-
HECESSIDADE DE REQUERIMENTO. AMPLIACAO LEGAL DA COGNICAD. AUSENCIA DF VIOLACAO AD SISTEMA
ACUSATORIO OU A CORRELACAD ENTRE ACUSACAO E SENTENCA, 5. A PROTECAO AD DEVIDO PROCESSO LE-
@QAL: VALOR MINEMO E RESTRICAO DA COISA IULGADA; 6. NECESSARIA OBSERVANCIA DO CONFRADITORLO;
7. INTERESSE RECURSAL HA APELACAC; 8. FIXACAO EM CAPITULO PROPRID DA SENTENCA. CRITERIOS PARA
AFIXACAO DOVALOR; 8.1. FIXACAQ NAS HIPOTESES DE COAUTORIA. A DIFERENCA DAS RESPONSABILIDADES
CIVILEPENAL; 8.2, CRIMES EM QUE O SUJEITO PASSIVO E 0 ESTADO. A EXECUCAO FISCAL E O CONCEITO DEDI-
VIDA ATIVA HAQ TRIBUTARIA; 8.3. A QUESTAQ DOS DANOS MORAIS; 9. A QUESTA DOS LIMITES SUBJETIVOS
DA COISA JULGADA E A NOVA REGULACAD DO CPC/2015; 10, CONCLUSAO; 13. BIBLIOGRAFIA.

No entanto, nio parece possivel estabelecer uma vinculagao imediata
clusiva entre essa (intuida) menor observancia das decisdes judiciais e um
midez ou deficiéncia dos mecanismos processuais civis de coergdo. 0 sistém
commion law, sem divida, possui mecanismos sancionatorios severos. M_g :
sistemas europeus continentais (ressalvados os ordenamentos de matriz ge
nica, em que a prisdo pode ser usada em hipdteses restritas e como lltima a
nativa), normalmente os mecanismos de coercdo sao muito mais limitados que
do processo civil brasileiro. Novamente invoco uma manifestacao do Prof, Te Xe
de Sousa, nos debates referidos na nota de rodapé 1, a respeito das medi
coercitivas atipicas no processo brasileiro: “nada de parecido poderia su(;
na ordem juridica portuguesa; quando muito, seria possivei obter uma sang
pecuniaria compulséria (astreinte)”. 0 mesmo pode ser dito de varios outra
denamentos europeus. Na ltalia, ha pouco, a prépria multa sd se aplicava a
excepcionais. Apenas recentemente sua incidéncia foi ampliada - e ainda ass
deixada em limites que lembram muito os vigentes no Brasil antes de 1995. E
se as decisdes judiciais no Brasil s3o desrespeitadas, a ineficiéncia dos _
de coercio (que nio se confunde necessariamente, cOmo procurei mostrar
falta de severidade) pode ter sua parcela de culpa. Mas hd muito mais fato
considerar - e vio bem além do direito processual e até mesmo das instite
essencialmente jundlcas

: INTRODUGAO. INCIDENCIA MULTIPLA E SISTEMAS DE INTERFERENCIA
NTRE AS JURISDICOES CIVIL E PENAL

0 fendmeno da incidéncia miltipla permite que um mesmo fato juridi-
o repercuta e tenha consequéncias juridicas em diversas esferas: penal, civil,
dministrativa. Assim, quando praticado um crime, além da repressio através da
ena, pode ser cabivel san¢fio administrativa ou disciplinar, e também a repara-
a0 do dano patrimonial causade 3 vitima.?

Este texto corresponde a uma atualizagdo, a luz do novo CPC e da jurisprud&nca que se firmou nos GHi-
mos anos, do artige de minha autoria intitulade “¢ valor minimo da indenizacio civel fixado na sentenca
condenatéria penal: notas sobre o novo art.38y7, & do CPP”, publicado originalmente na Revista Forense,
vel.10s, 2009, D.33 s5.

Professor de Direito Processual Civil e Teoria Geral do Processe da Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro (UER)). Livre-clocente pela Universidade de S3o Pauie (USP). Doutor em Direito Processual pela UER)
em cooperagdo com a Universidade de Murique, Alemanha (Ludwig-Maximilians-Universitit). Mestre em
Direito Publico pela UER]. Pés-doutor pela Universidade de Paris | (Panthéon-Sorbonne). Professor visitan-
te na Universidade de Passau (Alemanha). Procurador da Repiiblica no Rio de Janeiro, Fx-fuiz Federal e
ex-Defensor Plblico/R).

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. $3o Paulo: Saraiva, 26= Ed., vol. Il, 2004, p.z; BURINI,
Bruno Corréa. Efeitos civis da sentenga penal. S3o Paulo: Atlas, 2007, p.36.
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lota dos Coordenadores

£ com muita felicidade que apresentamos a presente coletinea, destinada

4 examinar os impactos do Cédigo de Processo Civil de 2015 no processo penal.

0 novo CPC trouxe ao processo brasileiro mudangas significativas e profun-
da.s as quais, certamente, ainda renderdao muitas paginas da doutrina especiali-

: zada e muita reflexao de todos os profissionais do Direito.

Na mirfade de mudancas que o novo CPC aportou ao processual civil brasi-

|'e;.r0 podemos destacar, exemplificativamente, que o novel diploma positivou
': 'dlversos principios entre as normas fundamentais; alterou a compreensdo sobre
as fontes da norma processual, pois ampliou 0s negdcios juridicos processuais
‘e instalou um sistema de precedentes vinculativos; implementou um regime de

gestio do procedimento (case management) e do aproveitamento dos atos pro-

eessuais: mudou o regime das estabilidades, criande novas hipoteses de pre-
- ‘dus3o e estabilizacdo, além de alterar os limites objetivos da coisa julgada, que
:passou a atingir as questdes prejudiciais alegadas incidentalmente; ampliou so-

bremaneira os incidentes para solu¢o de casos repetitivos (recursos repetitivos
e incidente de resolucio de demandas repetitivas); criou novos procedimentos,
como o incidente de desconsideracio da personalidade juridica e a antecipacao
de prova sem pericutum in mora; modificou profundamente o sistema recursal,
com repercussoes sobre a teoria geral dos recursos; aprimorou o regramento do
impedimento e da suspei¢do do juiz; alterou as disposicdes sobre a tutela provi-

'sorla (cautelar e satisfativa), a prova pericial e a escolha do perito, entre outras
. muitas novidades.

Algumas dessas inovagdes sao abordadas na presente obra coletiva, em arti-

'gos produzidos por processualistas civis e penais de inimeras escolas e institui-

cBes, agrupados na ordem em que surgem no Cédigo.

A quantidade e a intensidade das mudangas legislativas ja exigiriam bastan-

‘te trabalho de todos os estudiosos do direito a respeito do CPC/2015 e seriam
suficientes para indicar a relevincia desta coletdnea. Mas ha outras razdes para
“que especificamente os processualistas penais promovam um estudo mais atento
“sobre as disposicdes do novo processo civil.

A primeira delas - e a mais dbvia - decorre do art. 3= do CPP, que determina a

':'apiicacﬁo subsidiaria do CPC aos processos criminais. 0 CPC avan’(;ou em relac'a_o a
“este dispositivo, prevendo, em seu art. 15, sua aplicabilidade alem das fron%e;ras
-do processo civil, tanto subsidiariamente como também de maneira supletlva..A
-regra nio menciona expressamenie o processo penal (o que, em nosso sentir,



	texto
	capa

