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RESUMO

A presente monografia questiona a necessidade de submissdo das técnicas de
efetivacdo da tutela jurisdicional ao principio da congruéncia, segundo o qual deve
haver correlagdo entre os pedidos das partes e o pronunciamento judicial. A resposta
passa pelo estudo da divisdo dos poderes entre 0 juiz e as partes no processo civil, o que
remete a analise do principio dispositivo.

O principio dispositivo possui duas dimensdes: a dimensdo material atribui as
partes o poder de instauracdo do processo e fixacdo do objeto do juizo; a dimensdo
processual, os poderes de impulso formal do procedimento. Admitidas excecbes para
ambos os lados, pode-se dizer que apenas o principio dispositivo em sentido material foi
acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro.

E necesséario, portanto, questionar se as técnicas de efetivacdo da tutela
jurisdicional integram o objeto do processo ou seu impulso formal. As noc¢des de objeto
do processo sdo controvertidas na doutrina, sendo que a tendéncia € relaciona-lo a
pretensédo processual, entendida como pedido de tutela jurisdicional, que ndo deve ser
confundida com as técnicas para sua efetivacdo. O pedido de tutela, assim, se submete
ao poder dispositivo das partes; as técnicas, ao poder do juiz de dire¢cdo formal do
processo.

A escolha da técnica de efetivacdo da tutela mais apropriada para caso concreto
passa por uma analise do postulado normativo aplicativo da proporcionalidade — em
suas trés subdivisdes: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —
bem como pela ponderacao entre os valores efetividade e seguranca, sempre colidentes

no ambito processual.

Palavras-chave: Principio da congruéncia. Principio dispositivo. Objeto do processo.
Tutela jurisdicional. Técnicas de efetivagdo. Efetividade. Seguranca.

Postulado normativo aplicativo da proporcionalidade.

Titulo: A Técnica de Efetivacdo da Tutela Jurisdicional na Perspectiva do Principio da

Congruéncia



RIASSUNTO

Il presente studio domanda sulla necessita di sottomettere le tecniche di
effettuazione della tutela giurisdizionale al principio della corrispondenza tra chiesto e
giudicato. La risposta & trovata attraverso lo studio della divisione dei poteri tra il
giudice e le parte nel processo civile, che riguarda il principio dispositivo.

Il principio dispositivo ha due dimensioni: la prima, la sostanziale, attribuisce
alle parte il potere d’instaurazione del processo ed anche di fissazione del oggetto di
giudizio; ’altra, quella processuale, riguarda ai poteri di impulso formale. Ammesse
eccezioni in entrambi i lati, si puo dire che soltanto il principio dispositivo in senso
sostanziale ¢ stato accolto per I’ordinamento giuridico brasiliano.

E, quindi, necessario domandarsi se le tecniche di effettuazione della tutela
giurisdizionale integrano 1’oggetto del processo oppure suo impulso formale. Le nozioni
di oggetto del processo sono controverse in dottrina; la tendenza € spiegarlo con la
pretesa processuale, intesa come una richiesta di tutela giurisdizionale, che bisogna non
confondere con le tecniche per la sua effettuazione. La richiesta di tutela, in questo
modo, si sottomette al potere dispositivo delle parte; le tecniche, invece, al potere del
giudice di direzione formale del processo.

La scelta della tecnica di effettuazione della tutela piu adeguata per il caso
concreto richiede un’analisi attraverso il “postulato normativo applicativo della
proporzionalita” — diviso in adeguazione, necessita e proporzionalita in senso stretto —
ed anche attraverso la ponderazione tra i valori effettivita e sicurezza giuridica, sempre

in antagonismo nell’ambito processuale.

Parole-chiave: Principio della corrispondenza tra chiesto e giudicato. Principio
dispositivo. Oggetto del processo. Tutela giurisdizionale. Tecniche di
effettuazione. Effettivita. Sicurezza. Postulato normativo applicativo

della proporzionalita.

Titolo: La Tecnica di Effettuazione della Tutela Giurisdizionale nella Prospettiva del

Principio della Corrispondenza tra Chiesto e Giudicato
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INTRODUCAO

A questdo que se pretende solucionar ao longo do presente trabalho diz respeito
a um tema de essencial importancia no direito processual civil do ponto de vista pratico,
relacionado a distribuicdo de poderes no ambito do processo: é possivel a utilizacdo de
técnica de efetivacdo da tutela jurisdicional diversa daquela requerida pelas partes?

Sabe-se que o juiz, ao proferir sentenca, deve respeitar o principio da
congruéncia, o qual determina a proibicdo do julgamento que de alguma forma fuja aos
limites estabelecidos na peca inicial e nas respostas do réu. A necessidade da referida
adstricdo decorre de outro principio, chamado dispositivo.

A resposta a pergunta proposta passa por uma analise do principio dispositivo, a
fim de que seja delimitado o seu alcance. 1sso porque 0s atos processuais que ndo se
encontram dentro do poder dispositivo das partes, por decorréncia l6gica, ndo se
sujeitam ao principio da congruéncia.

Como se pretende demonstrar, a doutrina por muito tempo tratou o principio
dispositivo de forma hipertrofiada, abrangendo com essa expressdo mais de um
instituto. O primeiro objetivo deste estudo €, portanto, retomar a precisdo terminoldgica
nesse ambito para, em um segundo momento, analisar a forma que o ordenamento
juridico brasileiro recepcionou o principio dispositivo.

O estudo do principio dispositivo passa também por uma anélise de uma das
questdes mais complexas e controvertidas do da ciéncia processual: o objeto do
processo. E grande a discussdo doutrinaria acerca da matéria, sendo que ainda hoje nio
ha pleno consenso. Sem a pretensdo de esgotar o tema, este trabalho apresentara as
principais vertentes a seu respeito.

A primeira parte se encerra com consideracGes acerca do principio da
congruéncia, uma vez que ja solidificadas as bases para seu entendimento, buscando
finalmente determinar o seu alcance, especialmente em relacéo as técnicas de efetivagédo
da tutela jurisdicional.

As técnicas, em si, merecerdo a atencdo da segunda parte deste estudo, onde se
esclarecera a diferenca aqui empregada entre tutela jurisdicional e técnica processual. O
conceito de tutela jurisdicional apresenta mais uma vez doutrina dissonante, havendo

guem a classifique a partir do direito material ou do préprio direito processual. Ficara



demonstrado que o conceito de técnica depende substancialmente da posi¢do adotada a
esse respeito.

ApOls a apresentacdo das técnicas em espécie, serdo analisados critérios que
devem guiar a sua escolha, seja para o julgador (caso admitida essa hipotese), seja para
as partes. Aqui entra outra discussdo de grande relevancia no direito processual: a
ponderacdo entre os principios da efetividade e da seguranca. A questdo € encontrar
uma técnica apropriada para 0 caso concreto, e isso passa pelo equilibrio entre os

mencionados valores.



| - PRINCIPIO DISPOSITIVO E PRINCIPIO DA CONGRUENCIA

1. Principio dispositivo

O principio dispositivo surgiu com a monopolizacdo da administracdo da justica
pelo Estado®, ocasido em que se criou a necessidade de distribuicdo dos poderes entre o
juiz e as partes no processo’. O objetivo almejado era impor verdadeira limitacdo &
cognicdo do 6rgdo jurisdicional®, a fim de que fosse alcancada a sua imparcialidade.

Barbosa Moreira afirma que conhece, em ciéncia juridica, poucas expressdes tao
equivocas quanto principio dispositivo, por ser ela utilizada nos mais diversos
contextos: para aludir a iniciativa de instauracdo do processo, a delimitacdo de seu
objeto litigioso e a iniciativa da producdo de provas (e demais atos de impulso do
processo).” A utilizacdo da expressdo em sentido amplo pode ser conferida, por
exemplo, na obra de Pontes de Miranda:

“Chama-se em teoria do direito processual principio
dispositivo aquele segundo o qual, entre outras vedagdes, 0 juiz
ndo pode levar em conta, na apreciacdo do feito, a qualquer
momento, fatos que ndo foram alegados pelas partes, nem
formar a sua convicgdo com 0s meios que, propostos pelos
litigantes, ndo se produziram com observancia das regras

legais™.”

A evidente justaposicdo de institutos diferentes sob a mesma rubrica gerou
insatisfacdo na doutrina alemd, que identificou a existéncia de dois fendmenos
diferentes: um relacionado a propositura da demanda, outro a estrutura interna do

processo. °

L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo — 32 ed. revista, atualizada e aumentada — S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 94.

2 BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. O Problema da “divisio do trabalho” entre o juiz e as partes:
aspectos terminologicos. Revista de Processo, Sdo Paulo, n® 41, 1986, p.7.

* MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Tomo | — S&o Paulo:
Memodria Juridica Editora, 2004, p.542.

* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Correlagéo entre o pedido e a sentenca. Revista de Processo, Sdo
Paulo, ano 21, n° 83, p. 207-215, 1996, p.208.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro, Forense; Brasilia, INL, 1973, p.384.

6 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz — 42 edicdo revista, atualizada e

ampliada — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.88.
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A diferenciacéo entre os referidos fendbmenos ganhou especial relevancia a partir
do momento em que se percebeu a dicotomia entre os interesses publicos e privados
envolvidos no processo’. Ao mesmo tempo em que as partes ndo podem ser senhoras
absolutas do andar do procedimento, é necessaria a manutencao do respeito a autonomia
individual das partes para decidir se é conveniente ou ndo pleitear a tutela de seus
direitos.?

A conseqliéncia da aceitacdo de tal dicotomia foi a percepcdo de que ndo apenas
se estava denominando igualmente institutos distintos, mas também que tais institutos
mereciam tratamento diferente, 0 que se torna impossivel sem a devida separacdo destes
em categorias apropriadas.

A discussdo que levou ao entendimento atualmente adotado seguiu rumo a Italia,
em 1951, com a edicao da obra de Tito Carnacini, intitulada “Tutela Giurisdicionale e
Tecnica del Processo”, publicada nos “Studi in Onore di Enrico Redenti”.? Mais tarde,
tal obra sofreu critica de Mauro Cappelletti, no capitulo V de seu “La Testimonianza
della Parte nel Sistema dell’Oralita”, onde o autor apresentou o conceito de principio
dispositivo praticamente como conhecido hoje.

O préximo capitulo apresentara uma sintese da obra de Mauro Cappelletti para,
em um segundo momento, concluir o que se pode entender por principio dispositivo no
ordenamento juridico contemporaneo. Adverte-se desde logo que a sintese consistira em

uma adaptacdo do texto original ao portugués, na parte que interessa a este estudo.

1.1. O principio dispositivo na obra de Mauro Cappelletti

A partir da obra de Carnacini, Cappelletti expde o que se entendia por principio

ou processo dispositivo:

’ Para uma analise pormenorizada da dicotomia “publico x privado” no processo civil ver SCARPARO,
Eduardo Kochenborger. A Dicotomia Publico-Privado no Direito Processual Civil. Molinaro, Carlos
Alberto; Milhoranza, Mariangela Guerreiro; Porto, Sérgio Gilberto. Constituicao, jurisdicio e processo:
estudos em homenagem aos 55 anos da revista Juridica — Sapucaia do Sul: Notadez, 2007.

8 Essa autonomia individual é chamada por Mauro Cappelletti de “Il potere monopolistico della parte di
disporre dell’interesse materiale e della sua tutela giurisdicionale”. CAPPELLETTI, Mauro. La
testimonianza della parte nel sistema dell’Oralita (Contributo alla Teoria della Utilizzazione
probatoria del Sapere delle parti nel processo civile). Milano: Giuffre, 1962, p.308 e passim.

9 CARNACINI, Tito. Tutela Giurisdicionale e técnica del processo. Studi in onore di Enrico Redenti,
vol 2, Milano, Giuffré, 1951.
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a) O processo serve a parte enquanto instrumento para a tutela jurisdicional;
com efeito, o processo, como cada instrumento — juridico ou ndo — tem sua
prépria esséncia. Sendo assim, 0s sujeitos que dele se valem devem se
adaptar aos seus mecanismos e conformarem seus atos. O inadimplemento
das obrigacOes processuais comporta determinadas consequéncias como, em
certos casos, a derrota do sujeito que, segundo o direito material, teria
razdo.™

b) Assim, se mostra manifesta a necessidade de distinguir, ndo obstante a
influéncia reciproca, (1) as normas, 0s poderes, 0s deveres, e notadamente 0s
atos que se referem ao momento do pedido da tutela do interesse material
deduzido em juizo e (2) as normas, 0s poderes e 0s deveres em relacdo aos
atos relacionados & técnica e estrutura interna do procedimento.™

c) Respectivamente ao primeiro e ao segundo momentos, a doutrina alema deu
os nomes de Dispositionsmaxime (ou Verflgungsgrundsatz — o principio
dispositivo) e de Verhandlungsmaxime (traduzido para o italiano como
principio della trattazione '?). Carnacini explica, entdo, como os dois
conceitos se misturam e se confundem por longo tempo também na doutrina
alema, ao ponto de hoje representarem (1) o poder monopolistico da parte de
dispor de seu interesse material e da tutela jurisdicional (nemo iudex sine
actore; ne eat iudex ultra petita partium) e (2) o (eventual) poder
monopolistico da parte de determinar, passo a passo, também o curso
meramente interno e formal, ou seja, a técnica instrumental do procedimento.
Sobre esse segundo poder se fala também de um principio de direcdo-
impulso formal, que se pode exprimir com o brocardo iudex ex officio non

procedit.*®

Carnacini move fundada critica a doutrina italiana, a qual — com a férmula

principio dispositivo — entendia a época ndo haver diferencas entre os ja referidos

10 CAPPELLETTI, La testimonianza... p.305-306.

1 Ibidem, p.306.

12 A expressio foi traduzida de forma praticamente literal para o portugués como “principio do debate”.
DALL’AGNOL JUNIOR, O principio dispositivo..., p.101 e passim.

¥ CAPPELLETTI, op. cit., p.307-309.
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Dispositionsmaxime e Verhandlungsmaxime.* Aqui entra também a critica de

Cappelletti, que se resume nos seguintes pontos:

a) N&o parece a ele oportuno — uma vez que a mais difundida doutrina italiana
falava genericamente de principio dispositivo em sentido omnicompreensivo, e
uma vez entendido o erro de colocar no mesmo plano dois grupos de fenémenos
diversos e autdbnomos entre si — continuar a falar em principio dispositivo no
sentido em que a doutrina alem& adota a expressdo Verhandlungsmaxime. Como
terminologicamente se entendia inadequada a expressao italiana principio della
trattazione, se buscava, entdo, outra expressdo mais idénea, a qual ndo parecia
ser principio dispositivo — pois esta pode se referir tanto ao primeiro quanto ao
segundo momentos, sendo exatamente essa a fonte de perigosas confusdes.™

b) Carnacini, na tentativa de superar a doutrina alem& — buscando a verdadeira
causa de distincdo entre Dispositionsprinzip e Verhandlungsmaxime — chega as
seguintes conclus@es, as quais, se aceitaveis, justificariam a terminologia adota
pelo autor:

b.1) Aquilo que diz com a disposicéo da tutela jurisdicional e também com a
vontade monopolistica da parte na instauracdo do processo e na determinacédo de
seu objeto (que se exprime mediante os aforismos nemo iudex sine actore, nemo
invitus agere cogatur, ne eat iudex ultra vel extra petita partium, sententia debet
esse conforme libello) estd fora do processo propriamente dito. Tém-se atos
formalmente, mas no substancialmente, processuais;*®

b.2) O Dispositionsprinzip, portanto, ndo possui carater de principio
processual;*’

b.3) Este ndo possui sequer carater de principio autbnomo (mesmo ndo
processual), dado que ndo é outro que ndo o respeito ao proprio direito
subjetivo.*®

Nenhuma destas conclusdes é aceitavel para Cappelletti.

A primeira pressuporia adesdo a teoria segundo a qual a acdo se igualaria ao

préprio direito substancial, ndo seria outra coisa que ndo a ele inerente. A demanda

1 CAPPELLETTI, La testimonianza...,, p.310.
> Ibidem, p. 312-313.

'® Ibidem, p. 313-314.

7 Ibidem, p. 314.

'8 Ibidem, p. 314.
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judicial seria apenas um modo de exercitar aquele direito.’® Somente quem considere
ser acdo um direito material pode subtrair da esfera dos atos processuais o ato da
demanda jurisdicional e, em geral, aqueles atos (por exemplo, contestacdo) com cujo
aquele direito vem a ser exercitado.”

Inaceitaveis, portanto, as conclusdes de Carnacini. E verdade que o principio
dispositivo (no sentido em que a doutrina alemd fala de Dispositionsprinzip) deriva do
carater disponivel da pretensdo levada a juizo. Assim como € verdade, de outro lado,
que a violacdo da disponibilidade do poder de pedir a tutela jurisdicional de um dado
direito subjetivo (e o conseqliente desaparecimento do principio dispositivo do
processo) é seguro reflexo da transformacéo do privado em publico da relacéo juridica,
da qual aquele direito subjetivo constitui um elemento.?

Seria incoerente uma separacdo entre o regime processual (da acdo) e o
substancial (do direito), uma vez que ha estreita conexdo — e nao confusdo! — entre o
direito subjetivo e acdo, assim como entre direito substancial e processo. Mas néo
parece correto, na visao de Cappelletti, que o principio dispositivo deixe de ser um
principio processual e possa se identificar com a disponibilidade do direito substancial,
ainda mais pela natureza privada deste.?

O dissenso se torna mais importante, aos efeitos do estudo de Cappelletti, onde
Carnacini propde-se a distinguir entre um momento em que ha a disposicdo do direito
substancial e da respectiva tutela e um momento que implica a mera escolha da técnica
processual (aquilo que diz com o simples desenvolvimento do procedimento, sem tocar
na sua instauracdo e em seu objeto).?

Para que se possa compreender essa que, segundo Cappelletti, é a grave
contradicdo em que incorre, em sua grande maioria, a propria doutrina aleméa de seu
tempo — e a qual ndo se escapa nem mesmo o estudo de Carnacini — o0 autor parte de
uma premissa que é amplamente aceita (inclusive pela doutrina que diferencia
Dispositionsmaxime e Verhandlungmaxime), a saber: a separacao entre aquilo que diz
respeito ao ser ‘senhor’ do objeto do processo civil de um lado; e aquilo que, por outro
lado diz respeito a técnica do processo. Trata-se da constatacdo que sobre aquele

primeiro simbolo (Dispositionsprinzip) se entende “o poder dispositivo das partes sobre

9 CAPPELLETTI, La testimonianza..., p. 314-315.
2 Ibidem, p. 315.

2! Ibidem, p. 316.

22 |bidem, p. 316-317.

% |bidem, p. 317-318.
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o objeto litigioso”, o qual pode, no final das contas, ndo ser outra coisa sendo uma obvia
conseqiiéncia do reconhecimento de uma esfera juridica de dominio da vontade
privada.?*

A premissa aludida expressa que o principio dispositivo indica o quanto (e
somente quanto) que sobre a esfera jurisdicional se reflete como conseqliéncia logica e
juridicamente necessaria do carater privado (e, portanto, disponivel) da relagcdo
substancial deduzida em juizo.”

Naturalmente essa premissa ndo poderia manifestar grande relevancia até o
momento em que ndo havia surgido, nestes contornos, de um lado a distingdo entre
direito substancial e processo; e de outro a consequéncia que € o carater privado daquele
e o carater publico (e, portanto, indisponivel) deste, no qual o Estado moderno é
interessado assim como parte privada que a ele recorre, embora por motivos diversos.?

Essa concep¢do deveria obviamente demonstrar inconciliavel um ordenamento
processual no qual as partes ndo somente continuavam a ser senhoras do proprio direito
material e do poder de pedir a tutela, mas também do processo e de seu
desenvolvimento, na absoluta passividade do juiz, que ficava constrito a decidir
exclusivamente sobre os atos das partes e de seus defensores.”’

Se tornava mais manifesta a contradicdo I6gica entre uma concessdo, na qual o
estado figurava direta e inderrogavelmente interessado num correto funcionamento da
justica — a correta atuacdo do direito privado, € uma realidade que da jurisdicdo
permitia, pela inércia e pela causa da inércia do juiz, varios abusos nos atos das partes e
de seus advogados.?®

E assim que se fez necessaria a indagacao sobre o problema: se, na verdade, do
carater privado-disponivel do objeto litigioso devesse decorrer (como até entdo se
acreditava) além da disponibilidade — no curso do processo — do objeto litigioso, além
da disponibilidade de iniciativa para pedir a tutela ou para renuncia-la, também a plena
senhoria das partes sobre o andamento formal, sobre a técnica utilizada e sobre a

estrutura interna do processo. A doutrina alema chega as seguintes conclusdes:*®

?* CAPPELLETTI, La testimonianza..., p. 318-319
% Ibidem, p.319.

% Ibidem, p. 320-321.

2" Ibidem, p. 321.

% |bidem, p. 324.

% |bidem, p. 325.
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a) Logica e necessaria consequéncia do carater privado do objeto litigioso é
0 principio que so ao titular, ou a quem se afirme titular, daquele objeto
cabe o direito de acdo, sem o prévio exercicio do qual o juiz ndo pode
exercitar o poder jurisdicional (nemo iudex sine actore): e que somente
ao titular ou a quem possa estar em seu lugar cabem os poderes de dispor
livremente do direito de acdo (nemo invitus agere cogitur) e de escolher
se exercitd-lo e como exercita-lo (delimitar o petitum e a causa
petendi).®

b) Logica conseqliéncia daquele carater, e nada mais do que uma explicagdo
daquilo que foi dito, é o principio que o juiz ndo pode julgar se ndo no
ambito da acdo (principio della corrispondenza fra il chiesto ed il
pronunciamento: ne iudex judicet ultra petita partium; sententia debet
esse conformis libello).**

c) Daquele carater ndo decorre a consequéncia que 0 juiz ndo possa — uma
vez que o sujeito privado haja instaurado o processo e ndo pretenda
renuncid-lo — exercitar o seu poder de iniciativa e de direcdo formal,
atento aos limites da vontade monopolistica das partes quanto a fixagéo
do objeto (mérito) do juizo. N&o segue, portanto, o principio de que
também no curso do processo em juizo (como queria a doutrina do
Verhandlungsmaxime) o juiz deva deixar tudo depender das deducdes e
iniciativas das partes.*

Dessa forma, Cappelletti conclui que as alegacdes dos fatos “constituiriam
elemento essencial e necessario a demanda jurisdicional, com os quais a parte fixaria
vinculativamente 0 juiz a0 momento causal da demanda” *. Por outro lado, caberia ao
juiz a iniciativa de direcdo formal do processo — especialmente no que tange a atividade
probatdria — ndo sendo dado as partes o poder de vincular o 6rgdo jurisdicional nesse
aspecto.

Ante a inadequagao da formula “principio della trattazione”, ¢ a fim de se evitar

a confusdo em que incorria a doutrina italiana de entender por principio dispositivo

%0 CAPPELLETTI, La testimonianza..., p. 325-326.

3L Ibidem, p. 326.

%2 Ibidem, p. 327-328.

% BARBIERI, Mauricio Lindenmeyer. Implicacdes do principio dispositivo nos poderes instrutérios do
juiz. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. (organizador) Prova Civel. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.103.
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tanto o que a doutrina alemd definia como “Dispositionsprinzip” quanto
“Verhandlungsmaxime”, Cappelletti sugere que se adote nomenclatura semelhante
aquela relacionada ao principio inquisitério.>

Principio inquisitério em sentido substancial (material), ou ainda em sentido
proprio, indica o mais radical fendmeno da abolicdo do vinculo judicial a alegacdo, por
iniciativa das partes, dos fatos constitutivos da relagdo material trazida a juizo. Ja a
formula principio inquisitério em sentido processual (formal), ou ainda em sentido
improprio, por sua vez, indica o fendbmeno — cujos reflexos ndo se estendem ao mundo
do direito substancial, mas se limitam ao processo e a técnica processual — da abolicao
do poder monopolistico das partes a respeito de questdes relacionadas ao andamento do
processo, COmo a iniciativa probatéria. >

Assim, parece oportuno ao autor italiano adotar a terminologia principio (e
processo) dispositivo em sentido material — ou em sentido proprio — para definir o
principio com o qual se indica a existéncia de um poder exclusivo das partes para pedir
a tutela jurisdicional e fixar o objeto do juizo (o Dispositionsprinzip da doutrina alema);
e principio (e processo) dispositivo em sentido processual — ou improprio — para definir
o principio pelo qual se alude ao vinculo do juiz a iniciativa das partes naquilo que
concerne a técnica e ao desenvolvimento interno do processo — em especial & escolha
dos instrumentos para a formacdo do convencimento judicial (o
Verhandlungsmaxime).*

O principio dispositivo, como ja referido anteriormente, legitima-se por manter a
imparcialidade e a isencdo do juiz, pressupostos légicos do proprio conceito de
jurisdicao.?” Para Cappelletti, a perda da imparcialidade ndo ocorre quando n&o adotado
0 principio dispositivo em sentido processual — apenas se confere ao magistrado
autonomia quanto ao modo de exercer sua prépria funcéo.® Por outro lado, o autor
italiano entende essencial a manutencdo da senhoria das partes sobre o objeto do
processo. “Com a liberdade de alegar fatos que quiserem e de silenciar sobre fatos que
ndo pretendem sejam investigados, as partes dispdem do objeto litigioso do processo e

fixacéo do tema decidendum”.*

% CAPPELLETTI, La testimonianza..., p. 357.

% Ibidem, p. 357.

% |bidem, p.357-358.

¥ BARBIERI, Implicacdes..., p. 105.

¥ DALL’AGNOL JUNIOR, O principio..., p.106.
% BARBIERI, op. cit., p. 106.
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Importante ressaltar que parcela da doutrina denomina principio da demanda o
que se tratou nesse capitulo por principio dispositivo em sentido material, reservando a
expressao principio dispositivo “a forma de conducao da causa e aos meios de prova de
que se utilizardao as partes”, ou seja, ao principio dispositivo em sentido processual.40
Este estudo permanecera fiel & nomenclatura empregada por Cappelletti.

ApoOs essas consideragdes, cumpre verificar como se posiciona o direito

brasileiro frente as diferentes manifestacfes do principio dispositivo.

1.2. O principio dispositivo no direito brasileiro contemporéneo

Conforme se infere da Exposicdo de Motivos do CPC, em seu item 18, o
ordenamento juridico brasileiro adota o principio dispositivo, verbis:

“O projeto consagra o principio dispositivo (...), mas reforca a
autoridade do Poder Judiciario, armando-o de poderes para
prevenir ou reprimir qualquer ato atentatério a dignidade da
justica”.

Os artigos do Cadigo de Processo Civil que tratam da iniciativa do processo, da
fixacdo de seu objeto e de sua direcdo formal corroboram tal assertiva.

O artigo 2° do CPC consagra o principio inércia da jurisdi¢cdo (“Nenhum juiz
prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos
casos ¢ forma legais.”), ou seja, a maxima nemo iudex sine atore, em evidente alusdo ao
principio dispositivo em sentido material.

A regra da iniciativa do processo pela parte comporta exce¢des, como a do
artigo 989 do CPC. Tais excecOes devem ser entendidas como numerus clausus:
somente nos casos expressamente previstos em lei tem o juiz o poder de instaurar o
processo ex officio.

E vélido ressaltar que ndo ha necessaria relacdo da proibicdo de atuagio ex
officio do juiz com a disponibilidade do direito sub judice.** H& casos em que o
ordenamento juridico permite a instauracdo de oficio do processo apesar de ndo serem
disponiveis os direitos de que se trata (exemplo: inventario — CPC, art.989). Por outro
lado, a proibicdo da instauracdo do processo sem provocacdo da parte subsiste nas

hipoteses em que se violem direitos indisponiveis. “Nenhum juiz estd autorizado a

“ Nesse sentido, MITIDIERO, Comentarios..., p.541.
“ BARBOSA MOREIRA, Correlacéo..., p.208.
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instaurar de oficio um processo sob o pretexto, ou fundando-se na razdo, de que se trata
de um direito indisponivel” 2,

Certo ¢, também, que o juiz estd vinculado as alegaces das partes depois de
instaurado o processo. E o que determina o artigo 128 do CPC (O juiz decidira a lide
nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas,
a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.). Assim, a determinagdo da res in
iudicium deducta permanece dentro do poder monopolistico da parte de disposicao do
seu direito.

Conclui-se, portanto, que o principio dispositivo em sentido material foi
respeitado pelo legislador brasileiro na elabora¢do do Codigo de Processo Civil. Nem
mesmo a excec¢ao apontada ou mesmo outras eventualmente existentes sdo capazes de
descaracteriza-lo, porque pontuais e restritivas.

Por outro lado, o tratamento dado pelo legislador ao andamento do processo foge
aquilo que preceituava a doutrina alema do Verhandlungsmaxime. E o que se infere dos
artigos 130 (Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente
protelatorias.) e 262 (O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve
por impulso oficial.) do CPC.

Com efeito, o juiz brasileiro ¢ dotado de amplos poderes no que tange ao
impulso do processo, em especial quanto a producdo de provas. José Roberto Bedaque
afirma que “o Cddigo de Processo Civil adotou, sem qualquer sombra de davida, o
modelo (...) do inquisitorial system, ao contrario do sistema italiano, onde vige o
denominado principio dispositivo atenuado, em que prevalece a iniciativa da parte
quanto a produgdo de prova, exercendo o juiz papel meramente subsidiario”.*?

Entretanto, duas consideracGes devem ser feitas acerca das licdes de Bedaque: a
primeira € que ndo apenas a sobre a producdo de provas recai 0 principio
dispositivo/inquisitorio em sentido processual, mas sobre todo o impulso formal do
processo; a segunda, que ha ainda em nosso ordenamento juridico resquicios de tal
acepcéo do principio dispositivo, embora pontuais. Pode ser mencionada como exemplo
a necessidade de requerimento para que o juiz determine a chamada penhora online
(artigo 655-A, CPC).

“2 BARBOSA MOREIRA, Correlacéo..., p. 208.
* BEDAQUE, Poderes..., p. 96-97.
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Especificamente quanto a produgéo de provas no Brasil, verifica-se que, em vez
de conceder as partes 0 poder monopolistico de produzi-las, o0 Cédigo de Processo Civil
atribuiu-lhes o 6nus de fazé-lo.** A adocdo desse sistema traz evidentes vantagens: as
partes podem propor os meios de prova que lhe parecam convenientes, a0 mesmo tempo
em que o juiz deve determinar a producéo de outros meios caso 0s entenda necessarios a
formacéao de seu convencimento.*

Ap0s essa analise, pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro adota o
principio dispositivo em sentido material de forma integra (Nemo iudex sine atore; ne
eat iudex ultra petita et allegata a partibus). Em outras palavras, a instauracdo do
processo e a fixacdo de seu objeto estdo sob o poder monopolistico das partes. Por outro
lado, ndo subsiste a maxima iudex ex officio non procedit: o juiz é responsavel pelo
andamento formal do processo, o que implica o afastamento do principio dispositivo em
sentido processual e a conseqiiente adog¢do, como regra, do principio inquisitorio em

sentido formal, observadas as exce¢Oes previstas em lei.

* Art. 333. O dnus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

s quando o assunto ¢ a analise das provas produzidas, determina o artigo 131 do CPC: “O juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; (...)”. Segundo a doutrina, entretanto, ndo é dado ao juiz, a pretexto de livremente
apreciar a prova, “exculpar o réu em virtude de defesas que ndo apresentou ou que ndo teve a iniciativa de
tornar efetivas”.* Este tema é evidentemente vinculado ao principio dispositivo em sentido material, na
parte que concerne as alegagdes das partes (fixagdo do objeto do juizo). DALL’AGNOL JUNIOR, O
principio..., p.113.
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2. O objeto do processo civil

Através da distincdo entre principio dispositivo em sentido material (ou
proprio) e principio dispositivo em sentido processual (ou impréprio), concluiu-se que o
objeto do processo encontra-se dentro do poder monopolistico da parte de disposicéo de
seu direito, bem como que o curso interno e formal do procedimento € de
responsabilidade do juiz da causa, que ndo pode assumir uma posi¢do passiva — de mero
mediador — em face do interesse publico que permeia 0 processo.

E necessario, agora, analisar o conceito de objeto do processo, a fim de
delimitar — por exclusdo deste — até onde se estendem os poderes de dire¢do do processo
pelo magistrado, em especial no que tange as técnicas de efetivacdo da tutela
jurisdicional, cerne do presente estudo.

O que se entende por objeto? Segundo Dinamarco, objeto é a juncdo da
preposicao latina ob (diante, & vista) com o verbo jactio (langar), ou seja, “serve para
designar algo que se pde diante de uma pessoa”. Objeto do processo €, portanto, aquilo
que se pde diante do juiz. *°

Sendo o objeto aquilo que se pde diante do 6rgdo jurisdicional, costuma-se
identifica-lo com o mérito.*’ Entretanto, hd quem entenda também como objeto do
processo as condicbes da acdo e 0S pressupostos processuais, ou ainda questdes
preliminares e questdes prejudiciais.”® *° E certo que 0s pressupostos processuais € as
condi¢cbes da acdo (nomenclatura que se prefere adotar) sdo parte do objeto do
conhecimento do magistrado ao longo do procedimento. Nem por isso, todavia, devem
ser entendidos como objeto do processo. Este é o proprio nucleo do processo, 0 motivo
pelo qual ele se desenvolve. Neste capitulo serdo abordadas, portanto, as principais

correntes doutrinarias acerca do conceito de mérito.

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, tomo 1. 58 Ed — Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, p.238.

*" BADARO, Gustavo Henrique. Correlagio entre acusac&o e sentenca — 22 ed. rev. atual. e ampl. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.42.

*® CAMARA, Alexandre Freitas. O objeto da cognicdo no processo civil. Tubenchlak, James, 1939
(coord.). Livro de Estudos Juridicos, Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, vol.11, 1991, p.208.
9 Para um estudo acerca dos pressupostos processuais e condicdes da acdo, ver WATANABE, Kazuo.
Da cognicao no processo civil. 22 ed. — Campinas: Bookseller, 2000.
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2.1. O mérito como questdes

Ha quem identifigue o mérito com as questbes do processo. Dinamarco,
discorrendo sobre a obra de Liebman, leciona:

“o conhecimento do juiz é conduzido com o objetivo de decidir
se 0 pedido formulado no processo € procedente ou
improcedente e, em consequéncia, se deve ser acolhido ou
rejeitado. Todas as questBes cuja resolucdo possa direta ou
indiretamente influir em tal decisdo formam, em seu complexo,
0 mérito da causa.” >°

Carnelutti define questido como ddvida sobre uma razdo.”* Ou seja, quando
houver davida quanto aos fatos trazidos a juizo pelas partes ou quanto a subsuncao
deste fato as normas invocadas, esta-se diante de uma questao.

O mesmo autor distingue, ainda, questao ¢ lide: “a questdo ndo ¢ a lide; de fato,
esta consiste, antes de tudo, em um conflito de interesses que € estranho a questdo; a
questao, por sua vez, consiste em uma duvida que pode ser estranha a lide”. 52

As questdes podem ser de ordem material ou processual. As primeiras, da-se o
nome de questdes de fundo, as Gltimas, de questées de ordem.>®

E certo que, no decorrer do processo, diversas ddvidas surgem quanto as
alegacdes das partes — sejam elas sobre as condicdes de existéncia e validade do proprio
processo, sejam elas sobre a relacdo material trazida a juizo. Entretanto, isso ndo
significa que as davidas, em si, caracterizem o mérito. Para decidir o mérito, o juiz
resolve as questdes, optando pelos pontos que lhe parecam procedentes.>*

E com base nisso que Dinamarco critica a redacao do artigo 458, 111, do CPC, o
qual determina que, na parte dispositiva da sentenga, “0 juiz resolvera as questfes que
as partes lhe submeterem”. A resolucdo das questdes deve constar como fundamento da
sentenga e, assim, integrar sua motivagdo. “O dispositivo ¢ uma resposta do orgao

jurisdicional ao pedido formulado pelo autor”.>

%0 DINAMARCO, Fundamentos..., p. 239-240. O autor, entretanto, afirma na p. 245 desta obra no
acreditar que essas palavras revelem a intencdo de Liebman de identificar o mérito com as questdes de
fundo — mas apenas despreocupagdo com a distingéo.

5 CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Tradugdo: Adrian Sotero de Witt Batista —
Campinas: Servanda, 1999, p.86.

>2 Ihidem.

>3 Ihidem.

> DINAMARCO, Fundamentos..., p. 241.

> Ibidem, p.241-242.
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Essa distin¢do é essencialmente importante para que se determine o alcance da
autoridade da coisa julgada. Com efeito, caso se entenda que as questbes sejam o
préprio mérito da causa e integrem a parte dispositiva, estas ndo poderiam ser alegadas
novamente como fundamento de acdo com pedido diverso. Em verdade, tudo isso se
passa na segunda parte da sentenca (fundamentos) para que, na parte dispositiva o juiz
declare procedente ou improcedente a pretensdo deduzida.”® Nesse sentido é o artigo
469 do CPC, o qual determina que ndo fazem coisa julgada (inc.l) os motivos, ainda que
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca, e (inc. Il) a

verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca.

2.2. O mérito como pedido

H& também quem associe 0 mérito do processo com o pedido. Dinamarco traz
como exemplo dessa doutrina a seguinte passagem da obra de Chiovenda:

“Sentenca de mérito € o provimento do juiz acolhendo ou
rejeitando a demanda® do autor destinada a obter a declaraco
de existéncia de uma vontade de lei que lhe garanta um bem, ou
da inexisténcia de uma vontade de lei que o garanta ao réu.” %8

Badar6 aponta Karl Heinz Schwab como principal defensor dessa teoria,
afirmando que este pretende excluir do objeto do processo todo o contetdo material (e
assim qualquer referéncia a causa de pedir), para considera-lo apenas como sendo o
pedido — uma vez que posigdo contraria levaria “a resultados insatisfatorios, como nos
casos em que se invoca mais de um fato ou acontecimento material, pretendendo obter
deles um mesmo resultado”. *°

O objeto do processo seria, assim, o pedido do autor para o juiz no sentido de
que profira sentenca conforme requerido. “E o pedido de uma decisdo judicial,

independentemente do fato histérico da vida que o fundamente”.®

O Cadigo de Processo Civil brasileiro deixa transparecer esse modo de pensar
em seu artigo 269 (incisos I e 11), que determina que havera resolucdo de mérito quando

% DINAMARCO, Fundamentos..., p. 243.

%" Candido Rangel Dinamarco afirma que a palavra ‘demanda’ ndo é corrente entre os processualistas
brasileiros, que preferem o termo ‘pedido’. Ibidem, p. 246.

%% Ibidem, p. 246.

* BADARO, Correlacio..., p. 47.

% Ibidem.
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0 juiz acolher ou rejeitar o pedido feito pelo autor, bem como quando o réu reconhecer a
procedéncia deste.

Essa idéia sobre o mérito também nédo parece adequada. 1sso porque o pedido
(ou demanda) € ato estritamente processual. Com ele, as partes deduzem em juizo qual o
bem da vida pretendem obter através do processo. O pedido é, assim, “o veiculo de algo
externo ao processo e anterior a ele, algo que é trazido ao juiz em busca do remedio que
o demandante quer”.61

Aceitar a conceituacdo de mérito a partir do pedido € ver 0 processo como um
fim em si mesmo, desvinculado da situacdo da vida trazida a juizo. N&o é razoavel
entender um elemento formal, pressuposto processual, como ponto central da disciplina
do processo.

Observe-se gue, caso o pedido fosse tomado como objeto do processo, tudo o
que nele se incluisse integraria o principio dispositivo em sentido material e, dessa
forma, se encontraria dentro do poder de disposicdo da parte. Essa questdo ganha
contorno ainda mais relevante se pensada a partir das técnicas de efetivacdo da tutela
jurisdicional. O juiz estaria plenamente vinculado a técnica requerida pela parte, o que
certamente tiraria do processo efetividade, bem como poderia impor ao vencido um
onus demasiado em face da possibilidade de adocdo de um meio executivo menos

gravoso.
2.3. O mérito como lide

Corrente de maior prestigio do que as anteriormente referidas € a que associa o
mérito do processo com a lide, na denotacdo que lhe atribuiu Carnelutti.®? Para este
autor, a lide ¢ “um conflito (intersubjetivo) de interesses qualificado por uma pretensao
contestada (discutida)”.63

Essa conceituacdo exige a compreensdo das nocgdes de interesse, pretensdo e
resisténcia (género do qual contestacdo € especie, segundo a propria obra de Carnelutti).

“Interesse € a posicao favoravel a satisfagdo de uma necessidade.” 64 «A pretensdo ¢ a

exigéncia de subordinacdo de um interesse alheio a um interesse pr(')prio”.65 Ja a

. DINAMARCO, Fundamentos..., p. 247.
%2 |bidem, p.251.

% CARNELUTTI, Instituicdes..., p. 78.

* BADARO, Correlaco..., p. 56.

% CARNELUTTI, op. cit., p.78.
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resisténcia ¢ “a ndo adaptagdo a subordinacdo de um interesse proprio ao interesse
alheio”.%

Com relacdo ao conflito de interesses, tem-se que sO caracteriza lide aquele
conflito regulado pelo direito. Este seria o elemento substancial da lide, enquanto a
pretensdo e a resisténcia séo seus elementos formais.®’

No Brasil, a doutrina da equiparagdo do mérito a lide teve como seu maior
expoente Alfredo Buzaid, redator do anteprojeto de Cédigo de Processo Civil de 1973.%
A exposicdo de motivos do CPC traz a seguinte passagem, que explicita a opgédo
mencionada:

“O projeto s6 usa a palavra ‘lide’ para designar o mérito da
causa. Lide é, consoante a licdo de CARNELUTTI, o conflito
de interesses qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e
pela resisténcia do outro. O julgamento desse conflito de
pretensdes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando o
pedido, da razdo a uma das partes e nega-a a outra, constitui
uma sentenca definitiva de mérito. A lide é, portanto, o objeto
principal do processo e nela se exprimem as aspiragdes em
conflito de ambos os litigantes.”

Reflexo dessa orientacdo pode ser visto, por exemplo, na se¢éo Il do capitulo V
do CPC, intitulada “do julgamento antecipado da lide”, em uma clara referéncia ao
julgamento antecipado do mérito da causa.®

Entretanto, Dinamarco refere que nem mesmo Carnelutti relacionava mérito e
lide de forma tdo radical como Buzaid. Carnelutti conceituava o mérito a partir da lide,
mas néo dizia serem conceitos idénticos.”

A tomada da lide como objeto do processo também ndo parece ser a opcao
mais adequada. Com efeito, lide é um elemento acidental, e n4o essencial do processo.”
Tem-se processos sem lide, sem que desapareca com isso mérito da causa. Camara cita
como exemplo a agdo de anulacdo de casamento proposta pelo Ministério Pablico em
face de ambos os conjuges na qual estes se pronunciam favoravelmente a anulacéo.”

Seria contrario a logica admitir que a lide seja o objeto do processo e ao
mesmo tempo aceitar a tese — ou melhor, o fato — de que ha possibilidade de existir

processo sem lide (sendo que nesses processos existe mérito).

% CARNELUTTI, Instituicdes..., p. 78.

% BADARO, Correlagéo..., p. 57.

% DINAMARCO, Fundamentos..., p. 252.
% CAMARA, O objeto..., p. 220.

" DINAMARCO, op. cit., p. 252.

T CAMARA, op. cit., p. 221.

"2 Ibidem.
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2.4. O mérito como pretensdo

As correntes doutrinarias que associaram 0 mérito as questdes, ao pedido e a
lide ndo trouxeram solucbes satisfatdrias para a definicdo de objeto do processo.
Entretanto, todas tangenciaram a resposta que parece mais adequada sem, contudo,
terem-na explorado.

Com efeito, a lide nada mais é do que uma pretensao resistida. Entretanto, nem
todo processo apresenta resisténcia do reu. O pedido, por sua vez, é o veiculo formal da
pretensdo deduzida em juizo. Porém, como visto anteriormente, a forma ndo deve tomar
o lugar da substancia. J& as questdes sdo davidas que se colocam ao longo do processo,
que o juiz deve resolver para, ao final, declarar procedente ou improcedente a pretenséo
inicial.

Como se pode verificar, todas as linhas de raciocinio apontam ser a pretenséo o
ntcleo, o objeto do processo. A mais autorizada doutrina’ afirma que essa posicéo tem
sido vitoriosa, além de ser satisfatdria do ponto de vista cientifico.

A propria etimologia da palavra mérito revela adequada sua relacdo com a
pretensdo. “Mérito, meritum, provém do verbo latino mereo (merere), que, entre outros
significados, tem o de pedir, por preco. (...) Dai se entende que meritum causae (...) é
aquilo que alguém vem a juizo pedir, postular, exigir”. * Conforme visto no item 4.3, a
pretensdo, a partir da obra de Carnelutti, significa a exigéncia de subordinacdo de um
interesse alheio a um interesse proprio. Destarte, a pretensdo levada a juizo é ela
mesma a exigéncia insita ao conceito de mérito.

Mas a doutrina, em especial na Alemanha, foi ainda além na delimitacdo do
objeto do processo, através da distincdo entre pretensdo material e pretensédo
processual. No Brasil, filiaram-se a essa corrente Dinamarco’ e Camara’®.

O ZPO (Zivilprozessordnung — a lei processual alemd) indica a Anspruch
(pretensdo) como objeto do processo, “mas a doutrina apressa-se a esclarecer que ‘a
pretensdo da ZPO nao ¢é a pretensdo do BGB’” (Birgerliches Gesetzbuch — o Codigo

Civil alemao) .

? DINAMARCO, Fundamentos..., p. 255.
™ Ibidem, p. 254.

"> Ibidem, p. 267 e ss.

" CAMARA, O objeto..., p. 221 e ss.

" DINAMARCO, op. cit., p. 268.



25

“A pretensdo, segundo o Codigo Civil alemdo (BGB), ¢ um
conceito de direito material e, se fosse ela o objeto do processo,
‘um processo condenatorio que terminasse com a rejei¢do da
demanda por falta de pretensdo civil teria carecido de objeto’.
(8) Dai a assertiva, generalizada em doutrina de hoje em dia, de
gue constitui objeto do processo a pretensdo processual.” 8

Camara corrobora a assertiva de ndo se tratar a pretensao material de objeto do
processo, uma vez que ha causas que ndo envolvem direito material, permanecendo
inegavel a existéncia de mérito. Cita o autor como exemplo a agdo rescisoria proposta
por ter sido a sentenca rescindenda proferida por juizo absolutamente incompetente,
bem como o processo cautelar em geral.”

Incansavel na busca de defini¢bes, a doutrina alemd buscou especificar o
significado da pretensdo processual como objeto do processo. A polémica — que foge ao
objetivo deste estudo — girou em torno de trés possibilidades: (a) afirmagdo de um
direito material; (b) fatores exclusivamente processuais; e (c) pedido.®

Dinamarco encerra seu destacado artigo acerca do objeto do processo civil
afirmando que “o sujeito que vai ao juiz com pedido de um provimento jurisdicional
tem em mira a obtencdo de um determinado resultado, que se expressa pela tutela
jurisdicional postulada. O material sobre o qual juiz e partes desenvolverdo suas
atividades processuais ¢ o pedido dessa tutela jurisdicional”.81

Pode-se afirmar, portanto, que resta dentro do poder monopolistico da parte tdo
somente a pretensdo processual, entendida como pedido de tutela jurisdicional. Este,

portanto, é o contetido do principio dispositivo em sentido material.®

® DINAMARCO, Fundamentos..., p. 269.

" CAMARA, O objeto..., p. 222.

% DINAMARCO, op. cit., p. 273.

8 Ibidem, p.276.

% Este estudo n&o tem por objetivo estudar em profundidade o objeto do processo, mas tdo-somente
defini-lo em linhas gerais, de forma a possibilitar sua identificacdo ou ndo com as técnicas de efetivagao
da tutela jurisdicional. Entretanto, sdo validas algumas consideracdes acerca da importancia da causa
petendi na delimitagdo do pedido de tutela jurisdicional. Elicio Sobrinho leciona que “toda arida polémica
equaciona-se em saber até onde relevantes séo as alegacBes conhecidas por causa petendi ou Klagegrund
(fundamento); a finalidade precipua é delimitar o pedido”. Mais adiante, comentando a teoria de
Habscheid, afirma que este “contraria a doutrina de Schwab, assentando sua construgdo tedrica (nota: a
respeito do objeto do processo) em dois pilares: a) a pretensdo (Rechtsbehauptung; afirmacgéo do direito)
do autor, aparecendo nas suas conclusdes, compreendendo todo o direito substancial e processual; b)
episddio da vida (Lebenssachverhalt) sobre o qual se baseia sua pretensdo”. Portanto, segundo essa teoria,
a delimitacdo do pedido de tutela jurisdicional com base no episédio da vida narrado em juizo (leia-se —
fatos constitutivos do direito) integra o objeto do processo civil e, portanto, também o principio
dispositivo em sentido material, sujeitando-se ao poder monopolistico das partes. CRESCI SOBRINHO,
Elicio de. Objeto Litigioso no Processo Civil — Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Ed., 2008, p. 137 e
145,
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3. O principio da congruéncia

Como ficou demonstrado, o principio dispositivo em sentido material atribui as
partes o poder monopolistico de iniciar o processo e fixar o objeto do juizo, através do
pedido de tutela jurisdicional. Corolério l6gico destes poderes é a proibicdo de que o
juiz se pronuncie, dentro do préprio processo, a respeito daquilo que nao fora objeto de
alegacdo pelas partes. E o que se chama de principio da congruéncia ou da correlagdo
entre o pedido e a sentenca.

O principio da congruéncia tem como expressdo legal no ordenamento juridico
brasileiro o artigo 460, caput, do CPC®, e é representado classicamente pelo brocardo
latino ne eat iudex ultra petita partium. A proibicdo, entretanto, ndo diz apenas com o
julgamento ultra petita (além do pedido). Pelo principio da congruéncia, 0 magistrado
néo pode:

“a) conceder bem maior ou estranho ao pedido formulado pela
parte; b) furtar-se de decidir o caso que lhe foi apresentado, nos
seus exatos termos; e c) esquivar-se da andlise das questdes
faticas suscitadas pelas partes, desde que deduzidas no
momento apropriado.” %

Na verdade, o pronunciamento judicial deve ser congruente com todos o0s
elementos identificadores da demanda, subjetivos e objetivos: partes, causa de pedir e
pedido. %

a) Deve haver correlagéo entre as partes da demanda e a sentenca.

Parte é quem pede e aquele contra quem se pede tutela jurisdicional. Com
efeito, violada seria a garantia do processo justo, particularmente no que tange
ao contraditério e a ampla defesa, se o resultado do processo fosse capaz de
alcancar quem dele ndo participou. Os casos de ampliacdo do alcance dos efeitos
da sentenca devem vir expressamente previstos pela lei, como no caso da

substituicdo processual.®®

8 Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado.

$CATALAN, Marcos Jorge. O principio da congruéncia e o acesso a ordem juridica justa: reflexdes
sobre o tema na legalidade constitucional. Revista de processo, Sdo Paulo, n° 147, 2007, p.76.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Principio da correlagdo entre demanda e sentenca no direito processual
civil. Revista Dialética de Direito Processual, n° 44, 2006, p.11.

% |bidem, p.12.
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b) Deve haver correlagdo entre a causa de pedir e a sentenca.

A causa petendi se desdobra em duas: causa de pedir proxima e causa de
pedir remota. A causa de pedir remota é integrada pelo fato constitutivo do
direito alegado em juizo (causa de pedir remota ativa), bem como pelo fato
violador desse direito (causa de pedir remota passiva).®” Ja a causa de pedir
préxima é a subsuncdo dos fatos narrados aos fundamentos juridicos que
embasam a demanda. Ressalta-se que ndo se trata da indicagdo do fundamento
legal ou de seu nomen iuris, uma vez que a qualificacdo juridica deduzida pelo

autor ndo vincula a decisdo judicial.®®

O importante é a afirmacdo de que,
conforme o direito, o ato atribuido ao réu enseja determinada consequéncia
juridica de interesse do autor.

A sentenca deve ser congruente com as duas faces da causa de pedir. Tal
regra também se fundamenta nas garantias do contraditério e da ampla defesa: se
0 juiz é obrigado a ater-se aqueles fatos e fundamentos narrados na inicial e na
contestacao, as partes ndo serdo surpreendidas com um pronunciamento que leve

em conta elementos dos quais ndo houve oportunidade de se defenderem.
c) Deve haver correlagéo entre o pedido e a sentenca.

Assim como a causa de pedir, 0 pedido também se desdobra em duas
partes: pedido mediato e pedido imediato. “Pedido imediato ¢ o provimento
jurisdicional pleiteado. Ja o pedido mediato é o bem da vida que se busca obter
através do processo” ®°. Alvaro de Oliveira afirma que a tutela é dispensada
sempre levando em conta ambos os desdobramentos do pedido. “E por isso que,
embora sob diversas visualizacfes, fala-se que na sentenca de mérito unem-se o
direito processual e o material”.®® Novamente, os fundamentos sio as garantias
do contraditorio e da ampla defesa: levando-se em conta o pedido como limite
da sentenca, o réu podera saber desde o inicio do processo o que podera lhe

acontecer de pior caso seja o sucumbente®.

8 CRUZ E TUCCI, José Rogério. A causa petendi no processo civil — 22 ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 154.

% Ibidem, p.155.

% CAMARA, Principio da correlaggo..., p. 13.

% OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 95-96.

% BARBOSA MOREIRA, Correlagio..., p. 209.
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Como se pdde ver, o principio da congruéncia, além de fixar o limite dos
poderes do estado nas relagOes particulares, é ligado fundamentalmente as garantias do
contraditério e da ampla defesa. Ndo se trata apenas de uma garantia ao réu, mas
também ao autor, no sentido de que, satisfeitas as condi¢des da acdo, seu pedido sera
integralmente julgado. %

Outro aspecto importante a ser mencionado é que 0 juiz ndo estd apenas
impedido de conceder o que ndo foi pedido, mas também de nega-lo.”* O motivo parece
bastante claro: da mesma forma que o réu ndo esta apto a responder aquilo que néo sabe
que lhe esta sendo pedido, o autor ndo vé motivos para produzir provas sobre aquilo que
n&o pediu.

Como ja referido, o desrespeito ao principio da congruéncia entre o pedido e a
sentenca pode gerar vicios de trés ordens: ultra, extra e citra petita.

A sentenga € ultra petita quando o magistrado atribui ao demandante o objeto
solicitado, mas, além disso, confere parcela ndo requerida.** Simplificando a explicacéo,
afirma Luiz Guilherme Marinoni: “se o autor pede R$100,00, o juiz ndo podera
condenar o réu a pagar R$200,00”.*° Ressalta-se que ha no ordenamento processual
civil brasileiro os chamados pedidos implicitos, como juros de mora (artigo 293, CPC),
despesas processuais e honorérios advocaticios (artigo 20, CPC), além da correcdo
monetaria “que nada mais ¢ do que o principal”.96 Dessa maneira, a sentenga ndo esta
adstrita ao pedido inicial para a analise destes pontos.

J& a sentenca extra petita é caracterizada pelo fato de o magistrado apresentar
resposta jurisdicional diferente da pretensdo que consta na inicial, em relacdo aos
fundamentos de fato, ao pedido ou & pessoa do réu. °" Merece destaque o entendimento

%2 BARBOSA MOREIRA, Correlacéo..., p.210.

% Ibidem.

% MONTENEGRO FILHO, Misael. Cédigo de processo Civil Comentado e Interpretado — Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 492.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol. 2 — Processo de Conhecimento, 62 ed.
rev. atual. e amp. — Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 409.

% OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 114.

% MONTENEGRO FILHO, Cédigo de Processo Civil Comentado..., p. 491-492. Pode-se tomar como
exemplo de extra petita a sentenca que condena o INSS a conceder Auxilio-Acidente, quando a pretensdo
deduzida em juizo se referia ao Auxilio-Doenga, como aconteceu em processo julgado pelo Tribunal
Regional Federal da 4% Regido: “Em verdade, o que busca a autora, na inicial, é o restabelecimento do
auxilio-doenca previdenciario (...). Entretanto, o juiz da causa, desconsiderando assim a causa de pedir
como o pedido da autora, condenou o INSS a conceder-lhe auxilio-acidente (...)” TRF4, APELREEX
2009.70.99.000583-0, Quinta Turma, Relator Romulo Pizzolatti, D.E. 31/05/2010.




29

de parcela da doutrina no sentido de que € extra petita a sentenca que contempla pessoa
diferente das partes ou n&o observa os limites da causa de pedir.*®

Por fim, é citra petita a sentenca marcada pela circunstancia de 0 magistrado nao
considerar fatos e/ou nao enfrentar pedido contido na inicial, oferecendo resposta
jurisdicional incompleta.”® N&o ha confundir, entretanto, julgar menos e conceder
menos do que aquilo que foi pedido.'®

A questdo que se coloca é se o principio da congruéncia torna extra petita a
sentenca que determina a utilizacdo de técnica processual diversa daquela referida pela
parte no momento da demanda. A resposta definitiva passa por uma analise da relacdo
das técnicas com a tutela jurisdicional. E valido ressaltar, por hora, que o direito
brasileiro ja preveé regras de quebra da adstricdo nos artigos 461 do CPC e 84 do Codigo
de Defesa do Consumidor. Segundo Marinoni, a elasticidade dos poderes atribuidos ao
juiz é nitida manifestacdo do interesse do estado no sentido de prestar de forma cada vez

mais efetiva a tutela dos direitos.**

% Nesse sentido, CAMARA, Principio da correlagéo..., p. 12.

% MONTENEGRO FILHO, Cédigo de Processo Civil Comentado..., p. 492.

199 CAMARA, op. cit., p. 14.

101 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos — 32 ed. rev. e atual. — S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 223.
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4. Conclusédo parcial: Os poderes do juiz e das partes no processo civil

Como se procurou demonstrar até agora, 0 principio dispositivo — que possui
uma dimensd@o material (ou propria) e uma dimensao formal (ou imprépria) — determina
o alcance do poder monopolistico das partes no dmbito processual. A primeira das
dimensGes apontadas diz respeito a instauracdo do processo (nemo iudex sine actore) e a
fixacdo do objeto do juizo (ne eat iudex ultra vel extra petita partium); a segunda, a
determinacéo de seu curso interno (iudex ex officio non procedit).

“Conforme a licdo da historia, em alguns estagios do direito
processual aplicou-se o principio dispositivo em sentido amplo,
gue pretende deixar nas maos dos particulares toda a tarefa de
iniciacdo, determinacdo do conteldo, objeto e impulso do
processo, bem como a realizagdo das provas. Em outras etapas,
outorgou-se ao juiz faculdades nesses diversos aspectos.” %2

A partir da obra de Mauro Cappelletti, infere-se que o monopélio das partes
sobre a direcdo interna do procedimento (ou seja, a adogdo irrestrita do principio
dispositivo em sentido improprio) ndo se compatibiliza com o interesse publico que
permeia 0 processo civil moderno. O Estado, e a sociedade de modo geral, sdo
diretamente interessados na solucdo rapida e justa dos conflitos levados ao Poder
Judiciario, o que impede o juiz de manter uma posicao passiva e desinteressada.

A doutrina brasileira corrobora essa idéia de forma unissona. Scarparo, em
ensaio sobre a dicotomia publico-provado no processo civil, afirma que a partir do
monopolio da resolucdo dos conflitos pelo Estado, este se torna responsavel pelo modo
de decidir. A conducédo do processo pelo magistrado €, assim, seguro reflexo do carater
publico insito a este. As partes, por sua vez, mantém a importancia de seu papel, “seja
por meio de faculdades que lhe sdo exclusivas, seja pela ingeréncia no contraditério,
entre outros direitos”.}3

No mesmo sentido, Barbieri refere o fendbmeno da publicizacdo do processo a
partir da mudanca da propria concepgéo de Estado:

“A transicdo do estado cultivador do liberalismo individualista para
0 estado social de direito tem como ponto forte o substancial
incremento da participacdo dos 6rgdos publicos na vida da
sociedade. As mudancas sociais, projetadas no plano processual,
traduzem-se no fenbémeno da publicizagdo. O processo — seu

192 BARBIERI, Implicacées..., p. 94.
103 SCARPARO, A Dicotomia..., p. 224-226.
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andamento, sua investigagéo e a qualidade da solugéo jurisdicional —
¢ de interesse puablico. As partes continuam com liberdade de
atuacdo dentro do processo. Nao obstante, essa liberdade é mitigada
e compartilhada com o juiz, que também é interessado na solugdo
justa e réapida do litigio, enquanto representante do ente estatal. O
direito processual, em suma, pode ser considerado, em certo sentido,
como um espelho no qual, com extrema fidelidade, refletem-se os
movimentos do pensamento, da filosofia e da economia de um
determinado periodo histérico.” 1%

Conclui-se, portanto, que o juiz moderno tem o dever de zelar pelo processo,
através da determinacgdo de seu curso formal. Ele ndo deve permitir, por exemplo, que
as deficiéncias técnicas do advogado possam prejudicar o direito das partes.®

A partir dessa assertiva, pretende-se demonstrar a desvinculacdo do juiz ndo so
no que diz respeito & atividade probatdria, mas também a técnica processual de
efetivacdo da tutela jurisdicional requerida pelas partes. Para demonstrar a tese, adotou-
se 0 seguinte iter logico: as partes exercem poder monopolistico tdo-somente sobre o
conteddo do principio dispositivo em sentido material. Por exclusdo, tudo aquilo que

nio se identifica com este contetido®®

se inclui no poder de direcdo formal do processo
pelo magistrado.

Identificou-se o conteddo do principio dispositivo em sentido material com o
objeto do processo civil (fixacdo da res in iudicium deducta), entendido como mérito da
causa, objetivo ultimo do processo. O mérito, por sua vez, € definido pela melhor
doutrina como pretensdo processual, no sentido de pedido de tutela jurisdicional.

Dessa forma, as partes tém o poder de fazer pedido de tutela jurisdicional,
vinculando o juizo a tanto. A segunda parte desse estudo abordara a tutela jurisdicional
e as técnicas para sua efetivacdo para, finalmente, determinar o alcance do principio da

congruéncia.

1% BARBIERI, Implicagdes..., p. 99-100.

1951 OPES, Jodo Batista. Os Poderes do Juiz e o aprimoramento da Prestacdo Jurisdicional. Revista do
Processo — Séo Paulo, n°® 35, p. 25.

196 como ja se teve oportunidade de referir, ndo sdo desconhecidas as hipoteses em que ainda é reservado
as partes o poder de direcdo do procedimento. Entretanto, as excec¢des existentes sdo pontuais e, embora
apontem resquicios do principio dispositivo em sentido imprdprio, ndo sao capazes de caracterizar a sua
adocdo pelo ordenamento processual. O principio em vigéncia (inquisitorio em sentido formal, no nosso
ponto de vista) deve informar a regra geral, que é a condugdo do processo pelo magistrado. As excegdes a
essa regra sequer indicam uma idéia de sistematizacdo de alguma das areas do processo (produgdo de
provas, citacOes, utilizacdo de técnicas de efetivacdo...) em que haja o predominio de poder dispositivo
formal das partes. As ditas excecOes, apenas para enfatizar, sdo restritivas e devem encontrar expressa
previsdo legal. Podem ser mencionados como exemplos de exce¢do: o ndo conhecimento do agravo de
instrumento por falta de juntada de coOpia da peticdo de agravo no primeiro grau (art. 526, paragrafo
Unico), a declaracdo de incompeténcia relativa (art. 112 e 114), a possibilidade de eleicdo da forma de
citagdo pelo autor (art. 222, “f”), a penhora online (art. 655-A), etc.
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Il - TUTELA JURISDICIONAL E TECNICAS DE EFETIVACAO

1. Conceito de tutela jurisdicional e suas classificacfes

Na primeira parte desse estudo, verificou-se que o principio dispositivo em
sentido material confere as partes o poder monopolistico de pedir tutela jurisdicional.
Cumpre agora analisar 0 que se entende por tutela jurisdicional para, em um segundo
momento, verificar quais sdo as técnicas processuais utilizadas para dar efetividade as
tutelas, bem como de que forma o juiz devera escolher a técnica mais adequada para a
efetivacdo do direito material sub judice.

O conceito de tutela jurisdicional decorre fundamentalmente da concepcao
adotada acerca de jurisdi¢do. Ora, jurisdicdo é poder — o poder estatal atribuido aos
juizes. A questdo, entretanto, consiste na forma de exercicio desse poder. Marinoni
afirma que ndo ha mais como sustentar as antigas teorias da jurisdicdo, que reservavam
a0 juiz tdo-somente a funcéo de declarar a vontade da lei."’

No estado constitucional, o juiz deve exercer seu poder com vistas a dar maxima
efetividade aos direitos fundamentais. A lei deve ser lida e aplicada na perspectiva da
Constituicdo para que o juiz, ao final do processo, possa dar tutela concreta — adequada
e efetiva — ao direito material reclamado perante ele.'%®

A tutela jurisdicional é, assim, a defesa ou protecdo outorgada pelo estado-juiz
ao patrimonio juridico'® daquele que, segundo as conclusdes obtidas no processo, tem
razdo do ponto de vista do direito material.

Por estar vinculado as diretrizes do estado constitucional, o 6rgdo prestador da

tutela jurisdicional deve equalizar da melhor forma possivel os dois principios que

197 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, vol. 1 — Teoria Geral do Processo — S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.132. Para um estudo bastante completo acerca das teorias
da jurisdicdo, ver p. 89-132.

1% Ihidem.

1% OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 107-108. Para o autor, é mais correta a expressio “patriménio
juridico” em relagdo a “direito” por abarcar também a tutela declaratoria negativa.
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incessantemente colidem dentro do processo: a efetividade e a segurancga, sempre tendo
em vista o fim Gltimo do processo, que é a realizacio da justica no caso concreto.'*

Deve-se entender por efetividade, segundo Guilherme Rizzo Amaral, a aptidao
do processo para produzir resultados, independentemente da justica destes mesmos
resultados. “O instrumento pode ser efetivo, porém produzindo resultados maléficos”
11 Alvaro de Oliveira afirma que a efetividade estd na satisfagdo da “necessidade de
tutela” manifestada pela parte, e que sua realizagdo depende da remog¢ao de excessos
formalistas, que acabam se tornando meros obstaculos processuais.**?

A seguranca, por sua vez, deve ser entendida pela composicdo dos seguintes
elementos: ndo retroatividade, confianca legitima, continuidade da ordem juridica,
clareza dos textos e conhecimento das regras juridicas*® - verdadeira garantia da ndo
arbitrariedade do estado na apuracdo da verdade dos fatos e na aplicacdo do direito. No
contexto processual, ela diz respeito, especialmente, aos direitos fundamentais de
defesa.

Ha tutelas que trazem em si insita primazia de um ou outro valor. Ademais, 0
maior prestigio a efetividade ou a seguranca diante do caso concreto é o que vai definir
a escolha pelo juiz da técnica processual a ser utilizada.

Apl6s essas consideracdes, passa-se a classificar as espécies de tutela
jurisdicional. H4, basicamente, duas formas de fazé-lo: a partir do direito material ou a
partir do direito processual.

A primeira corrente, encabegada no Brasil por Luiz Guilherme Marinoni, afirma
que a tutela jurisdicional exige a resposta a respeito do resultado que é proporcionado
pelo processo no plano do direito material.™® A classificacdo, portanto, deve ser
pensada a partir da repercussdo da tutela nesse plano. Fala-se, portanto, em tutela dos

direitos. Para o autor paranaense, as sentencas (condenatdria, mandamental...) sdo

10 OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p.124-125. Perceba-se que, caso adotada a antiga teoria exposta por
Marinoni a que se fez referéncia (no sentido de ser fungdo do juiz a declaracdo da vontade da lei), o fim
Gltimo do processo deixa de ser a realizagdo da justica no caso concreto, passando a ser a propria diccao
da lei.

1 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugdo da sentenca sob a 6tica do formalismo-
valorativo — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.49-50.

12 OLIVEIRA, op. cit., p. 127.

3 AMARAL, op. cit., p. 57.

U4 OLIVEIRA, op. cit., p. 135.

115 MARINONI, Técnica processual..., p. 113.
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apenas técnicas processuais que permitem a prestacdo da tutela jurisdicional dos
direitos.'*®

Nessa perspectiva, a tutela do direito depende de uma sentenca de procedéncia,
do reconhecimento do proprio direito material alegado. A sentenca de improcedéncia,
por sua vez, também constituiria resposta ao dever do estado de prestar tutela
jurisdicional, dada em razdo (segundo o autor) do direito incondicionado de agdo, mas
sem caracterizar tutela do direito. ™’

A tutela jurisdicional dos direitos adota, portanto, uma classificacdo néo
taxativa, pois deve contemplar as mais variadas necessidades do direito material.
Podem-se mencionar algumas espécies de tutela a titulo exemplificativo: (a) tutela
inibitdria; (b) tutela de remocéo do ilicito; (c) tutela especifica da obrigacdo inadimplida
ou cumprida de modo imperfeito; (d) tutela ressarcitoria na forma especifica; (e) tutela
pelo equivalente monetério; () tutela de imissdo na posse; (g) tutela reivindicatéria; (h)
tutela de reintegracdo de posse; (i) tutela de restituicdo da coisa que depende da
desconstituicdo de contrato.!*®

Todavia, Alvaro de Oliveira afirma que a eficacia material da sentenca ndo tem
contetido idéntico ao comando sentencial de mérito, e portanto ndo se confunde com
tutela jurisdicional.™® O autor traz os seguintes exemplos para clarear a situagdo: para a
tutela do direito material de personalidade (art. 12, Codigo Civil), deve-se utilizar a
tutela jurisdicional mandamental, para fazer cessar a ameaca ou lesdo, e a tutela
jurisdicional condenatéria, para reparar 0os danos decorrentes da violacdo. A técnica a
ser utilizada, portanto, ndo é equivalente a eficacia da sentenca: nesse caso poderiam ser
utilizadas como técnicas, respectivamente, a multa e a sub-rogacao.

E evidente que a tutela jurisdicional guarda intima relacdo com a tutela da
relacdo material deduzida em juizo, e ndo poderia ser diferente, dado o carater

instrumental'®® do processo em relacéo ao direito material. Entretanto, como afirmou

118 MARINONI, Técnica processual..., p.114.

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo de Tutela — 10? ed. Rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 28.

18 MARINONI, Curso... vol. 2, p. 435-456.

" OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 87.

120 Instrumental, gize-se, e ndo meramente instrumental, pois o processo “revela um valor proprio, ao
estabelecer, como ja se destacou, as formas, inclusive as formas de tutela, com que se pode tornar efetivo
o direito material”. Ibidem, p. 93.



35

Mauro Cappelletti, a referida relagdo ndo pode ser transformada em confusdo entre 0s
institutos’?, sob pena de extingdo da autonomia da ciéncia processual.

Da tutela jurisdicional deve decorrer a tutela do direito, mas em momento
distinto. Assim, o0 juiz manda (tutela jurisdicional) a parte cessar a ameaca ou lesdo a
direito de personalidade (tutela do direito), sob pena de multa (técnica processual).
Entretanto, o juiz ndo pode ele mesmo fazer cessar o ilicito (assim como ndo pode
transigir, dar quitacdo, reparar...). Por outro lado — e da mesma forma — as partes nao
tem o poder de condenar, declarar, etc.'??

Dessa forma, classificacdo das tutelas jurisdicionais que se adotara nesse estudo
é a seguinte: (a) tutela declaratoria; (b) tutela constitutiva; (c) tutela condenatoria; (d)
tutela mandamental; e (e) tutela executiva lato sensu — a partir, portanto, do direito
processual. Serdo analisadas agora individualmente as espécies de tutela, bem como as

técnicas processuais que melhor se adaptam a cada uma delas.
1.1. Tutela declaratéria

Tutela declaratoria é aquela que se presta a conceder certeza a uma relagdo
juridica ou, excepcionalmente, a um fato.**® Podem ser objeto de pedido de declaragio:

“a) a existéncia de relacdo juridica (demanda declaratoria
positiva); b) a inexisténcia de relacdo juridica (demanda
declaratéria negativa de relagdo juridica ja extinta ou que nédo
vai existir); c) a eficacia de relacéo juridica; d) o modo de ser
ou o alcance de uma relagdo juridica em sentido estrito (art. 4°,
I, do CPC); e) a falsidade ou f) a inautenticidade de documento
(art. 4°, 11, do CPC).”**

Pontes de Miranda afirmava ser a tutela declaratoria a “prestag@o jurisdicional

125 yma vez que a declaracéo

que se entrega a quem pediu tutela sem querer ‘exigir
ndo pode ser confundida com a condenagdo, com o mandamento, etc.'?® A Unica
repercussao da sentenga condenatoria no mundo dos fatos € a “imposicao de respeito ao

preceito declaratorio” 127 \/ejamos um exemplo: o autor pede ao juiz a declaracéo de

121 CAPPELLETTI, La testimonianza..., p. 316-317.

122 OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 87-90.

123 Apenas nos casos de inautenticidade ou falsidade de documento, nos termos do artigo 4°, 11, do CPC.
Ibidem, p. 157.

124 Ibidem, p. 154.

125 Apud AMARAL, Cumprimento..., p. 115.

126 OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 146.

27 |bidem.
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existéncia de relacdo obrigacional com o réu, pela qual é credor de determinada quantia.
Em caso de procedéncia do pedido, o réu ndo estard imediatamente obrigado a adimplir
a obrigacdo, mas tdo-somente abster-se de discutir sua existéncia.

E importante destacar que, nos termos do paragrafo unico do artigo 4°, CPC, a
possibilidade de utilizacdo da acdo com pedido declaratdrio subsiste nos casos em que 0
direito sobre o qual recair a ddvida j& tenha sido violado. Esse tema sempre suscita
indagac0es a respeito do interesse de agir da parte autora. Outra ddvida que pode surgir
é se a sentenca declaratdria seria desde logo titulo executivo judicial.

Quanto a primeira questdo, a melhor resposta parece ser no sentido de que
subsiste o interesse de agir da parte que pede apenas declaracdo apos ter seu direito
violado. Inicialmente, porque expressamente previsto na lei processual. Mas ndo so: a
seguranca juridica obtida através da declaracdo é digna, per si, de tutela jurisdicional,
como principio que decorre diretamente do Estado Democratico de Direito (art. 1°, CF).

Jé& a segunda questdo impde maior dificuldade para sua solucdo. O artigo 475-N
do CPC inclui no rol dos titulos executivos judiciais “a senten¢a que reconheca a
existéncia de obrigagdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia”. Ora,
reconhecer é declarar.’® Entretanto, para ter forca de titulo executivo, a sentenca deve
reconhecer néo somente a existéncia da obrigacio, mas também seu inadimplemento.*?°

O que interessa, entretanto, no presente momento a este estudo € a tutela
meramente declaratoria. Agquela em que o autor ndo busca a satisfacdo de crédito ou o
adimplemento da obrigacdo de fazer ou de entregar coisa, mas tdo-somente a obtengéo
de certeza juridica. 1sso porque a sentenca declaratdria pura é caracterizada por ser
auto-satisfativa, isto é, a tutela é prestada independentemente de uma atividade que se

possa dizer propriamente executiva.*®

8 OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 147.

129 |bidem, p.149. O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a possibilidade de se reconhecer a
sentenga declaratoria como titulo executivo judicial: “1. No atual estagio do sistema do processo civil
brasileiro ndo_ha como insistir no dogma de que as sentencas declaratérias jamais tém eficacia
executiva. O art. 4°, paragrafo Unico, do CPC considera "admissivel a acdo declaratéria ainda que tenha
ocorrido a violagao do direito”, modificando, assim, o padrédo cléssico da tutela puramente declaratoria,
que a tinha como tipicamente preventiva. Atualmente, portanto, 0 Cédigo da ensejo a que a sentenca
declaratoria possa fazer juizo completo a respeito da existéncia e do modo de ser da relagdo juridica
concreta. 2. Tem eficicia executiva a sentenca declaratoria gue traz definicdo integral da norma
juridica individualizada. Nao ha razdo alguma,légica ou juridica, para submeté-la, antes da execugdo, a
um segundo juizo de certificacdo, até porque a nova sentenga nao poderia chegar a resultado diferente do
da anterior, sob pena de comprometimento da garantia da coisa julgada, assegurada constitucionalmente.
(REsp 588202/PR, STJ, Primeira Turma, Relator Min. Teori Zavascki, DJ 10/02/2004 — sem destaques no
original)

130 MARINONI, Curso... vol. 2, p. 431.
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A sentenca declaratoria ndo requer o emprego de técnica processual para a sua
satisfagdo. A propria declaragdo do magistrado da existéncia ou inexisténcia da relacdo
juridica deduzida em juizo ja implementa a certeza juridica que o autor buscava com a
acao. Assim, € indcua a discussdo de possibilidade de adocdo de tecnica processual

diferente da requerida pela parte autora nesse ambito.
1.2. Tutela constitutiva

A tutela constitutiva é aquela em que se pretende dar efetividade a um direito
potestativo, ou seja, a um direito que confere ao seu titular o poder de influir sobre a
situacdo juridica de outrem.™! Tal influéncia significa a criacdo, modificacdo ou
extingdo da situacdo/relacdo juridica em anélise.*

Assim como a tutela declaratdria, a tutela constitutiva ndo exige colaboragdo do
réu para que seja efetivada — “o comportamento esperado é passivo: unicamente agir em
conformidade com a nova situacdo juridica estabelecida no ato sentencial” 3.0
pronunciamento judicial sobre o pedido basta para que a relacdo juridica seja alterada.
Portanto, ndo ha necessidade de discussdo sobre a utilizacdo de técnicas para a
efetivacdo da tutela jurisdicional também nesse ambito.

1.3. Tutela condenatoria

A tutela condenatdria € aquela que se utiliza para a satisfacdo de obrigacGes
pecunidrias™*, ou seja, aquelas obrigacdes que tém por objeto 0 pagamento de quantia.

Essa espécie de tutela prestigia a norma de principio da seguranca, em
detrimento (mas, é claro, sem a exclusdo) da norma de principio da efetividade.*® Isso
porque a tutela condenatoria, diferentemente da tutela executiva lato sensu, visa a retirar
um bem da vida que integra o patriménio do réu de forma licita.

Enquanto a tutela executiva lato sensu se prop0e a dar/restituir ao autor um bem

especifico (ou, de alguma forma, individualizavel) que deveria estar em seu patriménio,

BIAMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para
identificar as acOes imprescritiveis. Revista dos Tribunais vol. 300 — Séo Paulo: RT, out. 1961, p. 10.

132 AMARAL, Cumprimento..., p. 125.

13 OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 169.

3% Ibidem, p. 171.

135 Ibidem, p. 172.
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a tutela condenatdria busca saciar uma obrigagdo (sempre pecuniaria) atraves da retirada
de um bem do patriménio do réu sem que este bem guarde qualquer relagdo com a
aludida obrigacdo. E por isso que a condenacdo é utilizada para prestar a tutela do
direito chamada ressarcitoria pelo equivalente monetario. Mas ndo so: serve também
para prestar a tutela especifica quando a obrigacdo originaria tiver por objeto o
pagamento de quantia.

E evidente que a retirada de bens que integram o patriménio do réu de forma
licita enseja maior reveréncia ao principio da seguranca do que a situacao inversa. Essa
logica gera garantias processuais como “a ouvida do executado quanto aos bens
penhorados, a avaliagdo destes e até a possibilidade de impugnacdo incidental a
execucio” ¢,

E de se salientar também a diferenca entre as tutelas declaratéria e condenatoria:
enquanto aquela apenas afirma a existéncia ou inexisténcia de relacéo juridica, como ja
se teve oportunidade de analisar, esta — além disso — contém um juizo de reprovag&o™’,
que enseja a possibilidade de execucéo imediata pelo credor.*®

Diferentemente das tutelas declaratoria e constitutiva, o comportamento
esperado do réu diante de uma sentenca condenatoria € ativo: pagar a quantia estipulada.
Entretanto, nem sempre se pode esperar o adimplemento voluntario. Por isso, 0 juiz
utiliza técnicas processuais que garantam o resultado desejado independentemente de
colaboracédo do devedor, as quais se passardo a analisar.

Inicialmente, caso o réu ndo pague o valor devido no prazo de 15 dias (CPC,
artigo 475-J), o montante da condenacdo ¢ acrescido de multa no percentual de 10%. A
referida multa ¢ “puramente penitencial, despida do carater tipico de astreinte: induz ao
pagamento, mas nao tem essa finalidade especifica, e por isso é proporcional ao valor da
obrigagdo de pagar” **°. Daf a diferenca entre a multa prevista no artigo 475-J e a multa
prevista nos artigos 461 e 461-A, que serdo abordadas em momento oportuno.

Caso subsista o inadimplemento, passa-se a utilizacdo da técnica processual
executiva propriamente dita, que no caso da tutela condenatdria consiste basicamente na

expropriacao e sub-rogacéo de bens e direitos.

136 OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 173.

137 AMARAL, Cumprimento..., p. 128.

138 Em que pese a tendéncia de se admitir execucdo de sentenca declaratoria, conforme item 1.1, que viria
a mitigar sensivelmente a diferenca entre tais espécies de tutela.

13 OLIVEIRA, op. cit., p. 173.
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1.4. Tutela mandamental

A tutela mandamental é aquela que se relaciona com as obrigacGes de fazer e
ndo fazer. **° Portanto, atua “sobre a vontade da parte demandada e ndo sobre seu
patriménio; distingue-se, assim, por esse aspecto essencial, tanto da tutela condenatoria
quanto da tutela executiva lato sensu”. **!

A ideologia do estado liberal no sentido de ndo ser possivel a atuacdo do juiz
sobre a vontade da parte (mas tdo-somente sobre seu patrimonio, com vistas a equilibrar
as relagdes de débito e crédito) foi completamente superada na transicdo para o estado
social, onde a efetiva tutela aos direitos fundamentais impde o cumprimento especifico
das obrigacdes.*?

Tome-se como exemplo a violacdo a direitos da personalidade: de nada
adiantaria a condenacdo do violador a indenizar as perdas e danos por ele causadas toda
vez que fosse praticado o ilicito. O claro objetivo do ordenamento juridico é que as
violacbes de fato ndo acontecam. Para tanto, é necessaria a utilizacdo de técnica
processual que atue sobre a vontade do réu, constrangendo-o a ndo praticar tal conduta.

Com isso, ganhou relevancia a possibilidade de o juiz poder “trabalhar com a
coercdo indireta, vale dizer, com meios de pressdo sobre a vontade do demandado —
especialmente com a multa”. ** E evidente que ndo sdo tolerados os meios de coergdo
que de alguma forma violem a dignidade do devedor, permitindo-se, segundo Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, apenas o constrangimento indireto.'*

A partir do advento da Lei n° 8.952/94, foi possibilitada a tutela dos direitos na
forma especifica, quando relacionados a obrigacdes de fazer e ndo fazer, com base no

artigo 461 do CPC**. O aludido artigo néo traz apenas a multa como técnica processual

140 sabe-se que as obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer remontam ao direito romano e, portanto, estio
parcialmente superadas em face da complexidade das obrigacGes contemporaneas (vide contrato de
leasing). Ainda assim, sdo de relevante utilidade didética, razdo pela qual serdo adotadas neste estudo.
YL OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 183.
1“2 MARINONI, Técnica processual..., p. 71-73.
%3 Ibidem, p. 72.
14 OLIVEIRA, op. cit., p. 184.
145 Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o
réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
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de coercdo, mas também outros, dentre os quais se destacam a remogdo de pessoas e
coisas, 0 desfazimento de obras, o impedimento de atividade nociva, bem como a
requisicdo de forca policial.

Como se pode perceber, a requisicdo de forca policial ndo guarda relacdo com a
coercdo da vontade, sendo ato prdprio de império do Estado. O juiz, ao verificar a
desobediéncia ao comando sentencial apesar da utilizacdo de técnicas como, por
exemplo, a busca e apreensdo ou a remocao de pessoas ou coisas (ou quando estas se
mostrarem manifestamente inlteis antes mesmo de sua aplicacdo), deve determinar a
utilizacdo da forgca como meio de garantir a efetivacdo da tutela jurisdicional.

E valido ressaltar, por fim, que ndo cabe ao juiz a escolha entre a determinacéo
do adimplemento na forma especifica ou a substituicdo deste por indenizacao, por ser
esta questdo relacionada ao pedido de tutela jurisdicional, enquadrando-se no principio

dispositivo em sentido material e, portanto, dentro do poder monopolistico das partes.

1.5. Tutela executiva lato sensu

A tutela executiva lato sensu*® é aquela que se relaciona com as obrigacdes de
entregar coisa certa ou determinavel, bem como com as obrigacdes de prestar
declaracéo de vontade. *’

O primeiro caso encontra previsdo legal no artigo 461-A do CPC®, vigente
desde 2002, com o advento da lei n° 10.444. A entrega da coisa pode implicar ou nédo
transferéncia de dominio (obrigagdes de dar e de restituir, respectivamente).

§ 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa diéria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca policial.

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se
tornou insuficiente ou excessiva.

146 Alvaro de Oliveira afirma que a expressdo lato sensu serve para distinguir a espécie de tutela
jurisdicional aqui abordada (que envolve uma fase de conhecimento) do processo de execucéao de titulo
judicial ou extrajudicial propriamente dito. OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 191.

Y7 Ibidem, p.191-192 e 195.

148 Art. 461-A. Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica,
fixar& o prazo para o cumprimento da obrigacéo.

§ 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a
individualizara na peticdo inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara
individualizada, no prazo fixado pelo juiz.
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Ja o segundo caso ¢ previsto legalmente pelos artigos 466-A, 466-B e 466-C do
CPC. A obrigagdo de declarar vontade “pode decorrer de imposi¢cdo legal, negdcio
juridico unilateral, promessa de rentincia ou negocio juridico bilateral”.**°

O essencial neste ponto é a distin¢do quanto a efetivacao da tutela executiva lato
sensu. A sentenca que supre declaragcdo de vontade é auto-satisfativa, uma vez que
produz os mesmos efeitos da declaracdo propriamente dita. N&o é necesséria uma fase
de cumprimento. Pode-se tomar como exemplo um contrato de promessa de compra e
venda, onde o promitente comprador se recusa a assinar o contrato principal. Caso 0 juiz
supra a declaragdo de vontade na sentenca, o contrato de compra e venda é
automaticamente constituido (um excelente exemplo da justaposicéo de eficacias a que
se referia Pontes de Miranda).

A sentenca gque determina a entrega de coisa, por sua vez, necessita auxilio de
técnica processual de efetivacdo para se concretizar. O artigo 461-A do CPC traz como
principais técnicas a busca e apreensdo (no caso de coisas moveis ou semoventes) e a
imissdo na posse (no caso de coisas imoveis). Mas ndo sé: o paragrafo 3° do sobredito
artigo faz referéncia as disposi¢fes sobre a tutela mandamental (paragrafos do artigo
461), de onde se conclui, por exemplo, que a multa coercitiva pode ser utilizada quando
da determinag&o da entrega.

Por fim, destaca-se que a tutela executiva lato sensu, utilizada no sentido do
artigo 461-A do CPC, visa a retirar um bem do patriménio juridico do réu que ali se
encontrava de forma contréria ao direito, diferentemente do que ocorria com a tutela
condenatdria. Assim, o principio que se destaca é o da efetividade, em detrimento (mas
— reafirma-se — sem a exclusdo) do principio da seguranca. Por isso, € dispensada a
execucdo ex intervallo: a prépria sentenca ja deve conter o comando da entrega, sob

pena de ser utilizada a técnica de efetivacdo eleita para o caso.

§ 2° Ndo cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, expedir-se-a em favor do credor mandado de
busca e apreensdo ou de imissao na posse, conforme se tratar de coisa movel ou imével.

§ 32 Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos §8§ 1% a 6° do art. 461.
 OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 196.
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2. Técnicas de efetivacdo da tutela jurisdicional

Através da andlise das diferentes espécies de tutela jurisdicional, verificou-se
que trés delas sdo auto-satisfativas (declaratoria, constitutiva e executiva lato sensu, esta
quando utilizada para obter declaracdo de vontade) e, portanto, dispensam a utilizagédo
de técnica processual para sua efetivacdo. Por outro lado, ha trés espécies de tutela
(condenatdria, mandamental e executiva lato sensu, esta quando utilizada para
determinar a entrega de coisa) que ndo se esgotam com o pronunciamento judicial — a
sentenga ndo produz automaticamente efeitos no plano dos fatos. Para estas, o
ordenamento juridico prevé a utilizacdo de técnicas processuais. Nesse capitulo serdo

analisadas as principais técnicas de efetivacdo da tutela jurisdicional.
2.1. Expropriacéo

A expropriacdo € a técnica utilizada para a satisfacdo de obrigacfes pecuniérias.
Consiste no corte da porcdo do patrimdnio do devedor correspondente ao valor da
divida. “Inicia através de ato de afetagdo de semelhante parcela aos destinos do processo
executivo, que € a penhora” 150,

Caso a constricdo ndo recaia diretamente sobre o objeto da prestacdo (dinheiro),
h& quatro caminhos diferentes que podem ser utilizados: adjudicacdo, alienacdo por
iniciativa particular, alienacdo em hasta ptblica e usufruto forcado.™*

A adjudicacdo consiste na aquisicdo, pelo prdprio credor, do bem penhorado.
Essa técnica foi criada com o objetivo de evitar “a lenta e dispendiosa alienacdo em
hasta piblica” 2. Para tanto, o artigo 647, |, do CPC estabeleceu a adjudicagdo como
primeiro dos meios expropriatérios, abandonando o carater subsidiario que lhe atribuia
o direito anterior.

A alienacdo por iniciativa particular também tem o objetivo de evitar o
ineficiente sistema da hasta publica. Consiste na iniciativa de procura pelo credor (ou de
corretor credenciado pelo juizo da execucdo) de pessoa interessada em adquirir o bem

penhorado, com a finalidade de transformé-lo em dinheiro.**

59 ASSIS, Araken de. Manual da Execugéo — 13% ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 150.
1 Ibidem.

%2 |bidem.

153 |bidem, p. 151.
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A hasta publica ¢ um procedimento longo, fundamentalmente por envolver
diversas fases. Inicialmente, deve o bem ser avaliado, levando-se em consideracdo o
valor de mercado, a fim de que seja evitada a arrematacdo do bem por prego vil. Em
momento seguinte, deve haver a publicacdo de editais, pois a venda sera realizada em
certame publico e a qualquer interessado. Por fim, ocorreré a arrematagdo, que consiste
na aceitacio da proposta de aquisicdo mais vantajosa.™

Finalmente, caso seja 0 bem frutifero, “a satisfacdo do credor podera acontecer
através da expropriacdo desse direito parciario, mediante a adjudicacdo, durante certo

; - . . x 5 155
periodo, dos rendimentos do objeto da constri¢ao™.

2.2. Multa

A multa prevista nos artigos 461 e 461-A do CPC em muito se aproxima da
astreinte francesa. E pacifico na doutrina brasileira o seu carater coercitivo, e no
punitivo, pois visa a constranger o devedor ao adimplemento.**®

Tal técnica foi criada com o objetivo de possibilitar a tutela dos direitos na
forma especifica. Antes da Lei 8.952/94 (que modificou o artigo 461 do CPC), as
obrigagBes ndo eram exigiveis in natura, e acabavam convertendo-se em perdas e
danos. O devedor, na verdade, poderia escolher entre prestar o “fazer” ou pagar o
equivalente monetério.

Embora a lei se refira a “multa por dia de atraso”, a unidade de tempo adotada
pode ser diversa, sendo mais correto utilizar a expressdao “tempo de atraso”. Pode-se
também fixar a multa por reincidéncia no descumprimento da ordem (no caso de
obrigac@es de nédo fazer).

A técnica consiste na fixacdo da multa em valor elevado, que realmente
desestimule o devedor a descumprir o preceito judicial. E pacifico na doutrina brasileira
que o valor da multa se destina a parte adversa, em virtude do interesse que se privilegia

com a sua aplicacdo. Em sistemas onde a multa tem carater sancionador (como o

1>4 ASSIS, Manual da Execucéo..., p. 151.

55 Ihidem, p 152.
156 Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel Francisco. C6digo de processo

civil comentado artigo por artigo - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.429. “A
finalidade da multa é coagir o demandado ao cumprimento do fazer ou ndo fazer, ndo tendo carater
punitivo. Constitui forma de pressdo sobre a vontade do réu, destinada a convencé-lo a cumprir a ordem
jurisdicional”.
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contempt of court da common law) — com vistas a resguardar a dignidade do Poder
Judiciario — o valor da multa é voltado para o Estado.

Merece destaque a previsdo do 86° do artigo 461, CPC, no sentido de que o
valor e a periodicidade da multa podem ser modificados a qualquer tempo, caso se
tornem excessivos ou insuficientes. Este € mais um exemplo dos poderes de direcao

formal do processo pelo magistrado.

2.3. Desapossamento: Busca e apreensdo / imissdo na posse

Como ja se teve oportunidade de referir no momento da analise da tutela
executiva lato sensu, a coisa que se pretende entregar ao autor nessa espécie de tutela
ndo integra o patriménio do devedor de forma licita, razdo pela qual a sua subtracdo nao
implica perda de dominio (expropriacdo), mas tdo-somente perda de posse, fenébmeno
que Araken de Assis denomina desapossamento.™’

O artigo 461-A do CPC, em seu §2°, determina que, ndo entregue a coisa no
prazo fixado pelo juiz, “expedir-se-4 a favor do credor mandado de busca e apreensao
ou de imissdo da posse, conforme se tratar de coisa mével ou imovel”.

Para Araken de Assis, o mecanismo da busca e apreensao ¢ simples: “tudo se
resume em procurar, encontrar, tomar e entregar o objeto da prestagdo ao exeqiiente”. **°
A imissdo na posse também ndo apresenta complexidade: basta desocupar o imovel e
liberar o acesso ao credor.

Vale ressaltar que a pessoa humana também pode ser objeto de busca e

apreensao, por exemplo, no caso do artigo 839 do CPC.**

2.4. Demais técnicas — medidas de apoio

O artigo 461, 85°, do CPC (aplicavel, gize-se, na hipétese do artigo 461-A)
determina que para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico
equivalente, o juiz podera determinar “as medidas necessarias”, tais como remogéo de

pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva.

7 ASSIS, Manual..., p. 596.
%8 ASSIS, Araken de. Cumprimento da Sentenca — Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.232.
9 ASSIS, Manual..., p. 596.
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A remogdo de pessoas ou coisas pode ser utilizada, por exemplo, “para a
subtracdo do equipamento de som que o réu utiliza para produzir emanag¢@es sonoras
além do horario e dos limites permitidos pela legislacao local”, ou para ““a retirada dos
motoristas e dos caminhdes que obstruem a entrada e a saida, na via publica, de uma
montadora de automdveis, reivindicando o direito de transporta-los para as
distribuidoras e agéncias”.**

O desfazimento de obras pode ser utilizado para “a demolicdo da varanda
edificada a menos de metro € meio do terreno vizinho”, e o impedimento de atividade
nociva, “para a proibigdo de a empresa langar mercurio no lengol freatico”. ***

A expressdo “tais como” denota o carater exemplificativo do rol que a segue, o
que implica o reconhecimento de que o juiz podera adotar medidas atipicas, desde que
sejam aptas a realizacdo do fim a que se destinam e ndo contrariem o ordenamento
juridico (ex. prisdo civil).'®®> Ressalta-se que as técnicas que visam a efetivacdo da
tutela independentemente da colaboragdo do réu podem ser acompanhadas de requisi¢ao

de forca policial.

%0 ASSIS, Araken de. Cumprimento..., p. 230.
" Ibidem.
182 Ibidem, p. 228.
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3. Critérios para a escolha da técnica processual
3.1. Efetividade versus seguranca

Como antes ja se referiu, hd no processo uma incessante colisdo entre 0s
principios da efetividade e da seguranca. Na fase de cumprimento de sentenca ou no
processo de execucdo propriamente dito nao é diferente, e € justamente nesse ambito
que se aplicam as técnicas que visam a garantir a efetivacdo da tutela jurisdicional. A
escolha da técnica mais apropriada para o caso concreto, portanto, depende da valoragdo
dos dois principios mencionados.

O Cadigo de Processo Civil segue essa linha de raciocinio, especialmente nos
artigos 612 e 620. Pelo primeiro, afirma-se que a execucdo se realiza no interesse do
credor, que busca efetividade no cumprimento do comando jurisdicional, a fim de ver
seu direito saciado com a maior brevidade possivel. Pelo segundo, tem-se que o juiz
deve escolher a técnica que seja menos gravosa para o devedor, quando por mais de
uma via for possivel a execucdo — ou seja, deve-se conferir seguranca ao devedor a fim
de que a satisfacdo do interesse do credor ndo lhe cause um onus desproporcional.

Antes de se especificar o critério para a escolha da técnica, € imprescindivel a
analise de alguns dos desdobramentos dos principios da efetividade e da seguranca na

atividade processual.
3.1.1. Efetividade: economia processual

“A atividade processual, por defini¢do, exige acdo (no sentido de movimento,
esforgo) das partes e do 6rgdo jurisdicional”.'®® A referida acdo sempre tem o seu custo,
seja no sentido material/financeiro, seja no sentido de emprego de esfor¢o humano. Pelo
principio da economia processual, dentre os diversos meios que satisfacam o fim
almejado, deve-se escolher aquele que apresente o menor custo.

Gize-se que 0 menor custo geralmente esta associado a uma técnica mais
simples ou a um menor tempo de execucdo. Entretanto, a regra ndo é universal. A
técnica da busca e apreensdo pode demandar maior custo em relacdo a imposicao de

multa por dia de atraso, mas pode se revelar mais célere. A celeridade é outro aspecto

163 AMARAL, Cumprimento..., p. 50.



47

do principio da efetividade, e sera analisada em sequéncia. O importante, por hora, é
que se entenda economia e celeridade como institutos diferentes.

Rizzo Amaral, citando Luigi Comoglio, afirma que a economia processual néo
pode ser tomada como mera diretriz legislativa, mas deve ser verdadeiro “‘modulo
metodologico’, capaz de influenciar o comportamento do juiz na condugdo do
processo”.'® O juiz deve tomar a economia como pardmetro balizador de suas
determinac6es dentro do processo, sempre com vista a reduzir ao maximo possivel o0s

“efeitos colaterais” '*° da tutela jurisdicional.
3.1.2. Efetividade: celeridade

A questdo da celeridade talvez seja o maior problema do dia-a-dia dos
operadores do direito. A massificacdo dos processos, 0s escassos recursos financeiros e
humanos de que dispde o poder judiciario e, as vezes, até mesmo a ma-fé de alguma das
partes praticamente impede a solucao dos processos em tempo justo.

Entretanto, é forcoso reconhecer que a tutela jurisdicional tardia pode equivaler
a auséncia de tutela. Tendo isso em vista, a emenda constitucional n° 45, que adicionou
0 inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituigdo, assegurou como direito fundamental de
todos os litigantes, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo.
O conceito de duracdo razoavel é, contudo, nitidamente abstrato — especialmente se
consideradas as dificuldades estruturais antes mencionadas.

Na perspectiva da efetivacdo da tutela jurisdicional, o principio da celeridade
determina que se adote a técnica processual que atinja o fim almejado no menor tempo
possivel. Note-se que ndo necessariamente uma maior rapidez implique um resultado
melhor. O ressarcimento pelo equivalente pode ser mais rapido do que o adimplemento
na forma especifica, mas isso ndo garante, na ampla maioria dos casos, a plena

satisfacdo do interesse do credor.
3.1.3. Efetividade: tutela na forma especifica

Citando Barbosa Moreira, Rizzo Amaral afirma que “se o processo constitui

instrumento para a realizagdo do direito material, sO6 se pode a rigor considerar

%4 AMARAL, Cumprimento..., p. 50.
1% Ihidem.
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plenamente eficaz a sua atuacdo quando ele se mostre capaz de produzir resultado igual
ao que se produziria se o direito material fosse espontaneamente observado”. 1

Ja se teve oportunidade de mencionar que o processo no estado constitucional
deve assegurar maxima garantia aos direitos fundamentais, devendo defendé-los antes
mesmo que aconteca o ilicito ou, caso este ja tenha sido praticado, procurando a
reparacdo in natura. Portanto, a técnica processual a ser escolhida para a efetivacdo da
tutela jurisdicional deve promover o fim “tutela especifica” da melhor forma possivel.
Observe-se que a execucdo na forma especifica pode se mostrar demasiado onerosa ou
demandar tempo desproporcional. Assim, este critério deve ser valorado juntamente
com 0s outros aqui mencionados para que se chegue a técnica mais adequada para o

caso concreto.

3.1.4. Seguranca: previsibilidade

“O homem ¢ um ser preocupado com o futuro, e portanto sdo insuficientes as
satisfacGes atuais ou momenténeas de seus direitos, sendo necessario, acima de tudo,
que haja garantias e previsibilidade na sua preservacdo futura.”*®” O processo, portanto,
deve obedecer a sua ordem natural, evitando-se medidas que se baseiem na adogéo de
posicionamentos isolados e ndo previsiveis.

Significa dizer que, dentre as técnicas que levem ao resultado almejado
(efetivacdo da tutela jurisdicional), deve-se escolher aquela comumente adotada em
casos semelhantes, a fim de que ndo se surpreenda a parte devedora com um meio de

execucdo que ndo estava esperando.

3.1.5. Seguranca: respeito a lei

O respeito a lei também se vincula a uma garantia de previsibilidade. A forma de
organizacdo adotada pela sociedade moderna implica o respeito a vontade da maioria
(representada pela legislagéo). A permissdo de que a minoria dissidente contrarie a lei

por entendé-la injusta implica o abandono “da propria idéia de direito” 168,

166 AMARAL, Cumprimento..., p. 55.
7 |bidem, p. 60.
1%8 |bidem, p. 64.
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Na&o se pretende afirmar a partir disso que o juiz tenha o dever de aplicar a lei de
forma acritica, em especial em face das garantias constitucionais, que tém o cond&o de
conformar a legislacéo (através de interpretacdo conforme a Constituicdo, declaracao de
nulidade parcial com ou sem reducdo de texto, etc.) aos direitos fundamentais. A
questdo € outra: ndo se pode deixar ao irrestrito arbitrio do juiz a regulamentacdo dos
casos. E necessario que haja previsdo legal para que as regras ndo sejam fixadas
conforme a maior ou menor simpatia do juiz pela causa do autor ou do réu. **°

Exemplificando, afirma Rizzo Amaral: “maior seguranga havera para o devedor
se a legislagéo expuser os requisitos a serem preenchidos para a suspensao da execucéo,
do que se estes mesmos requisitos forem casuisticos e originarios de criacdo

o - 170
jurisprudencial, caso a caso”.

3.2. O critério da proporcionalidade

Tendo em vista que a técnica processual de efetivacdo da tutela jurisdicional
deve garantir efetividade para o credor e seguranca para o devedor, servindo como meio
concreto para o atingimento de uma finalidade especifica, o critério a ser utilizado ndo
poderia ser outro sendo o postulado normativo aplicativo da proporcionalidade’’.

Nas palavras de Humberto Avila, a proporcionalidade constitui-se em um
postulado normativo aplicativo, decorrente do carater principal das normas e da funcéo
distributiva do Direito, cuja aplicacdo, porém, depende do imbricamento de uma relacdo
meio/fim  intersubjetivamente  controlavel.!’> A adogdo do postulado da
proporcionalidade implica trés investigacdes: (a) se a medida adotada promove a
finalidade pretendida (exame da adequacdo); (b) se, dentre as medidas possiveis, a
escolhida € a que menos restringe direitos fundamentais envolvidos (exame da

necessidade); e (c) se a eventual restricdo dos referidos direitos é justificada pelo bem

169 AMARAL, Cumprimento..., p. 67.

170 H

Ibidem.
1 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos — 72 ed.
atual. e ampl. — S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.161 e ss. O postulado normativo aplicativo da

proporcionalidade é pensado por Humberto Avila nessa obra especialmente sob as perspectivas do direito
administrativo e do direito tributario. O objetivo do presente estudo é analisa-lo sob a perspectiva do
direito processual civil, 0 que exige pequenas adaptacdes, bem como a exclusdo de alguns de seus
critérios informadores, como, por exemplo, as formas de controle pelo Poder Judiciario da aplicagdo do
postulado (ja que é este proprio quem fara a dita aplicagao).

172 Ibidem, p. 162.
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alcancado com a promocdo da finalidade (exame da proporcionalidade em sentido

estrito).*” Passa-se agora a analisar pormenorizadamente cada uma delas.

3.2.1. Adequacéo

O exame da adequacdo se desdobra em varios outros. Inicialmente, deve-se
questionar o que significa ser um meio adequado a realizacdo de um fim. A resposta
passa pela investigacdo de trés aspectos: quantitativo (intensidade), qualitativo
(qualidade) e probabilistico (certeza) ™.

Quanto ao primeiro aspecto (intensidade), “um meio pode promover menos,

igualmente ou mais o fim do que outro meio”

. Um exemplo “for¢ado” pode facilitar
a compreensdo: caso se objetive a prestacdo de uma obrigacdo de fazer, a técnica da
sub-rogacdo promove menos (leia-se: ndo promove) a finalidade do que a imposicao de
multa por dia de atraso. Trata-se, portanto, de verificar se 0 meio escolhido efetivamente
conduz a finalidade desejada.

Quanto ao segundo aspecto (qualidade), “um meio pode promover pior,
igualmente ou melhor o fim do que outro meio” *’®. Assim, pode-se afirmar que caso
seja desejada a entrega de documentos, a busca e apreensédo promove melhor o fim
almejado em relacdo a imposicdo de multa, especialmente se considerado o aspecto
celeridade.

Ja quanto ao terceiro aspecto (certeza), “um meio pode promover com menos,
igual ou mais certeza o fim do que outro meio” *”’. Ainda no exemplo da entrega de
documentos, a busca e apreensdo (especialmente se acompanhada de forga policial)
promove com mais certeza o fim em relacdo a imposicdo de multa. Trata-se, portanto,
de verificar a quantidade de casos e situacdes em que um meio promovera o fim visado
em comparacdo a outro, uma verdadeira analise probabilistica.

Ha casos, entretanto, em que um meio pode atingir um fim, por exemplo, com

mais qualidade, porém com menos probabilidade de sucesso em relacdo a outro. Entdo

13 AVILA, Teoria..., p. 162.
7% |bidem, p.165.

5 1hidem.

178 1bidem.

7 1bidem.
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surge a pergunta: “deve-se escolher o mais intenso, o melhor e o mais seguro meio para
atingir o fim, ou deve-se escolher o meio que ‘simplesmente’ promova o fim?” *"®

Segundo Humberto Avila, deve-se escolher o meio que simplesmente promova 0
fim. Inicialmente, porque nem todos os casos possibilitam um exame imediato de
quantidade, qualidade e certeza; portanto, ndo seria razoavel exigi-lo. Mas nao é apenas
essa a questdo: caso se descarte imediatamente a utilizacdo dos meios que néo
maximizem os critérios da adequacdo, restariam prejudicados os outros aspectos do
postulado da proporcionalidade — a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito.'”®
Outra pergunta que surge é como deve ser analisada a relacdo de adequacdo, o
que remete a outras duas dimensbes: abstracdo/concretude e generalidade/
particularidade.

Em relacdo a primeira, o0 meio utilizado pode possivelmente realizar o fim,
mostrar-se adequado no plano tedrico, caso em que sera considerado abstrato. Por outro
lado, o meio pode ser pensado no plano pratico, se efetivamente realiza o fim, caso em
que sera considerado concreto.**°

Em relacdo a segunda, o meio utilizado pode geralmente, na maioria dos casos,
promover o fim (caso em que sera considerado geral) ou pode se mostrar adequado para
0 caso especifico, sem que sejam considerados outros casos semelhantes (motivo pelo
qual considera-se particular).*®

Sabe-se que abstracdo e generalidade sdo caracteristicas que devem estar
presentes nas leis e nos demais atos normativos. Por outro lado, 0 juiz, no processo,
deve atender sempre aos critérios da concretude e da particularidade. N&o poderia ser
diferente com a escolha da técnica processual: esta visa a tornar concreta a tutela
jurisdicional para a parte vencedora no processo, 0 que, per si, exclui escolha que
envolva questdes alheias ao caso sub judice.

Em suma, o exame da adequacdo implica a escolha do meio que promova mais
intensamente, melhor e com maior probabilidade de sucesso o fim desejado,

considerando-se as particularidades do caso concreto.

SAVILA, Teoria..., p.166.
79 Ibidem.

180 Ipidem, p. 167.

181 |hidem.



52

3.2.2. Necessidade

O exame da adequacdo, como ja referido, ndo deve excluir desde logo os meios
que ndo promovam o fim almejado de forma mais intensa, melhor e mais certa.
Portanto, superada essa fase, € possivel que ainda esteja sendo estudada a utilizacéo de
mais de um meio.

O exame da necessidade consiste na verificacdo de quais desses meios promove
igualmente o fim, sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais
afetados.’® Recorre-se novamente a um exemplo extremado para favorecer a
compreensdo: para que seja efetivada uma tutela que determina ao réu o pagamento de
quantia, pode-se chegar a conclusao de que tanto a sub-rogacao de bens quanto a ordem
de pagamento sob pena de prisdo sdo adequadas, pois, invariavelmente, diante das
circunstancias do caso em andlise, promovem o fim pretendido. Ocorre que a prisdo por
divida civil fere de forma violenta os direitos fundamentais do devedor (de forma que
foi proibida inclusive em nivel constitucional). Em face da existéncia de outro meio
(sub-rogacdo) que promova a efetivacdo da referida tutela condenatoria, conclui-se que
a prisdo € um meio desnecessario, porque restringe demasiadamente direitos
fundamentais afetados.

Perceba-se a importancia de que a analise seja feita de forma particular e
concreta: caso a divida fosse referente a uma prestacdo alimentar, poder-se-ia entender
que o direito fundamental do credor a receber alimentos (efetividade) supera em
importancia o direito fundamental do devedor a liberdade (seguranca), e portanto seria
possivel a ordem sob pena de prisdo.

Essa é outra questdo de nuclear importancia no exame da adequacdo. Pode
acontecer que os meios ndo promovam o fim da mesma forma e restrinjam direitos
fundamentais em graus diferentes. “Como escolher entre um meio que restringe pouco
um direito fundamental mas, em contrapartida, promove pouco o fim, e um meio que
promove bastante o fim mas, em compensagdo, causa muita restricdo a um direito

fundamental?” 18

4

A escolha certamente passa por um processo de ponderacdo’® entre as

vantagens e as desvantagens oferecidas por cada meio. Trata-se de uma relagdo custo-

2AVILA, Teoria..., p. 170.
183 Ibidem, p. 172.
184 Ibidem, p. 173.
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beneficio a ser balanceada pelo juiz diante das circunstancias apresentadas. Os critérios
de afericdo da promogéo dos direitos fundamentais devem levar em conta a relagéo
efetividade versus seguranca (bem como suas implicacdes — celeridade, previsibilidade,

respeito a lei) analisada no capitulo anterior.
3.2.3. Proporcionalidade em sentido estrito

Uma vez superadas as fases em que analisadas a adequacdo e a necessidade,
apenas uma técnica deve restar, e é esta que deve ser submetida a proporcionalidade em
sentido estrito. O exame deste tltimo critério consiste na seguinte pergunta: “o0 grau de
importancia da promocdo do fim justifica o grau de restricdo causada aos direitos
fundamentais?” *®. Trata-se de uma nova ponderacdo de uma relacéo custo-beneficio,
porém entre elementos diferentes. Enquanto no exame da necessidade deve ser
ponderada tal relacdo considerando-se 0s meios disponiveis, no exame da
proporcionalidade em sentido estrito os parametros de comparacao sdo o meio e o fim.

Exemplificando: no caso de tutela condenatoria, foi escolhida a técnica de sub-
rogacdo, porque adequada e necessaria. Entretanto, caso o Unico bem passivel de
penhora seja 0 imovel onde o devedor resida com sua familia, a medida pode ser
considerada desproporcional em sentido estrito. 1sso porque a violacao da dignidade da
pessoa do devedor (que seria privado de sua moradia) ndo € justificada pela simples
satisfacdo do direito de crédito da contraparte. Esse entendimento estd positivado
atualmente na lei n° 8.009/90.

18 AVILA, Teoria..., p. 173.
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4. O problema da taxatividade na escolha da técnica processual

Problema de grande relevancia que surge ao aplicador do direito no escolha da
técnica processual € o da taxatividade dos meios executivos. Mitidiero leciona que “as
formas de tutela jurisdicional ndo sdo organizadas de modo arbitrario pelo legislador”,
uma vez que “pensadas a partir dos valores”. *® A vinculacio das técnicas de efetivacio
as tutelas, nesse sentido, se aproximaria do sistema alemao, o qual “parte de uma rigida
categorizacdo tipologica das obrigacbes, que corresponde a uma tipologia dos meios
executivos” &7,

Essa questdo é ligada fundamentalmente a utilizacdo da multa coercitiva prevista
nos artigos 461 e 461-A do CPC, gue ndo encontra correspondente previsdo no artigo
475-J da lei processual. A doutrina se divide entre aqueles que entendem ser a multa
destinada exclusivamente & efetivacdo das tutelas mandamental e executiva lato sensu®®®
e aqueles que entendem que a possibilidade se estende a tutela condenatéria.*®

Ressalta-se que nesse aspecto ha substancial diferenca entre a multa coercitiva
brasileira e o instituto francés da astreinte. Na Franca, o artigo 33 da Lei 91-650 de 9 de
julho de 1991 determina que “todo juiz pode, mesmo de oficio, fixar uma astreinte para
assegurar a execucdo de sua decisdo. O juiz da execucdo pode agregar uma astreinte a
decisao de outro juiz se as circunstincias demonstrarem necessidade” *°. Significa dizer
que todas as decisdes, mesmo aquelas que determinam o pagamento de quantia, podem
ser executadas por meio de astreinte.

No Brasil, Marcelo Lima Guerra afirma que “ndo ha nenhuma razdo para se
dispensar um tratamento privilegiado aos credores de obrigacdes de fazer ou ndo fazer,

em relacdo aos demais. Revela-se, assim, anti-isondmico que o credor de obrigacdes de

18 MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo Civil e Estado Constitucional — Porto Alegre: Livraria do

Advogado Editora, 2007, p. 100.

7 TARUFFO, Michele. A atuago executiva dos direitos: perfis comparatisticos. Revista de Processo n°
59 — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 79

188 Por todos, ver AMARAL, Guilherme Rizzo. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (coord.), A nova
execucdo — Rio de Janeiro: Forense, 2006.

189 por todos, ver MITIDIERO, Processo...

%9 Tout juge peut, méme d’office ordonner une astreinte pour assurer ’exécucion de sa décision. Le juge
de I’exécucion peut assortir d’une astreinte une décision rendue par un autre juge si les cisconstances en
front apparaitre la nécessité.
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fazer ou ndo fazer possa receber tutela executiva de modo mais eficaz, com a utilizagéo
de meios executivos adequados a situagio concreta” "%,

Guilherme Rizzo Amaral discorda veementemente do referido posicionamento.
Para o autor, o juiz deve limitar-se a utilizar os poderes executivos que lhe foram
conferidos pelo legislador. Assim, ndo seria possivel de forma alguma a utilizacdo da
multa coercitiva para executar sentenca que determina o pagamento de quantia.

“Nao deixamos de reconhecer que, em muitos casos, as
astreintes contribuiriam para a efetividade das decisbes que
determinam o pagamento de soma em dinheiro. (...) Ocorre que
estamos trabalhando nessas hipdteses com os poderes do juiz.
Aplicar uma multa sem precisdo legal ndo significa adequar o
procedimento, mas sim ampliar poderes. E, o que ¢ pior, ‘auto-

ampliar’ poderes, dando azo a criagdo de um processo

autoritario”. %

Daniel Mitidiero adota um posicionamento intermediario. Para afastar a tese do
uso indiscriminado da técnica, afirma que ndo ocorre quebra de isonomia pelo diferente
tratamento dispensado as tutelas, ao menos no plano abstrato. Isso porque (como ja
referido em capitulo antecedente), a tutela condenatoria privilegia o valor seguranca,
enquanto a tutela mandamental e a tutela executiva lato sensu privilegiam o valor
efetividade. Dessa forma, a desigualdade de tratamento dispensada se justificaria pela
diferente valoracéo feita pelo legislador em relacio a cada uma das espécies de tutela.'®

Por outro lado, a situacdo ndo permaneceria necessariamente a mesma quando
pensada a partir de uma situacdo concreta. Pode ser que as caracteristicas do caso sub
judice justifiquem o emprego da multa coercitiva para a efetivacdo da tutela que
determina o pagamento de quantia.'®

Mitidiero utiliza a doutrina de Humberto Avila para justificar a assertiva: “uma
regra é aplicavel a um caso se, e somente se, suas condi¢cOes sdo satisfeitas e sua
aplicacdo nao ¢ excluida pela razao motivadora da propria regra”.195 Considerando que
a motivacdo do artigo 475-J é possibilitar a prestacdo de uma tutela condenatéria
adequada e efetiva, a ndo satisfacdo desse fim enseja o afastamento do preceito. A partir
de entdo, passa a competir ao 6rgdo jurisdicional examinar a aplicabilidade ou ndo da

ordem de pagamento sob pena de multa ao caso concreto.

191 Apud MITIDIERO, Processo..., p. 100.

192 AMARAL, Guilherme Rizzo. A nova..., p. 121 e ss.
1% Ibidem, p. 101-102.

9% Ibidem, p. 103.

% |bidem.
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E necessario, portanto, que se estabelecam os parametros a serem observados a
fim de que o o6rgdo jurisdicional ndo pratique nenhuma arbitrariedade. Como néo
poderia deixar de ser, a afericdo de cabimento da técnica passa pela analise da
proporcionalidade entre o meio e o fim (capitulo 3, acima). Assim, deve ficar
demonstrado (e devidamente justificado na sentenca) que o exame da adequacédo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito justifica a coercgao indireta.

Vale ressaltar que a aplicacdo da multa para determinar o pagamento de quantia
“dependera de elemento eventual e excepcional” *®, reservado apenas as situagdes que
realmente exijam o afastamento da norma do artigo 475-J, sob pena de se incorrer na
auto-ampliacdo de poderes a que se referiu Rizzo Amaral.

1% OLIVEIRA, Teoria e Prética..., p. 174.
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CONCLUSOES

O principio dispositivo foi adotado apenas em sua acep¢do material pelo
ordenamento juridico brasileiro, apesar de alguns atos isolados relacionados ao
andamento formal do processo se submeterem ainda ao poder monopolistico das partes.
Significa dizer que, com exce¢do dos casos expressamente previstos em lei, as partes
possuem poder de disposicdo apenas sobre a instauracdo do processo e sobre a fixacdo e
delimitacdo do pedido de tutela jurisdicional (pretenséo processual).

O pedido de tutela jurisdicional deve servir de limitador a cogni¢do do
magistrado, o que leva ao conceito de principio da congruéncia, segundo o qual o érgéo
jurisdicional, ao prolatar sentenca, deve observar os limites da demanda. Por outro lado,
os atos de impulso formal do processo seguem a regra do principio inquisitorio, e sao de
responsabilidade do juiz da causa.

As técnicas processuais utilizadas para a efetivacdo das sentencas ditas ndo auto-
satisfativas ndo devem ser confundidas com a prépria tutela jurisdicional: elas dizem
respeito a forma pela qual a tutela sera efetivada. Dessa forma, o juiz ndo esta adstrito a
técnica pedida pelas partes. Nao ha falar, nesse ambito, em principio da congruéncia.

A partir do momento em que se atribui ao magistrado a responsabilidade pela
técnica processual, é necessario que se estabelecam parametros para a sua escolha. O
critério mais coerente a ser seguido é o do postulado normativo aplicativo da
proporcionalidade, pelo qual devem ser analisadas a adequacéo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito entre o meio e o fim almejado. Por fim, ressalta-se
que deve ser observada, como regra, a taxatividade dos meios executivos, admitidas
excecdes para 0s casos que justifiquem o afastamento do dispositivo que vincula a

técnica a tutela.
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